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50 TONS DE CINZA - CHRISTIAN GREY, A VITIMA
Francisco CHRISTOFORO JUNIOR!

RESUMO

O best seller “50 tons de cinza” da escritora britanica E. L. James, chegou aos cinemas
brasileiros através da diretora San Taylor-Johnson trazendo aventuras eréticas sadomasoquistas
que fomentam a libido e a sexualidade na sociedade contemporanea. Filme que ultrapassou mais
de 5,2 milhdes de espectadores e faturou R$ 69,8 milhdes de reais tornando-se o mais lucrativo
da categoria (voltado para maiores de 17 anos) da Universal Pictures.

PALAVRAS-CHAVE: Sadomasoquismo, incapacidade, psicologia.

ABSTRACT

The British writer E. L. James's "50 Grayscale" best seller came to Brazilian cinemas through
director San Taylor-Johnson bringing erotic, sadomasochistic adventures that fuel libido and
sexuality in contemporary society. A movie that surpassed more than 5.2 million viewers and
grossed R $ 69.8 million, making it the most lucrative of Universal Pictures' (over 17 years old)
category.

KEYWORDS: Sadomasochism, disability, psychology.

PROBLEMA DE PESQUISA

Um dos filmes que mais faturou no mundo, proibido em alguns paises, devido ao seu
tema contemporaneo, onde mostra um jovem empresario, bonito e bem-sucedido Christian Grey
(James Dornan) e seus desejos sexuais que incluem a pratica do sadomasoquismo com a
estudante de Literatura Anastasia Steele (Dakota Jhonson).

Como mencionado, o assunto hodierno e polémico ocasionou manifestacdes contra a
trilogia em nosso pais como nas cidades de Erechim - RS e Santa Maria - RS, onde alegaram
que o filme faz apologia a violéncia doméstica e a submissao feminina. No entanto, a delegada

titular da delegacia da mulher de Santa Maria Dra. Débora Dias, diz:

“Até a ultima cena, mesmo tendo violéncia, ndo pode ser considerada violéncia
doméstica. Foi uma prdtica sexual a qual ela se permitiu, porque quis experimentar.
Ndo enxergo a personagem como submissa, pois foi ela quem permitiu. Teve o
consentimento. Ela testou seu limite e rompeu o relacionamento quando viu que ndo
aguentaria. Enfatiza que a abordagem do longa mostra situagdbes em que hd o
consentimento por parte da mulher. A prdtica do sadomasoquismo se baseia no estado
de SSC, que significa "Sdo, Seguro e Consentido". (Didrio de Santa Maria, 2015).

No entanto em alguns paises mais conservadores como China, Malésia, Indonésia e
Quénia, seus governantes proibiram a veiculacdo do filme em seu territério devido seu contetido

sexual do BDSM - Bondagismo, Submissao Sadismo e Sadomasoquismo.

1 Possui graduagdo em Turismo pela Faculdade de Agronomia e Engenharia Florestal(2005). Tem experiéncia na
area de Ciéncia Politica.



Segundo a sexéloga Maria Aparecida Mayer,

“Relacionamentos BDSM - Bondagismo, Submissdao Sadismo e Sadomasoquismo
envolvem o consentimento dos papéis do sadico e do masoquista. O sadico sente prazer
em fazer a pessoa sentir dor, enquanto o masoquista sente prazer na dor. O
relacionamento sadomasoquista s6 funciona se um for saddico e outro masoquista”.
(Didrio de Santa Maria, 2015).

O casal da trilogia, apesar de ambos terem capacidade plena de seus atos, Christian
exige a assinatura de Anastdsia em um contrato sigiloso minuciosamente redigido por seus
advogados, para que ele possa assegurar-se de quaisquer problemas fisicos, psiquicos e
emocionais que possa vir a acontecer em seus atos sexuais com sua nova parceira.

Mesmo sem a assinatura do contrato que da seguranca juridica a Christian com o
sadomasoquismo, a estudante se relaciona sexualmente com o empresario inclusive pela
primeira vez perdendo sua virgindade de forma normal, sem ser submissa com a pratica do
sadismo. Apaixonada, Anastasia aceita submeter-se aos desejos sadicos de Christian, onde em
primeiro momento realizar atos que a fazem sofrer e que dao prazer ao seu parceiro.

O longa em questdo, nos proporciona diversas oportunidades de aplicar o direito para
defender Anastasia baseando em nossas legislacdes vigentes, cabendo o crime de violéncia
domeéstica contra a mulher, estupro, atentado violento ao pudor, danos morais, dentre outros. No
entanto, irei abordar sobre o abuso sexual que Christian sofreu quando era absolutamente
incapaz de seus direitos civis de uma amiga de sua mae, Srta. Robinson que na época do fato

tinha capacidade plena.

OBJETIVOS

O filme 50 tons de cinza, trata quase que em sua totalidade dos jovens Christian e
Anastasia e suas relacdes de intimidade sexual. Porém um detalhe importante, é a forma de
como e quando tudo comecou na vida do jovem empresario.

Além de abordar a invalidade do contrato caso tenha sido assinado por Christian e Srta.
Robinson, é de fundamental importancia avaliar os possiveis problemas psicologicos que uma

crianga pode ter ao sofrer abusos sadomasoquistas, podendo ter transtornos de personalidades.

REFERENCIAIS TEORICO-METODOLOGICOS

Christian com 15 anos de idade, foi abusado sexualmente por uma pessoa com
capacidade civil plena, amiga de sua mde com a pratica do sadomasoquismo. No artigo terceiro

do C.C. - Cddigo Civil onde delineia sobre as pessoas naturais:

Art. 3° - Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil
menores de 16 (dezesseis) anos.



O entendimento é que pessoas absolutamente incapazes, ndo tem maturidade
psicologica para compreender e decidir seus atos, garantindo a Christian a nulidade do contrato
caso ele tenha assinado por seguranca juridica de sua parceira, garantido pelo Art. 166° inciso 1

do C.C..

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:
I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

[...].

Tendo em vista a diferenca de idades, conseguimos embasar nos artigos 173° e 213°
paragrafo primeiro do C.P. - Cddigo Penal onde protege os adolescentes bem como abusos da

sua inexperiéncia por pessoas de maiores idades.

Art. 173 - Abusar, em proveito préprio ou alheio, de necessidade, paixdao ou
inexperiéncia de menor, ou da alienacdo ou debilidade mental de outrem, induzindo
qualquer deles a pratica de ato suscetivel de produzir efeito juridico, em prejuizo
proprio ou de terceiro:

Pena - reclusao, de dois a seis anos, e multa.

Art. 213 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungao
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: (Redagao
dada pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (Redacdo dada pela Lei n° 12.015, de 2009)
§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de
18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009).
Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009).

A magistrada Doutora Maria Clara Sottomayor, Juiza Conselheira do Supremo Tribunal
de Justica, Doutorada em Direito Civil pela Universidade Catdlica Portuguesa, Centro de
Investigacao em Direito da Universidade Catolica Portuguesa, descreve:

[...] “Em virtude das diferencas etarias e de desenvolvimento, os menores ndo sao
iguais entre si nem tém idéntica capacidade de dominio da sexualidade nem de participagdao em
atos sexuais. Neste contexto, a pratica de atos sexuais por jovens adolescentes em criancas nao
pode ser vista como um jogo sexual ou como uma «brincadeira», mas como um abuso sexual
em que o eventual consentimento das criancas impuberes é invalido e irrelevante como seria se
o agressor fosse um adulto. A crianca mais nova submete-se a atividade sexual, o que é diferente
de consentir”. (SOTTOMAYOR, Maria Clara).

Além do C.C. e C.P., possuimos legislacao especifica sobre a protecao de criancas e
adolescentes, a Lei 8.069 de 13 de julho de 1990 que dispoe sobre o0 ECA - Estatuto da Crianca
e do Adolescente que passou a vigorar em 26 de dezembro de 1990 devido a retificacdao sofrida
em 27 de setembro de 1990, onde seu art. 2° diz:

Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Paragrafo unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este
Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.

Podemos justapor o Direito em varias vertentes haja vista o fato do trato sexual e as



relacdes intimas do casal com a pratica do sadomasoquismo ndo é considerado crime, porém
pressupOe consentimento, e um contrato que coage a uma pessoa fazer algo por meio de ameaca
e sancoes, fere o principio do livre consentimento.

Considera-se também que as praticas sadomasoquistas podem causar danos a
integridade fisica e psiquica as pessoas, imaginem em criangas como Christian, que na época

dos fatos tinha apenas 15 anos de idade.

“O abuso sexual infantil é um ato que envolve vergonha, medo, culpa e desafiam
questdes culturais, o siléncio pode ser muitas vezes adotado para que preserve o nicleo
familiar, evitando contradi¢oes no papel de protecdo que a familia deve ter quando na
realidade é de agressdo, geralmente o agressor é um individuo com quem a crianga
mantém uma relagdo estreita e de confianga. As estratégias do abuso sexual de criangas
podem ser divididas em cinco fases: a fase do envolvimento, a fase da interacdo sexual,
a fase do sigilo, a fase da revelacgdo e a fase da repressao” Silva (1998) e Araujo (2002).

Christian esconde de sua familia sobre o abuso sofrido quando crianca e seus fetiches
sadomasoquistas na atualidade, isso teria a ver com algum trauma psicol6gico afetado pelos atos

quando era submisso?

RESULTADOS ALCANCADOS

Considerando os fatos e as legislacGes vigentes em nosso territorio, conseguimos aludir
a invalidade do contrato caso tenha sido assinado por Christian e a sadica Srta. Robinson
garantindo a possivel seguranca juridica dela com a pratica do sadomasoquismo, bem como os
artigos que podemos nos amparar para 0s crimes civis e penais cometidos por ela, abusando de

um menor absolutamente incapaz, podendo acarretar em traumas psicologicos.
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AAPLICACAO DO CONCEITO DE DESOBEDIENCIA CIVIL NA
SERVIDAO VOLUNTARIA DE MATRIX

Sandra Santos Rosa SCHERCH?
Vinicius Alves SCHERCH?

RESUMO

Este artigo pretende analisar a trilogia Matrix, tratando dos acontecimentos do ambiente virtual
como uma escravidao instintiva que torna os seres humanos em objetos para as maquinas. Busca
mostrar a caracterizacdo da desobediéncia civil na luta pela liberdade e extin¢ao da situagdo de
serviddo voluntaria com base em Etienne de La Boétie. Traz a desobediéncia civil de Thoureau,
Gandhi e Martin Luther King, no ambito politico, para repelir governos opressores e injustos
como forma de restabelecer a ordem de direitos fundamentais, comparando-a com as acdes
humanas em Matrix. Por meio da analise de conceitos de liberdade, foi possivel justificar a
resisténcia a opressdo da inteligéncia artificial em Matrix, como uma acdo suficiente para
restabelecer a paz e garantir direitos, sem perder de vista que as relacdes pacificas sdo instaveis
e duram até o proximo choque de interesses.

PALAVRAS-CHAVES: Matrix, Serviddo Voluntaria, Desobediéncia Civil, Liberdade.

ABSTRACT

This article intends to analyze the Matrix trilogy, dealing with the events of the virtual
environment as an instinctive slavery that makes humans into objects for machines. It seeks to
show the characterization of civil disobedience in the struggle for freedom and extinction of the
situation of voluntary servitude based on Etienne de La Boétie. It brings the civil disobedience
of Thoureau, Gandhi and Martin Luther King, in the political ambit, to repulse oppressive and
unjust governments as a way of re-establishing the order of fundamental rights, comparing it
with human actions in the Matrix. Through the analysis of concepts of freedom, it was possible
to justify resistance to the oppression of artificial intelligence in the Matrix, as a sufficient action
to restore peace and guarantee rights, without losing sight that peaceful relations are unstable
and last until the next shock interests.

KEY WORDS: Matrix, Voluntary Servitude, Civil Disobedience, Freedom.

INTRODUCAO

Este artigo trata de uma andlise da trilogia Matrix, compreendendo Matrix, Matrix
Reloaded e Matrix Revolutions, para evidenciar, através do dominio das maquinas sobre os
seres humanos, a importancia da liberdade e da consciéncia, enquanto bens juridicos a serem
protegidos.

Assim, como o problema central foi eleita a Matrix enquanto uma plataforma de

2 Possui licenciatura plena em Geografia pela Universidade Estadual do Norte do Parana, Campus Cornélio
Procopio - Paranad (2014). Atualmente aluna do curso de Direito pela UNOPAR, Campus Bandeirantes -
Parand. Atualmente aluna do curso de pés graduacdo IDCC-Direito Constitucional Contemporaneo.

3 Graduado em Direito(2010). Graduado em Gestdo Publica (2015). Especialista em Administracdo Publica
(2014). Especialista em Direito e Processo do Trabalho(2015). Advogado. Parecerista na area de LicitacGes e
Contratos. Pesquisador da area do direito do Estado e politica.
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aprisionamento do ser humano, tornando-o em objeto para as mdaquinas e a validade de
comparar a resisténcia de Zion a desobediéncia civil como forma de sobrevivéncia.

Neste sentido, sob o viés de uma pesquisa acerca da desobediéncia civil, foi tracado um
paralelo dos acontecimentos dos filmes com a politica, apresentando a desobediéncia civil como
um meio de alcancar a liberdade diante de sistemas opressores tal como o dominio da
inteligéncia artificial sobre a humanidade.

Para a elaboracdo do presente artigo, foi utilizada a pesquisa exploratdria sobre a
desobediéncia civil fazendo a conexdo com o tema central da trilogia Matrix que foi obtida sob
a percepc¢ao da servidao voluntaria descrita por La Boétie. Tendo em vista a compreensao e o
delineamento do artigo, foi utilizada a coleta de dados com base nos filmes e em casos de
desobediéncia civil relevantes, como Thoureau, Gandhi e Martin Luther King. A metodologia
utilizada compreendeu, além da analise dos filmes, a leitura e pesquisa bibliografica.

A partir da ideia de que o dominio sobre os seres humanos é recorrente na historia de
sua existéncia, seja por meio de atos de Estado, da religidao, de relacoes de consumo ou por
costumes de determinada sociedade — aqui entendida como grupo de pessoas dos mais
primitivos aos mais avangados—, retirando das pessoas seus direitos primazes como a liberdade,
a consciéncia e a vida, foi buscado o viés juridico nos filmes, para discussao e construcdao de um
pensamento a respeito do questionamento dos sistemas opressores e da desobediéncia civil
como forma restabelecer uma situacdo de direitos frente a ataques contra a dignidade e a

existéncia humana enquanto individuo.

BREVES LINHAS SOBRE MATRIX

A trilogia de filmes Matrix trata de uma histéria onde o mundo foi dominado por
maquinas criadas pelos seres humanos. Apés algum tempo da independéncia das maquinas, por
volta de 2200, a humanidade tentou acabar com a Inteligéncia Artificial cobrindo a luz do sol
para eliminar a fonte de energia das maquinas. No entanto, a medida desesperada fez as
maquinas descobrirem que o corpo humano é uma fonte de grande energia e, a partir disso,
comecaram a fazer verdadeiras fazendas de pessoas desacordas que estariam ligadas a sistemas
de captacgao de energia.

Para suprirem a existéncia mental e obterem a energia dos corpos, as maquinas criaram
uma plataforma de realidade virtual, onde os seres humanos viviam naturalmente como se
estivessem entre os finais do século XX, enquanto seus corpos reais eram cultivados. Esse
programa de computador que simula a realidade foi denominado Matrix.

Algumas pessoas que conseguiram fugir das mdaquinas fundaram uma cidade no
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subsolo — Zion —, perto do nticleo da Terra para se proteger das maquinas e aproveitar o calor.
De Zion, os humanos organizavam missoes para libertar os seres humanos dos campos de
cultivo. Nessa verdadeira guerra entre humanos e maquinas, através de naves equipadas com
armas para combate e defesa no mundo real, as tripulagdes saiam de Zion e através de softwares
que eram emulados de dentro das naves se adentram na Matrix para fazer contato com os seres
humanos aprisionados, pois ainda que inconscientemente, havia o registro na mente humana dos
horrores da guerra entre pessoas e maquinas.

Dentro da Matrix, que podia ser considerada um programa maior ou plataforma,
operavam outros programas, quase que como se cada pessoa fosse um programa adstrito a
matriz, proporcionando realidade e coexisténcia. Haviam ainda, programas que eram
inteiramente controlados pelas maquinas e que funcionavam como uma espécie de zeladores
pela ordem e continuidade da Matrix e também existiam programas, que, por se tratar de
inteligéncia artificial, resistiam a substituicdo e interagiam no sistema burlando a plataforma
para sua propria sobrevivéncia, de onde se destacam a Oraculo, uma mulher que interpretava
fatos e acontecimentos, fazendo espécies de previsdes racionais do futuro.

O Arquiteto, assim como a Oraculo, era um programa, que, no entanto, que criou a
Matrix e tinha a funcdo de equilibrar as equacdes do sistema para manter a operacionalidade da
Matrix e a existéncia das maquinas. Depois de varias tentativas, o Arquiteto concluiu que a
Matrix perfeita ndo era possivel.

Através da Oraculo, que propds uma plataforma que proporcionasse a livre escolha a
humanidade em aceitar ou ndo a Matrix, a plataforma teve alguns erros corrigidos — em especial
a monotonia humana devido a perfeicdo, onde as pessoas se matavam e paravam de gerar
energia — e a tarefa do Arquiteto era tentar compreender uma sequéncia logica do livre arbitrio e
a partir dos resultados programar a Matrix. Porém, por pensar de forma algoritmica o futuro a
partir de agdes humanas ndo lhe era previsivel e por isso ele programou o Escolhido.

Outro programa que se destacou nos filmes é o Agente Smith, que era uma
manifestacdo das maquinas dentro da Matrix e com poderes para manipular o ambiente. Dentre
os agentes, Smith apresentou um comportamento diferenciado e fugiu dos padrdes — tanto que
retirou seu fone que servia para comunicagdo e comutar a localizagdo com os demais, e, assim
como um virus, vai tomando outros agentes e programas de Matrix —, movido por uma espécie
de vinganca, desde que perdeu a primeira luta contra Neo.

Os filmes tiveram como personagem principal Thomas Anderson — Neo, que no
primeiro filme comecou a ter sonhos estranhos, onde era conectado a cabos e aparelhos

eletr6nicos gigantes e futuristas, lembrancas que o levavam a um estagio de incapacidade de
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discernir a realidade e o sonho, até que se encontrou com Morpheus e Trinity e descobriu que
foi vitima da Matrix e que estes sonhos eram contatos realizados para liberta-lo do sistema. Neo
foi resgatado e libertado por Morpheus, que também o treinou, pois acreditava que ele seria
capaz de operar a Matrix e trazer as pessoas a liberdade e conhecimento da realidade.

No segundo filme, Neo, ja consciente da realidade e livre escraviddo das maquinas,
bem como tendo derrotado algumas maquinas dentro da Matrix, vivia na nave de Morpheus, a
Nabucodonosor, que foi convocada para retornar a Zion por conta de uma ofensiva das
maquinas contra a cidade. No entanto, a Oraculo manda uma mensagem de que a nave volte a
navegar para mandar Neo de volta a Matrix, para encontrar-se com o Chaveiro que tina a chave
para todos os caminhos da plataforma e que foi preso por Merovingian. O Chaveiro conduziu
Neo a um encontro com o Arquiteto.

No encontro de Neo — o Escolhido — com o Arquiteto, este lhe propds duas alternativas
para resolver o problema-chave — a guerra — a partir da programacao do cédigo-fonte da Matrix
feita com base nas equacgdes, sendo: (i) reiniciar o sistema, destruir Zion, com exce¢do de vinte e
trés pessoas para fundar uma nova cidade e morrer, propagando uma nova profecia de retorno
do escolhido e continuando o ciclo, como um programa que roda até o final e reinicia; ou (ii)
recusar-se a cooperar com o Arquiteto e retornar a Matrix, para tentar salvar Zion, correndo o
risco de extinguir por completo a humanidade livre.

Contrariando outros escolhidos, antecessores de Neo, sua opcao foi em ndo cooperar
com o Arquiteto, o que também implicou em salvar a vida de Trinity. E a partir disso, Neo
conseguiu derrotar algumas sentinelas no mundo real através de sua forca mental, percebendo
que suas ondas cerebrais operavam como se ele estivesse ligado na Matrix.

No terceiro filme, Neo fica com sua mente presa em um local entre a Matrix e a
realidade, que era uma estacdo de trem controlada pelo Trainman, sujeito que decidia quem
ficaria e quem sairia da sua estacdo. Embora Neo ndo estivesse conectado a Matrix, suas ondas
cerebrais emitiam tal aparéncia e seu corpo fisico estava em uma espécie de coma e, diante
disso, Morpheus e Trinity se dirigiram a Oraculo e Seraph para buscar ajuda. Ap6s uma luta
com Merovingian, que detinha dominio sobre o Trainman, Morpheus, Trinity e Seraph
conseguiram tirar Neo do limbo da estacdo e a partir disto, no mundo real, Neo e Trinity
partiram em missdo para a Cidade das Maquinas, enquanto Morpheus foi para Zion ajudar na
defesa da cidade para tentar conter o ataque das maquinas.

O Agente Smith conseguiu transportar um de seus multiplos para a realidade e tentou
matar Neo, que conseguiu escapar, porém ficou cego. Embora cego, Neo conseguia ver as

madquinas e fez contato com Ex-Machina, uma espécie de lider da Inteligéncia Artificial, que
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transportou sua mente para Matrix, apos perceber que Smith fugiu do controle e que Neo seria o
unico capaz de derrota-lo.

Neo e Smith lutam e ao final, Neo vence e a Matrix se restabelece, a Oraculo e o
Arquiteto tém uma conversa e a paz entre a humanidade e as maquinas é estabelecida, a partir
do entendimento do Arquiteto de que seria dada liberdade a quem quisesse. Embora o objetivo
de paz e de salvar Zion tenha sido alcancado por Neo, o esfor¢o da sua opgdo de recusar-se a
cooperar com o Arquiteto para salvar Trinity foi em vado, pois esta morreu antes de Neo

encontrar-se com Ex-Machina.

MATRIX E A SERVIDAO VOLUNTARIA

Nao ha como deixar de mencionar no presente artigo a obra Discurso da Servidao
Voluntéria de Etienne de La Boétie, por ser dos escritos mais empolgantes e, porque néo dizer,
sensatos a respeito da liberdade. La Boétie com apenas dezoito anos escreveu a obra citada, que
é uma verdadeira referéncia para o estudo da desobediéncia civil e é objeto de discussao,
permanecendo viva e atual nos dias de hoje, mesmo datando de meados de 1548, apresentando
grande sinergia com o filme Matrix, principalmente porque ambos tém o propoésito de questionar
a postura dos nascidos na servidao, da razao em se acovardar diante da dominagdo e também
apontar uma espécie de piramide do poder que tem no topo um tirano e na base o povo.

La Boétie escreveu que todo ser que é dotado de sentimento se sente mal com a

sujeicdo e busca a liberdade, de modo que:

“(...)se os bichos, até os criados para o servico do homem, s6 podem se submeter
depois de protestarem um desejo contrario - que vicio infeliz pode entdo desnaturar
tanto o homem, o unico que realmente nasceu para viver livre, a ponto de fazé-lo
perder a lembranca de sua primeira condi¢do e o préprio desejo de retoma-la?” (LA
BOETIE, 1999, p. 82)

O sistema criado pelas maquinas proporcionou que a humanidade, sem perceber, fosse
domada e sujeitada ao deleite da inteligéncia artificial, de modo que a liberdade, por si, se
tornou uma experiéncia dolorosa — quando Neo foi expelido do cativeiro que lhe aproveitava a
energia, sentiu dores até para abrir o olho — porém, uma vez sabendo da oportunidade de ser
livre, o protagonista ndao hesitou em optar pela pilula vermelha e conhecer o que era ser livre do
dominio das maquinas.

Quando as maquinas conseguiram dominar o mundo e passaram a utilizar a energia
produzida pelo corpo humano como fonte de combustivel, a criacdo da Matrix possibilitou que
os seres humanos ja nascessem alienados no mundo virtual, sem liberdade, servindo de modo
voluntario como baterias de alimentacdo da inteligéncia artificial. E, se analisados os aspectos

da plataforma virtual em comparagdo com a realidade de Zion, aquela se apresenta muito mais
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agradavel e prazerosa, de modo que sequer seria possivel questionar a sua validade sem a
intervencao dos cidaddos de Zion. Nesse ponto, é possivel tracar um paralelo com as palavras de

La Boétie:

“A propésito, perguntaria: se o acaso quisesse que hoje nascesse alguma gente
inteiramente nova, que ndo estivesse acostumada com a sujeicdo nem atraida pela
liberdade, que até os nomes de uma e de outra ignorasse, e a quem se oferecesse a
opcdo entre ser sujeitos ou viver livres, qual seria a sua escolha? Ninguém duivida de
que prefeririam obedecer apenas a sua razdo em vez de servir a um homem, a menos
que fossem como os judeus de Israel que, sem motivos nem coer¢do alguma, deram a si
mesmos um tirano, e cuja histéria nunca leio sem sentir uma extrema indignagdo que
quase me levaria a ser desumano para com eles, a rejubilar-me com todos os males que
depois lhes sucederam. Pois, para que os homens, enquanto neles resta vestigio de
homem, se deixem sujeitar, é preciso uma das duas coisas: que sejam forgados ou
iludidos;

E verdadeiro dizer que no inicio serve-se contra a vontade e a forca; mais tarde,
acostuma-se, e os que vém depois, nunca tendo conhecido a liberdade, nem mesmo
sabendo o que é servem sem pensar e fazem voluntariamente o que seus pais s6 haviam
feito por imposicdo. Assim, os homens que nascem sob o jugo, alimentados e criados
na serviddo, sem olhar mais longe, contentam-se em viver como nasceram; e como nao
pensam ter outros direitos nem outros bens além dos que encontraram em sua entrada
na vida, consideram como sua condi¢do natural a prépria condicdo de seu nascimento.
No entanto, por mais prédigo e despreocupado que seja, ndao ha herdeiro que um dia
ndo ponha os olhos em seus registros para ver se goza de todos os direitos de sua
heranca e verificar se ndo usurparam os seus ou os de seu predecessor. Entretanto, o
habito, que em todas as coisas exerce um império tdo grande sobre todas as nossas
acOes, tem principalmente o poder de ensinar-nos a servir: é ele que, a longo prazo
(como nos contam de Mitridates, que acabou habituando-se ao veneno), consegue
fazer-nos engolir, sem repugnancia, a amarga peconha da serviddo.” (LA BOETIE,
1999, p. 83-84)

Ao criar a Matrix, o Arquiteto projetou um sistema capaz de satisfazer as
despreocupacbes humanas e propiciar comodismo, trazendo uma caracteristica de
inquestionabilidade a plataforma.

Para entender melhor, é necessario explicar que plataforma operacional denominada
Matrix foi construida a partir de operacoes l6gicas booleanas, onde os dados inseridos possuem
dois valores — sistema binario -, que podem ser representados por 0 e 1, ou verdadeiro e falso,
sendo esta a aplicagdo basica para o processamento de dados. Mas como o objeto aqui ndo se
volta ao estudo de sistemas de informacdo e sim aos aspectos juridicos, a légica booleana é
trazida tdo somente para ilustrar o pensamento do Arquiteto, que ao pensar em duas hipoteses,
verdadeiro e falso, ignora qualquer outro resultado, justificando a frase da Ordculo em Matrix
Revolutions, de que ele — o Arquiteto — “ é incapaz de ver além de qualquer escolha”.

O Arquiteto criou plataformas anteriores a Matrix tratada nos filmes, onde a primeira
era perfeita e sem falhas e fracassou por conta de que os seres humanos ndo aceitaram aquela
realidade virtual, levando o sistema ao fracasso, de modo que a l6gica booleana permitiu ao
programador a criacdo de uma segunda Matrix, que fosse capaz de refletir as imperfeicoes

humanas, sem trazer, todavia, refutacdes quanto a escraviddo. Quando analisado o quesito
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escraviddo livre, ou, serviddo voluntéria, mais uma vez é possivel citar La Boétie:

“Os escravos ndo tém ardor nem constancia no combate. S vao a ele como que
obrigados, por assim dizer embotados, livrando-se de um dever com dificuldade: nao
sentem queimar em seu coracdo o fogo sagrado da liberdade, que faz enfrentar todos os
perigos e desejar uma bela e gloriosa morte que nos honra para sempre junto aos
nossos semelhantes. Entre os homens livres, ao contrario, é a porfia, cada qual melhor,
todos por um e cada um por todos: sabem que colherdo uma parte igual no inforttinio
da derrota ou na felicidade da vitéria; mas os escravos, inteiramente sem coragem e
vivacidade, tém o coracao baixo e mole, e sdo incapazes de qualquer grande acgdo.
Disso bem sabem os tiranos; assim, fazem todo o possivel para torna-los sempre mais
fracos e covardes.” (LA BOETIE, 1999, p. 91)

Neste sentido, a Matrix, escravizando humanos sem que lhes fosse possivel perceber,
obteve sucesso, mesmo que alguns resultados fossem imprevisiveis, pois na escravidao que nao
permite o conhecer do que é ser livre, ndo ha resisténcia. A plataforma virtual criada no filme
permite a comparacdo a Estados onde ndo ha qualquer interferéncia dos individuos a ele
vinculados, seja por vinculo politico ou por forca do exercicio do poder considerando os limites
geograficos.

Por isso, quando a participacdo dos individuos nas decisoes estatais é minima, ndo se
tem somente um governo autoritario, mas uma escraviddao vinculada a ordens que impdem a
limitacdo de bens e direitos de todos, sem buscar a finalidade primaz do bem comum ou da paz.
Aplicar conceitos de relagcdes entre seres humanos e seres humanos ao que expdem os filmes, ou
seja, relacdes de homens e maquinas, é deveras impossivel por se tratar de ficcdo. Todavia,
trazida essa relacao de escravidao imperceptivel ou de serviddo voluntaria para relacdes entre os
individuos e o Estado, ou até para os rumos que a sociedade vem tomando, implica em uma
profunda reflexdo sobre as condi¢des de trabalho, os efeitos da globalizacdo e a importancia
dada ao consumismo e ao proprio capitalismo, em detrimento da humanidade, que acaba
figurando em segundo plano.

Dai se falar em desobediéncia as normas que nao mais reclamam a defesa dos direitos
primarios e poem em condicdo superior os bens materiais e o status social dos individuos,
objetificando o ser humano e tornando-o em meio para atingir aos mais variados fins, sem que
este se permita conhecer a sua situacdo de mera ferramenta ou combustivel que alimenta
interesses contrarios a busca pela diminuicao das desigualdades e otimizacdo da qualidade de
vida das pessoas.

Nesse passo, a guerra evidenciada na trilogia tem por objetivo a existéncia e a
sobrevivéncia, tal qual aqueles que se submetem as mais variadas indignidades para
simplesmente se manterem vivos, sendo isso a servidao voluntaria, traduzida no medo de se

impor frente ao opressor, preferindo o minimo que cada vez mais se apresenta insuficiente.

16



ALUTA PELA LIBERDADE EM MATRIX

A Matrix atinge diretamente a liberdade da humanidade ao manter os individuos em um
mundo virtual e aprisionado as escolhas possiveis dentro do sistema. Ao passo que manter-se
desacordado pode representar um refrigério ao espirito da humanidade, o contato com o mundo
real — em Zion —, produz nos individuos o sentimento de irresignacdo e revolta contra os
opressores, No €aso, as maquinas.

Para Bobbio (1997, p. 7) “as vitimas de um poder opressivo pedem, antes de mais nada,
liberdade. Diante de um poder arbitrario, pedem justica. Diante de um poder despoético, que seja
ao mesmo tempo opressivo e arbitrario, a exigéncia de liberdade ndo pode se separar da
exigéencia de justica”.

Fica bem nitida a luta pela liberdade — pela prépria existéncia — nos cidadaos de Zion,
ndo bastando viver sob a protecdo das armas e da fortaleza construida ao redor da cidade, mas
sendo necessario se ver livre da ameaca das maquinas e buscar o resgate dos individuos ainda
aprisionados na Matrix.

Talvez, toda a historia narrada na trilogia se resuma a ideia de que “os homens desejam
mais ser livres do que escravos, mas também preferem mandar a obedecer. O homem ama a
igualdade, mas ama também a hierarquia quando esta situado em seus graus mais elevados”.
(BOBBIO, 1997, p. 9)

Como aponta Bobbio, ndo basta ser livre, mas existe uma seducdo pelo da humanidade
pelo poder, justamente o aspecto que se perdeu com o dominio das maquinas.

Nesse sentido ganha espaco a construcdo dos parametros da liberdade, que tém, pelo

menos, duas vertentes, sendo a liberdade negativa e a liberdade positiva. Onde:

“Por liberdade negativa, na linguagem politica, entende-se a situacdo na qual um
sujeito tem a possibilidade de agir sem ser impedido, ou de nédo agir sem ser obrigado,
por outros sujeitos. Com a seguinte adverténcia: o fato de que, na linguagem politica, a
liberdade seja uma relacdo entre dois sujeitos humanos ndo exclui que o conceito
amplo de liberdade compreenda também uma relacao na qual um dos dois sujeitos ou
ambos ndo sejam sujeitos humanos. E perfeitamente licito dizer que o homem
conquistou a prépria liberdade emancipando-se ndo apenas das restricdes derivadas da
sujeicdo do homem ao homem, mas também da submissdo as forcas naturais, assim
como se pode dizer que um rio (ente natural) é livre para seguir o proprio curso quando
ndo é impedido por um dique ou uma represa (que sdo obra do homem).

A liberdade negativa costuma também ser chamada de liberdade como auséncia de
impedimento ou de constrangimento: se, por impedir, entende-se ndo permitir que
outros facam algo, e se, por constranger, entende-se que outros sejam obrigados a fazer
algo, entdo ambas as expressdes sdo parciais, ja que a situacao de liberdade chamada
de liberdade negativa compreende tanto a auséncia de impedimento, ou seja, a
possibilidade de fazer, quanto a auséncia de constrangimento, ou seja, a possibilidade
de ndo fazer.” (BOBBIO, 1997, p. 48-49)

A liberdade negativa se exprime na nao interferéncia, ou seja, seu eixo nao é naquilo

que é proibido ou ndo permitido fazer, mas ao contrario, no que o individuo pode escolher fazer
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ou ndo, mas por alguma forca - coagdo ou coercao - tem seu direito de escolha atingido. Para a
tradicdo liberal esta forca seria o Estado, todavia para o presente estudo é preferivel, ter essa
forca como as maquinas dominantes no filme Matrix.

Inobstante, a ideia acima se completa a medida que:

El primero de sentidos politicos de a libertad y que seguiendo multitud de precedentes
Ilmaré sentido <<negativo>>, es el que parece en la respuesta que contesta la pergunta:
<< ¢Cémo es el espacio en el que al sujeteo — uma persona o um grupo de personas —
se le deja o se le ha de dejar que haga o sea lo que este en su mano hacer o ser, sin la
interferencia de otras personas?>> (BERLIN, 2014, p. 60)

A liberdade positiva por seu turno, traduz:

“A situacdo na qual um sujeito tem a possibilidade de orientar seu préprio querer no
sentido de uma finalidade, de tomar decisdes, sem ser determinado pelo querer de
outros. Essa forma de liberdade é também chamada de autodeterminagdo ou, ainda
mais propriamente, de autonomia. A primeira forma de liberdade é, negativa porque
designa, sobretudo, a auséncia de algo (ja foi observado que, na linguagem comum,
livre em face de é frequentemente sinénimo de sem que, tanto que o modo mais
comum de explicar o que significa que eu agi livremente é dizer que agi sem que ...); a
segunda é positiva porque indica, ao contrario, a presenca de algo, ou seja, de um
atributo especifico de meu querer, que é precisamente a capacidade de se mover para
uma finalidade sem ser movido. Na verdade, costuma-se chamar de liberdade também
esta situacdo, que poderia ser chamada mais apropriadamente de autonomia, na medida
em que, em sua definicdo, faz-se referéncia ndo tanto ao que existe mas ao que falta,
como quando se diz que autodeterminar-se significa nao ser determinado por outros, ou
nao depender dos outros para as proprias decisdes, ou determinar-se sem ser, por sua
vez, determinado. Levando as extremas consequéncias essa observacao, caberia dizer
que — sendo liberdade um termo que indica, na multiplicidade de suas acepcées
proprias, falta de algo — a expressdo liberdade positiva é contraditéria.” (BOBBIO,
1997, p. 51)

Para Isaiah Belin:

“O sentido positivo da palavra liberdade provém do desejo que o individuo nutre de ser
seu proprio senhor. Desejo que minha vida e minhas decisdes dependam de mim
mesmo, e ndo de forcas externas de qualquer tipo. Desejo ser o instrumento de meus
proprios atos de vontade, e ndo dos outros homens. Desejo ser um sujeito, ndo um
objeto.

[...] Um agente — decidido, e ndo deixando que outros decidam -, guiado por mim
mesmo e ndo influenciado pela natureza externa ou por outros homens. [...] Acima de
tudo, desejo ser consciente de mim mesmo como alguém que age, tem vontade e pensa,
responsavel por minhas escolhas e capaz de explica-las a partir de minhas ideias e
meus propositos.” (BERLIN, 2002, p. 236-237).

Diante do pensamento de Bobbio e Berlin, é possivel afirmar que a liberdade negativa
tem uma carga de liberdade muito maior do que a liberdade positiva, enquanto aquela significa
‘estar livre de alguma coisa’ e esta tltima quer dizer ‘estar livre para alguma coisa’. Neste passo,
a liberdade positiva é uma afirmacdo do préprio individuo, conhecendo, portanto, os seus
limites e a liberdade negativa, como ja apontado, parte da andlise da coercdo, ou seja, o que o
individuo pode fazer sem sofrer interferéncias.

Ao final, “mais do que de liberdade negativa e positiva, seria talvez mais apropriado

falar de liberdade de agir e liberdade de querer, entendendo-se, pela primeira, acao ndao impedida
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ou nao forcada, e, pela segunda, vontade ndo heterodeterminada e sim autodeterminada”.
(BOBBIO, 1997, p. 53)

A partir do acima transcrito acerca das liberdades, se destaca que a liberdade negativa
traz muito mais sentido ao ser livre, de modo que Robert Alexy, ao defender o principio da
liberdade negativa, afirma que o direito a liberdade busca “a maior medida possivel de liberdade
juridica”, e “exige a maior medida possivel de ndo-afetacdo de situacdes e outro que exige a
maior medida possivel de ndo-eliminacdo de posicoes juridicas do titular do direito
fundamental”. (ALEXY, 2011, p. 351-352)

Ainda que sobre o espectro do medo e da insegurancga, os cidaddos de Zion ostentam
mais liberdade do que os aprisionados na Matrix, de modo que a acao da resisténcia, onde Neo
desafia o sistema, se justifica em uma luta para sobrepor a liberdade negativa em relacao aquela
liberdade positiva da plataforma criada para dar aos individuos tdo somente a oportunidade de
escolher dentre as alternativas possiveis. A liberdade tratada em Matrix, portanto, transcende ser
livre da opressao das maquinas tanto para viver em seguranca como para exercer livremente o
pensamento fora do mundo criado para a plataforma que gera a energia de que se valem as
maquinas.

Ha situagdes em que o individuo ostenta liberdade para fazer ou ndo determinada coisa
— liberdade negativa — e outras em que se obriga a obedecer — liberdade positiva —, essa
obediéncia, no entanto, é precedida de uma norma que se conforme ao maximo com a sua
vontade, como se estivesse obedecendo a si proprio. Nesse sentido, a dificuldade reside em
determinar uma vontade coletiva capaz de ensejar decisdes dela emanadas como aspiracao de
cada individuo, indo ao encontro do conceito rousseauniano de que “cada um obedecendo a
todos [...] ndo obedeca a ninguém e seja tdo livre quanto antes”. (BOBBIO, 1997, p. 69)

Por 6bvio que o contrato social encontra mais espaco nas vontades gerais se
aproximando mais de democracias do que de um regime opressor ou tiranico — ainda que
naquela existam excessos de poder por governantes —, de toda senda, ha que se defender que
verdadeira liberdade € a negativa, porque que ndo comporta em seu significado qualquer tipo de
constrangimento ou impedimento, apresentando-se muito mais pura e idealmente visada pelos
individuos, a partir de suas convic¢oes de propriedade, cultura e justica, que sdo capazes de se
tornar um consenso social, tendo como o limite do seu exercicio a ndo-interferéncia na esfera
individual do outro.

Na defesa do ideal de liberdade que se retira da trilogia é possivel encontrar o valor da

consciéncia dos individuos, onde:

A objecdo de consciéncia é a recusa ao cumprimento dos deveres incompativeis com as
convicgdes morais, politicas e filosoficas, numa pretensdo de direito individual em
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dispensar-se da obrigacdo juridica imposta pelo Estado a todos. A objecdo de
consciéncia se caracteriza por um teor de consciéncia razoavel, de pouca publicidade e
de nenhuma agitacdo, objetivando, no méaximo, um tratamento alternativo ou alteracées
na lei. (BUZANELLO, 2001, p. 17)

Ainda que a analise de Buzanello tenha por referéncia o art. 5° inc. VIII e o art. 143,
§1° da Constituicdo Federal de 1988, onde o Estado reserva em certa medida a igualdade de
direitos com base no respeito as liberdades religiosas, filos6ficas e politicas, a esséncia da
objecdo de consciéncia revela a justificativa para deixar de obedecer determinada norma.

A partir do conceito trazido nos filmes, tanto um ser livre das maquinas, como um ser
livre para ndo se obrigar a obediéncia das ordens emanadas pelo conselho de Zion — quando
Morpheus optou por contrariar a opinido da maioria e partir em defesa de suas proprias
convicgoes e a luta de Neo na Matrix para livrar dela a humanidade e ndo se restringir as
alternativas do Arquiteto —, aflora o significado de liberdade. Retiradas ou diminuidas a
liberdade e a objecdo de consciéncia, resta vazia a prépria existéncia da humanidade, tanto é
assim, que diante da realidade Neo sofreu e demorou um certo tempo para compreender a

situacao dentro e fora da Matrix.

DESOBEDIENCIA CIVIL

Para escrever sobre a desobediéncia civil é importante saber de sua distin¢ao do direito
de resisténcia, ainda que se traduzam em medidas de buscar justica quando as leis sdao injustas.
De forma preliminar, é importante reconhecer que estudiosos do tema como Norberto Bobbio,
fazem uma abordagem da desobediéncia civil como espécie do direito de resisténcia, ja Roberto
Gargarella, por exemplo, defende que a desobediéncia civil e a resisténcia sdao espécies distintas
de manifestacdo politica, para efeitos deste artigo, ndo serdao aprofundados debates neste sentido.

Importa entender que, o direito de resisténcia é aquele a disposicao dos cidadaos em se
recusar a obedecer a comandos normativos injustos ou a reprimir — por meio do exercicio do
poder ou pressdo popular — violagdes cometidas pelo governante, a fim de proteger a ordem
juridica primdria, ou o préprio coroldrio de direitos humanos ou fundamentais que se
apresentem fragilizados.

Sobre o tema, Norberto Bobbio, escreve que:

“Juridicamente, o direito de resisténcia é um direito secundario, do mesmo modo como
sdo normas secundarias as que servem para proteger as normas primarias: é um direito
secundario que intervém num segundo momento, quando sdo violados os direitos de
liberdade, de propriedade e de seguranca, que sdo direitos primérios. E também é
diverso porque o direito de resisténcia intervém para tutelar outros direitos, mas nao
pode, por sua vez, ser tutelado, devendo portanto ser exercido com todos os riscos e
perigos.” (BOBBIO,1992, p. 95-96)

A fim de registrar a ideia de Roberto Gargarella a respeito do direito de resisténcia e da
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desobediéncia civil, cabe trazer o trecho abaixo:

“Por un lado, ambos tipos de acciones registran un caracter publico: incluyen en su
nicleo comportamientos que son considerados contrarios al derecho positivo: y
confrontan directamente com algunas normas, politicas o decisiones del gobierno. Sin
embargo, por outro lado, y como minimo, las acciones aqui bajo examen pueden
involucrar un grado de refléxion y autoconsciencia mucho menor que El que suele
asociarse com la desobediencia civil: y ademas ellas sueles acompaiiarse de actos de
violencia que resultan alejanos a la desobediencia civil.

Autores como John Rawls — que, en su definicién de la desobediencia civil se apoyan
em el classico andlisis de H. Bedau — refuerzan aquellas diferencias al sostener que la
desobediencia civil es la que ‘arises only within a more less Just democratic state for
those citzens Who recognize and accept the legitimacy of the constitution’. Es por este
reconocimiento que los que se involucran en acciones de desobediencia civil (u
objecién de conciencia) aceptan padecer 1as penas que el derecho dispone en contra
ellos: existe, finalmente, una aceptacion de la validez general del derecho, que se
cuestiona en algin aspecto especifico. Aqui, sin embargo, y conforme hemos dicho,
nos encontramos com una situaciéon que se distingue particularmente por una disputa
em torno a la validez de las bases mismas de la organizacién constitucional. Lo mismo
ocurre si tomamos como punto de referencia 16s estidios realizados por Ronald
Dworkin al respecto. Para él, quienes se involucram em actos de desobediencia civil
‘accept the fundamental legitimacy of both government and community: they act to
aquit rather than challenge their duty as citizens’.” (GARGARELLA, 2007, p. 208-
209)

O direito de resisténcia tem lugar num direito implicito inerente ao cidaddao

prescindindo a outorga do Estado, sendo verdadeiro direito atipico?, ainda nas palavras de

Bobbio (1992, p. 96), “nenhum governo pode garantir o direito de resisténcia que se manifesta

precisamente quando o cidaddo ja ndo reconhece a autoridade do governo, e o governo, por seu

turno, ndo tem mais nenhuma obrigacdo para com ele”.

Feitas as breves consideracdes sobre o direito de resisténcia, a desobediéncia civil, ao

seu turno, é uma forma de protesto politico que se da de forma pacifica, opondo-se a uma ordem

de comportamento injusto ou contra um governo que nao respeita, com sua conduta, o bem

comum e é, por isso, considerado opressor pelos entdo desobedientes. A desobediéncia civil tem

em Henry David Thoureau o precursor, embora La Boétie com o Discurso da Servidao

Voluntaria e muito antes Sofocles com a peca Antigona® tenham tratado do tema.

4

Os direitos fundamentais atipicos constituem-se, por contraposicdo aos direitos fundamentais tipicos, num dos
termos de uma nova classificacdo de direitos fundamentais, representando uma das suas espécies enquanto
considerados em conjunto. Eles designam os direitos fundamentais que sdo admitidos no ordenamento juridico-
constitucional de um modo ndo tipolégico, isto é, quando se ndo recorre a especificagdo dos seus objetos e
contetidos. O critério que alicerca esta nova classificacdo reside na abstrac¢do ou na pormenorizacdo da
respectiva positivacdo constitucional. A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais faz-se normalmente,
como se observa em varias experiéncias constitucionais, através da sua tipificacdo. Mas casos ha em que isso
ndo acontece e entdo surgem tipos de direitos fundamentais igualmente relevantes sem ser através da sua
especificacdo. (GOUVEIA, 1995, p. 40)

De forma resumida, Antigona, Etéocles, Isménia e Polinice eram filhos de Edipo e Jocasta. Etéocles e Polinice,
em uma briga por Tebas, que era o reino de seu pai, acabaram matando um ao outro. Creonte, tio deles, herda o
trono e manda sepultar Etéocles, com todas as honras e tradi¢des, deixando o cadaver de Polinice exposto para
apodrecer, proibindo qualquer um de lhe enterrar. Diante disso, Antigona tenta convencer o rei a mudar de
ideia, sem sucesso, ela rouba o cadaver do irmao e é presa enquanto tentava sepulta-lo com as préprias maos,
tendo como pena ser enterrada viva, diante do descumprimento da ordem de Creonte. Destaca-se como
desobediéncia civil tal atitude, pois Antigona fez o que era certo, mesmo que para isso, tenha desconsiderado a
ordem do rei.
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Ao longo da histéria, merecem destaque, Mahatma Gandhi que obteve sucesso ao
utilizar a desobediéncia civil no processo de independéncia da India do dominio britanico, e
também Martin Luther King ao utilizar a desobediéncia civil em sua luta pelos direitos civis e
pelo fim da segregacao racial nos Estados Unidos.

Norberto Bobbio (1993, p. 335) entende a desobediéncia civil como “uma forma
particular de desobediéncia, na medida em que é executada com o fim imediato de mostrar
publicamente a injustica da lei e com o fim imediato de induzir o legislador a muda-la".

Para o autor, a resisténcia contemporanea se fundamenta na nao violéncia e é ligada a
consciéncia politica, que tem uma forma mais coletiva do que individual para ganhar forca.
(BOBBIO, 1992, p.142-144)

Partindo do pensamento de Thoureau, onde sua ideia de obediéncia as leis e praticas
governamentais reside na avaliacao do individuo que submete ao Estado, lhe seria o dever — da
consciéncia — a negacao da autoridade do governo no caso de revelar-se injusto. Para Thoureau,
independentemente daquilo que é manifestacdo da vontade da maioria — que nem sempre se
expressa da melhor forma — a consciéncia individual de justica é prevalente, autorizando a
desobediéncia como Unico comportamento aceitavel e como um direito essencial do cidadao
face ao Estado, sempre que o governo de alguma forma cometa excessos ou aja em
desconformidade com as expectativas geradas nas pessoas, produzindo injusticas e violando
principios morais.

Com isso, Thoureau justificou o ndo pagamento de impostos que serviram ao
financiamento da guerra dos Estados Unidos contra o México, que considerou injusta, pois tinha
um objetivo de expansdo do territorio americano em, mais ou menos, um milhdo e trezentos mil
quilémetros quadrados sobre terras mexicanas — correspondentes aos Estados do Novo México,
Utah, N’evada, Arizona, Califérnia, Texas e um pedaco do Colorado — e ainda suspeitava que o
outro objetivo da guerra seria o avango do sistema escravocrata, sob esta conquista territorial.

Do trecho de A Desobediéncia Civil, de Thoureau, € pincado seu pensamento:

“[...]ndo se deixe confinar por um pedaco de papel. Uma minoria é indefesa quando se
conforma a maioria; ndo chega nem a ser uma minoria numa situacdo dessas; mas ela é
irresistivel quando intervém com todo o seu peso. Se a alternativa ficar entre manter
todos os homens justos na prisdo ou desistir da guerra e da escraviddo, o Estado nado
hesitara na escolha. Se no ano corrente mil homens ndo pagassem os seus impostos,
isso ndo seria uma iniciativa tdo violenta e sanguinaria quanto o préprio pagamento,
pois, neste caso o Estado fica incapacitado para cometer violéncias e para derramar o
sangue dos inocentes.” (THOUREAU, p. 8)

Seguindo as influéncias de Thoureau, Mohandas Karamchad Gandhi (o Mahatma) viu
na desobediéncia civil a "a chave do poder, servindo para aprimorar a democracia ao permitir

que os individuos, as minorias e, mesmo, as maiorias oprimidas participassem do processo
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politico”, se tornando em “tatica adequada na defesa dos direitos de cidadania,” aplicavel “todos
os dominios, politico, economico e social, exprimindo protesto contra os abusos do Estado e da
economia capitalista”. (COSTA, 2012, p. 577)

Conforme relata Nelson Nery Costa (2012, p. 578-579), Gandhi se valia da filosofia da
ndo-violéncia, ahimsa, como o Unico meio para a mudanga social ante a violéncia e
arbitrariedade, de modo que enquanto a violéncia ameacava os bens e a situacdao na qual os
individuos se encontravam, a ndo-violéncia garantia a honra e os direitos dos homens. Os
movimentos de protestos ndo-violentos que encampou, as campanhas de ndo cooperagao e 0s
jejuns se revelaram em grandes exemplos de que a desobediéncia civil podia alterar as estruturas
do Estado, tanto é assim, que por isso a resisténcia pacifica libertou a India.

Como mencionado, outro grande exemplo de desobediéncia civil que alcancou éxito foi
o de Martin Luther King, ao liderar o movimento negro de resisténcia as leis que ndo lhes
concedia direito de cidadania. Por meio de manifestacdes pacificas, as autoridades cederam a
minoria (cerca de um décimo da populacdo) os direitos civis e politicos que reivindicavam. Do
legado escrito por King, sdo retiradas importantes li¢oes: (i) minorias, por acao de massa, sao
ideais para se implementar resisténcias localizadas; (ii) a ndo violéncia e a sujeicdo as sancoes é
uma boa conduta para aceitacao na opinido publica; e (iii) a justificativa para a desobediéncia
voltou a ter um contetido moral e ndao somente politico. (COSTA, 2012, p. 687)

Outra abordagem importante da desobediéncia civil é a feita por Hannah Arendt, que

enquanto teorica politica, defendeu que:

“Civil desobedience arises when a significant number of citizens have become
convinced either that the normal channels of change no longer function, and grievances
will not be heard or acted upon, or that, on the contrary, the government is about to
change and has embarked upon and persists in modes of action whose legality and
constitutionality are open to grave doubt.” (ARENDT, 1972, p. 74)

Hannah Arendt na citada obra, define a desobediéncia civil como um ato publico,
coletivo, ndo violento e distinto de um ato revoluciondrio — embora o desobediente civil
compartilhe com o revoluciondrio o desejo de “mudar o mundo”, e as mudangas que desejam
realizar possam ser drasticas —, sendo a ultima associacdo voluntdria, geralmente ligada a
antigas tradicdes do pais, sob o aspecto da forma de associacdo. (ARENDT, 1972, p. 76-78)

A partir dessa idealizacdo da desobediéncia civil é possivel encontra-la em algumas
cenas dos filmes, principalmente em Matrix Reloaded, quando Neo, movido por sua
consciéncia, recusa-se a cooperar com o Arquiteto, notadamente pelo senso de justica onde,
embora mais arriscado, o resultado seria evitar a morte de milhares de cidadaos de Zion, bem
como, em razdo de seus sentimentos por Trinity, optou em ndo acatar as alternativas que lhe

foram impostas, para salvar uma vida.
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Da mesma forma, pode ser encarado como ato de desobediéncia civil, aquele de nao
cumprir a ordem do conselho de Zion para, desfalcando a defesa da cidade com duas naves a
menos, partir na jornada rumo a Matrix e também a cidade das maquinas. Caracteristicamente,
embora os filmes tragam lutas cheias de efeitos especiais, o cunho politico da desobediéncia
civil consegue espaco em didlogos, descumprimento de ordens sem violéncia e também
propostas de acordo onde tanto Neo como Morpheus preferem se entregar a morte do que
simplesmente acatarem a eventos preestabelecidos tanto pelo governo de Zion como pelas
maquinas que controlam a Matrix. Neste sentido, a negacdo a cooperagao tendo por justificativa
um resultado — embora arriscado — mas que beneficiasse a todos, ficam demonstrados os atos de
desobediéncia civil.

Nao menos importante, em Matrix Revolutions, quando Neo vai a Cidade das
Maquinas e conversa com Ex-Machina, sua posicdao é de busca pela paz, onde entre outras
propostas, se dispoe a lutar contra o agente Smith, ainda que seja uma forma violenta dentro da
Matrix, sua abordagem, contrariando normas tanto de Zion como da relacao entre a humanidade
e as maquinas se reveste de ndo violéncia e consegue um éxito maior no desfazimento do ataque
em Zion, do que a prépria batalha que era travada na cidade.

Da forma com que se sucedem os fatos na trilogia, analisando o comportamento
daqueles que vivem na Matrix, a desobediéncia civil pode ser encarada como um modo de
sobrevivéncia onde, os entdo desobedientes, deixam de cumprir as regras e tarefas — se
entendidas como previsiveis dentro do programa —, para ainda que ndo se tenha mais o efeito da
ilusdo — viver em mundo reflexo da transicdo do século XX para o século XXI — de estar em um
lugar melhor, os individuos tenham controle da propria vida, despregados da maquina e
passando conviver na redoma de Zion.

Livres das maquinas os seres humanos podem conhecer a si préprios, justificando a
inscricdo sobre a porta da cozinha do apartamento da oraculo “Temet Nosce” — conhece-te a ti
mesmo — levando a uma verdadeira reflexdo da desobediéncia civil, principalmente em
momentos de crise e de opressao onde o individuo é forcado a contrariar aquilo que nao lhe
pertence a sua natureza e contraria a pureza da justica, reconhecer, portanto, a ilegitimidade da
ordem, seja ela politica ou juridica, que ndo tem valores primarios como bem de tutela ou que
ndo tenha o préprio ser humano como objeto de protecao, tal qual o sistema que privilegia o

sustento das maquinas através de falsos prazeres conferidos na Matrix.

CONCLUSAO

Matrix é uma trilogia intensa e que leva a muitas reflexdes, tendo vertentes filoséficas,
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religiosas e juridicas, tal qual foi buscada a tentativa de abordar esta tiltima no presente artigo.

A palavra Matrix, etimologicamente deriva de mater, do latim, e faz referéncia a mae,
por se dizer na linguagem técnica, a matriz, traducdao para o portugués, nas industrias é o molde
utilizado para a fundicdo de uma peca, na eletronica é o circuito de codificadores e
decodificadores das cores primarias, para producao de imagens e dos sons em discos, fitas e
filmes (vinil e magnéticos como VHS e K7) e, na informatica, é a rede de guias de entradas e
saidas de elementos logicos.

Os filmes apresentam todos os significados acima para a palavra matrix, onde ha uma
espécie de utero onde sdo produzidas vidas humanas, forjadas como que em moldes e a vida
virtual é reproduzida por meio de codificadores e decodificadores de video e dudio, transmitida
do plano sistémico para a mente dos individuos através das redes de entrada e saida dos
elementos 16gicos.

Na Matrix o ser humano perdeu para ele mesmo, criou um artefato capaz de substituir a
sua propria inteligéncia e, acima disso, sem erros ou desvios de percurso, por isso as maquinas
dominaram o mundo e criaram uma realidade virtual capaz de tornar todos os individuos a ela
ligados, incapazes de questionar sua falsidade.

Mas assim é o passo da humanidade, sempre criando, inventando e reinventando
objetos para ampliar ou até mesmo substituir a forca fisica, de modo de foram surgindo as
alavancas, chaves, polias, o martelo, o microscopio, o telescépio, enfim, a Matrix representa o
apice da evolucdao dos seres humanos, a substituicdo do cérebro, e, portanto, ja ndo ha mais
espaco para sua propria existéncia, a forca bioldgica pela frieza e pela razdo sempre acertada da
artificialidade.

A partir da total desnecessidade do ser humano, seu papel no mundo se tornou o de um
escravo, incapaz de controlar suas proprias percepcdes entre o real e o irreal, as pessoas viraram
um objeto que somente serve para abastecer as maquinas.

A trilogia retrata a importancia do ser humano principalmente por proporcionar
combates no mundo virtual, onde através do poder da mente, destruindo as aparéncias e
conhecendo a verdade, Neo, Morpheus e os outros tripulantes, lutam com sua inteligéncia — que
é capaz de fugir aos previsiveis resultados — para libertar, ndo somente a si proprios, mas a todos
da tirania exercida pelas maquinas.

Ainda que, como apresentado, as lutas e armas do filme facam alusao a violéncia, esta
existe somente no plano mental, assim como quando os individuos conseguem desenvolver um
raciocinio que os libertem de qualquer tipo de opressdo e passam a discernir a respeito do que é

legitimo e justo, encontrando os designios da desobediéncia civil.
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Sob esta 6tica, trazendo para a realidade a abordagem da desobediéncia civil, é possivel
dizer que o exercicio do poder politico, compreende a relacdo de aceitacao ou rejeicao pela
coletividade dos comandos que lhes sdao impostos.

Assim como as relagdes sociais sdo marcadas pela presenca de poder, tanto para
disciplinar como para coagir e, a partir disto, é possivel de se extrair a obediéncia, por meio do
exercicio do poder politico é possivel se alcancar os diagnosticos de democracia, justica,
liberdade, igualdade, bom governo e bem-comum. (ALARCON, 2014, p. 24-25)

Cabe aos individuos discordar de normas que afetam de forma negativa os direitos
fundamentais e a sua propria dignidade, o que justifica a desobediéncia civil, como meio
questionador e destituidor de um governo e de leis, que por seus resultados sao ilegitimos, para
restabelecer uma ordem ndo s6 garantidora, mas efetivadora daqueles direitos lesados ou
ameacados.

Na cena final de Matrix Revolutions, no didlogo da Oraculo com o Arquiteto é
colocada em discussdo a paz obtida entre humanos e maquinas, e o que seria feito com os outros
— aqueles que nao concordam em ficar na Matrix — onde o Arquiteto deu sua palavra de seriam
libertados. O objetivo da paz, por ora alcancado, teria duragcdo o tanto quanto fosse possivel,
segundo a Oraculo, levando a conclusdo de que a paz ndo é perene e diante de sua ameaca 0s
individuos podem novamente recorrer a desobediéncia civil para evitar um dano maior do que o
causado pela serviddo sem um proposito de bem-estar coletivo e defesa aos direitos

fundamentais.
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A GUARDA DOS FILHOS NA DISSOLUCAO DA SOCIEDADE
CONJUGAL HOMOAFETIVA - ANALISE DO EPISODIO “MAMA
TRIED” DE “GREY’S ANATOMY” SOB O ENFOQUE DO DIREITO
BRASILEIRO

Daniely Fernanda Nietto CAMARGOQO®

RESUMO

Nao é segredo que a sociedade, dinamica como €, passa constantemente por mudancas
comportamentais que exigem a protecao do Direito. Este, no entanto, acaba por ndo conseguir
acompanhar tal ritmo e se adequar aos ditames modernos. A estagnacdo normativa acaba
refletindo principalmente no Direito de Familia, ramo do “Direito Privado” que mais sofreu
alteracOes ao longo dos anos, principalmente no que tange ao conceito de familia e a formacao
de novas estruturas familiares, que devem ser reconhecidas como tal. Como principal exemplo
disso, tem-se a formacdo das familias homoafetivas, que, apesar de sempre terem existido na
histéoria da humanidade, apenas conseguiram maior visibilidade na luta pelos direitos
relacionados a sua sexualidade, recentemente. Ademais, com o grande desenvolvimento
tecnoldgico atual, o qual possibilita novas formas de constituicdo de familia, inclusive com
filhos, sem a necessidade de que aquela seja formada exclusivamente por um homem e por uma
mulher, necessario se faz regulamentar questdes essenciais as quais se sujeita qualquer pessoa -
independentemente de sua escolha sexual - que se arrisca a vida conjunta com quem
compartilha uma relacao de afeto, dentre elas, a guarda dos filhos na dissolucdo da sociedade
conjugal. Sua determinacdo deve ter como base principalmente os lacos afetivos, mesmo que em
detrimento dos bioldgicos, o que se reflete principalmente nas dissolu¢des das unides
homoafetivas, onde inevitavelmente a crianca nao compartilhara do mesmo DNA de ambos os
pais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de Familia. Homoparentalidade. Dissolucao da Sociedade
Conjugal. Guarda.

ABSTRACT

It is no secret that society, as dynamic as it is, constantly goes through behavior changes that
demand the protection of the Law, which, however, is not able to follow its rhythm and to adapt
to the modern dictates. The normative stagnation mainly reflects in Family Law, the branch of
Private Law that has suffered the most changes over the years, especially in the concept of
family and the formation of its structures, which must be recognized by law. As a main example,
there is the formation of homoaffective families, that, although they have always existed in the
history of humanity, they have only gained greater visibility in the struggle for the rights related
to their sexuality, recently. In addition, with the current great technological development, that
makes possible new ways to form a family with children, without the need to be formed by a
man and a woman, it is necessary to regulate essential issues that anyone who chooses to live
with that one person with whom he or she shares a relationship of affection submit yourself,
amomg them, the custody of the children in the divorce. Its definition must be based mainly on
the affective bonds, even that in detriment of the biological ones, which reflects mainly in the
dissolutions of homossexual couples, since in these cases, inevitably the child will not share the
same DNA of both parents.

KEY WORDS: Family Law. Homoparentality. Dissolution of the Conjugal Society. Custody.
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INTRODUCAO

O episodio em andlise trata da sessdo de julgamento para definicdo da guarda da filha
em comum, apos a dissolugcdo da unido homoafetiva na qual a mesma foi criada. Ocorre que a
made bioldgica da crianca pretende se mudar, apds iniciar novo relacionamento, e levar a crianca
consigo, enquanto sua outra mae luta pelos direitos de sua custédia, a medida que, mesmo nao
compartilhando com a crianca em questdo o mesmo DNA, trata-a como sua verdadeira filha,
tendo efetivamente assumido o papel de mée dentro da unidade familiar. A historia se inicia com
a narrativa do conhecido conto biblico do Rei Salomdo, no qual este, ao decidir um conflito
onde duas mulheres se diziam mdes de uma mesma crianca, teria sugerido que esta fosse
repartida entre as duas litigantes, momento no qual a verdadeira mae teria, entdo, aberto mao do
filho para manté-lo vivo e em seguranca. Traz, ao final, o questionamento de como solucionar o
mesmo problema quando, na verdade, as duas sdo as verdadeiras maes de uma crianga, mesmo
que uma mantenha com o menor lagos bioldgicos, e a outra, apenas lagos afetivos.

A problematica do presente trabalho se resume a importancia do afeto no Direito de
Familia, principalmente para a resolucdo dos conflitos que envolvam situa¢des um tanto quanto
emblematicas, ainda consideradas como tabu pela sociedade e sem regulamentacdo expressa
pela legislacdo, como é o caso das unides homoafetivas, a medida que o Direito ndo consegue
acompanhar a dinamicidade da sociedade moderna, principalmente no que tange ao direito
familiar, direito este permeado por embates que dizem respeito ao afeto, aos sentimentos e a

felicidade de seus membros.

1. EVOLUCAO DO CONCEITO DE FAMILIA

Detonar o gatilho que abre as portas para discussoes acerca da evolugdao do conceito de
Familia na modernidade ndo é tarefa facil, principalmente em uma sociedade moldada a luz dos
dogmas da Igreja Catolica e de uma visdo patrimonialista do Direito e da propria entidade
familiar.

Historicamente, sabe-se que a familia sempre foi baseada numa composicao
previamente definida, que girava ao redor do homem e da sujeicdo a este de sua mulher e filhos:
a chamada familia patriarcal. Ademais, até o século XX, prevaleceu na sociedade brasileira a
ideia de familia constituida exclusivamente pelo casamento, fosse este religioso ou civil.
Segundo Maria Berenice Dias (2015, p. 29 e 30), o Direito Brasileiro tinha a familia somente
como parte do dever civico de procriacdao, pautada ainda na soberania do pater-familias, sendo

que os demais membros representavam apenas forca de trabalho: o matrim6nio era visto
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exclusivamente como forma de organizar os vinculos pessoais afetivos, e consequentemente 0s
patrimoniais.

No entanto, no decorrer do mesmo periodo, a sociedade, ndo somente no Brasil, mas no
mundo, passou — e ainda vem passando - por constantes modificacoes que tiveram
consequéncias nos modelos de familia, ao fazer eclodir nicleos familiares ndo mais baseados
exclusivamente na figura patriarcal ou no casamento, e que exigiam seu devido reconhecimento
e protecao como tal, ja que a propria definicdao do conceito de familia esta intimamente ligada as
bases socioecondmicas e culturais de um determinado grupo social: abandonou-se a ideia
tradicionalista de familia legitimada apenas pelo matriménio, e passou-se a privilegiar também a
heterogeneidade de arranjos familiares, baseados cada qual em um tipo de afetividade capaz de

suprir suas expectativas:

Como a Lei vem sempre depois do fato e procura congelar a realidade, tem um viés
conservador. Mas a realidade se modifica, o que necessariamente acaba se refletindo na
lei. Por isso a familia juridicamente regulada nunca consegue corresponder a familia
natural, que preexiste ao Estado e estd acima do direito. A familia é uma construcdo
cultural. [...] (DIAS, 2015, p. 29).

Foi, no entanto, somente a partir da Carta Magna de 1988, chamada de Constitui¢ao
Cidada pelo entdo deputado Ulysses Guimaraes, que surgiram efetivas e significativas mudancas
para todo o ordenamento juridico brasileiro, a medida que o texto legal passou a dar mais énfase
a garantia de alguns Direitos Fundamentais e criou uma série de novos Direitos Sociais.
Diferente ndo foi com o Direito de Familia, que passou a ser estruturado exclusivamente pelos
valores da dignidade da pessoa humana: foi somente a partir da promulgacdo da Carta Politica
de 1988 que a ideologia de familia patriarcal comecou a ser desconstituida no plano concreto,
sendo reconhecidos também como familia os nucleos formados pela unido de um homem e uma
mulher, sem o casamento — a chamada unido estavel — bem como os formados por apenas um
dos pais e seus filhos — as familias monoparentais. Outro passo importante dado no mesmo ano
foi o reconhecimento juridico da igualdade entre homens e mulheres, bem como dos direitos

relacionados a filiacdo. Assim preconiza o artigo 226, da Constituicao Federal:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.
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§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacGes.

Nao obstante as importantes reestruturacdes do Direito como um todo - principalmente
do Direito de Familia - que se fizeram necessarias ao longo dos anos, a fim de adequar-se a
dinamicidade da sociedade moderna, é certo que o Codigo Civil brasileiro de 2002 ja entrou em
vigor com uma certa defasagem, a medida que sua tramitagdo legislativa prolongou-se muito no
tempo, demorando cerca de 26 anos para ser aprovado, periodo em que a estrutura social da
familia brasileira ja havia sofrido significativas e inevitaveis mudancas.

Apesar de ficar claro, pelos moldes do atual Cédigo Civil, que o Direito de Familia é o
“[...] ramo do Direito Civil que tem como conteido o estudo dos seguintes institutos: a)
casamento; b) unido estavel; c) relacdes de parentesco; d) filiacao; e) alimentos; f) bem de
familia; g) tutela, curatela e guarda” (TARTUCE, 2016, p. 1182), deve-se acrescentar a esse rol
a averiguacdo das novas manifestacdes familiares ou relagdes interpessoais nascidas a partir de
um vinculo afetivo.

Dai a possibilidade de se conceituar, modernamente, a familia como: “[...] o nicleo
formado por pessoas que vivem em comunhdo em razdo do mutuo afeto”. (DONIZZETTI;
QUINTELLA, 2016, p. 925).

E importante salientar, no entanto, que ndo se trata de qualquer afeto, mas um afeto
especial, pautado em uma relacdo de coabitacdo estavel, com um projeto de vida comum,
resultando, ocasionalmente, em efeitos patrimoniais como a solidariedade e interdependéncia
econdmica. Superou-se a ideia de que a familia teria como base fundamental de formagdo a
questdo puramente patrimonial, para considera-la como a instituicdio responsavel pelo
desenvolvimento fisico, psiquico e moral, bem como pela dignidade e realizacdo de seus
membros. Assim, a familia passou de uma entidade cujos designios se baseavam exclusivamente
em aspectos religiosos, econdmicos e politicos para uma instituicdo cujos objetivos estdo
intimamente relacionados a formacao da personalidade de seus membros (QUEIROZ, 2008, p.
194).

Seguindo o ritmo de constantes evolucoes, foi editada, em 03 de agosto de 2009, a Lei
12.010, chamada Nova Lei da Adocdo, que abarca os novos nucleos familiares, ao trazer, por
exemplo, a possibilidade de uma pessoa solteira ou divorciada adotar sozinha. Assim também
ocorreu com o proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990), ao dar enfoque a
familia natural, a extensa e a substituta, compreendendo estruturas familiares além daquelas
trazidas pela Constituicao.

Assim, apesar de a Carta Magna somente se referir expressamente a familia constituida

pelo casamento, por unido estavel e pela monoparentalidade (art. 226, §§ 3° e 4°, CF/88), em
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razao da aplicabilidade do Principio da Dignidade da Pessoa Humana e de seu escopo principal
de garantir o desenvolvimento da personalidade daqueles que compde tal entidade, deve-se dar
o devido reconhecimento necessario a pluralidade das formas de familia que inevitavelmente
passaram a compor a sociedade moderna, ndao podendo olvidar-se do grande valor social e
juridico que deve ser atribuido a familia no desenvolvimento da propria coletividade e do

Estado, justificando assim sua especial protecdo. Assim preconiza Rolf Madaleno (2015, p. 7):

A nova familia foi desencarnada do seu precedente elemento biolégico para ceder lugar
aos vinculos psicolégicos do afeto, consciente a sociedade que, na formacdo da pessoa
humana, os valores como a educagao, o afeto e a comunicagdo contigua guardam muito
mais importancia do que o elo da hereditariedade.

Nao se deve, portanto, tonar impermeavel o rol de espécies de ntcleos familiares
elencados na Constituicao Federal, no Codigo Civil e também no Estatuto da Crianca e do
Adolescente como sendo os tunicos merecedores da protecdo legal, pois, apesar de a
compatibilidade sanguinea, a genética, o afeto e os objetivos comuns serem extremamente
importantes na constituicdo da mesma, estes ndo espelham todos os tipos de células familiares

existentes, e que igualmente merecem protecao estatal.

2. RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA E SEUS PRINCIPIOS
NORTEADORES

A familia homoafetiva é a “[...] formada por pessoas do mesmo sexo, unidas por um
vinculo conjugal. ” (DONIZETTI; QUINTELLA, 2016, p. 929).

Apesar de ter percorrido longo caminho através da historia antes do seu
reconhecimento como entidade familiar legitima, e de ainda ser vitima de uma série de
preconceitos relacionadas a homoafetividade, nos julgamentos histéricos da ADPF 132/RJ e da
ADI 4277/DF, o Supremo Tribunal Federal decidiu que, apesar de a Constituicdo Federal fazer
referéncia expressa apenas a uniao estavel entre homens e mulheres, pela aplicacdo do instituto
da Mutacdo Constitucional, o nticleo familiar formado por pessoas do mesmo sexo deve receber
a mesma protecdo e tratamento legal que hoje é conferida a entidade formada por pessoas de
géneros diferentes, desde que preenchidos os requisitos para o reconhecimento da unido estavel.

Ademais, posteriormente, o STF também reconheceu a legalidade do casamento entre
pessoas do mesmo sexo, no julgamento do REsp 1183378/RS, através da aplicacao dos
principios basilares da dignidade da pessoa humana e da vedacdo a qualquer tipo de
discriminacdo. A unido estavel de casais homoafetivos, que antes era reconhecida como espécie
de sociedade de fato, apenas no ambito patrimonial, passou entdo a ser vista como familia.

Isso somente foi possivel no territério juridico gracas a revolucdo legislativa

proporcionada pela Constituicdao de 1988, a qual, dentre outras inovacoes, equiparou os diretos
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dos homens e das mulheres, extinguiu a anterior diferenciacdo que se fazia entre os filhos
através dos vinculos que mantinham com seus pais, e alargou o conceito de familia e,
consequentemente, de parentalidade (DIAS, 2008, p. 170).

Sabe-se que a Constituicdo brasileira tem como fundamento maior o respeito a
dignidade da pessoa humana. Inerentes a esta norma estdo os principios da igualdade e da
liberdade, os quais garantem protecao a todos e vedam todo e qualquer tipo de discriminacao.
Tais preceitos, fundamentais dentro de um Estado Democratico de Direito, sdo essenciais para
que se continue o processo de busca pela transformacdo de todas as relacdes juridicas,
principalmente no que tange aos direitos relacionados a sexualidade, inerentes a condigdo

humana e intimamente ligados a protecdo de sua dignidade.

2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana no Direito de Familia

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana ¢é principio basilar do Estado
Democratico de Direito, conforme preconiza o préprio artigo 1°, III, da Constituicdo Federal de
1988. A constitucionalizacado de tal principio acarretou, nas palavras de Maria Berenice Dias, “a
despatrimonializacdo e a personalizacdo dos institutos juridicos, de modo a colocar a pessoa
humana no centro protetor do direito. ” (2015, p. 45).

O principio da dignidade da pessoa humana esta intimamente atrelado as bases de
sustentacdo de qualquer ordenamento juridico moderno, e consequentemente da ordem
constitucional e do Estado de Direito. Tal principio passou a informar toda e qualquer relacao
juridica, pois é imprescindivel que a protecdo a pessoa se sobreponha a protecao de qualquer
outro valor. Dela irradiam ainda valores imprescindiveis do Direito, como a liberdade, a
igualdade, a solidariedade, entre outros. Aplicada ao Direito de Familia, a dignidade significa
um respeito a liberdade, a autonomia de seus membros e consequente igualdade dos diversos
tipos de entidades familiares, entidades estas que possuem a intimidade e o afeto como
principais fundamentos. (PEREIRA, 2006, p. 94 a 106).

A dignidade da pessoa humana ganha mais destaque dentro do Direito Familiar, a
medida que proporciona uma supervalorizagdo da personalidade, o que se reflete na evidente
busca pela felicidade e pela realizagdo dos individuos que compde a entidade familiar,
independentemente do tipo de estrutura escolhida ou da opcdo sexual de seus membros. Tal
principio, portanto, é o ponto de partida para a resolucao dos diversos conflitos que surgem com

o advento das novas tendéncias familiares dentro deste ramo tdo complexo do direito civil.

2.2 Principios da Liberdade e da Igualdade
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A liberdade est4 intimamente ligada ao principio da igualdade, principio este que foi
enfaticamente tratado pela Constituicdo, quando, em seu artigo 5°, caput, previu que “todos sao
iguais perante a lei”, e em seus artigos 5° inciso I, 226, §5° e 227, §6° ratificou a questao,
prevendo que homens e mulheres sdo iguais perante a lei, inclusive no que tange aos deveres e
obrigacOes inerentes a sociedade conjugal e ao exercicio do planejamento familiar, que deve ser
livre da intervencao de terceiros, devendo o Estado apenas garantir os meios para tanto. Tratou
também da igualdade da filiacdo, ao abolir a antiga discriminacao existente entre os filhos
havidos ou ndo fora do casamento, e aqueles que possuem vinculo biolégico ou ndo (artigo 227,
86°). Ademais, o Codigo Civil de 2002, pautando-se na norma maior, consagrou também tais
principios no ambito do direito de familia, a medida que previu a solidariedade entre os
membros de tal entidade, com direitos e deveres reciprocos, exercidos em mutua colaboracao.
(DIAS, 2015, p. 46 e 47).

Para Rodrigo da Cunha Pereira:

A igualdade e o respeito as diferencas constituem um dos principios-chave para as
organizacgdes juridicas e especialmente para o Direito de Familia, sem os quais nao ha
dignidade do sujeito de direito, consequentemente ndo ha justica. (2006, p. 140).

A Constituicao Federal de 1988, portanto, novamente se mostrou precursora na
disseminacdo de um novo conceito de liberdade, relacionado a realizacdo pessoal, e na
diminuicdo das desigualdades e discriminagOes, principalmente no que se refere ao Direito
Familiar. Foi a grande responsavel pelo declinio da discriminacdo entre homens e mulheres,
inclusive no que tange ao exercicio do poder familiar; pela previsao da liberdade de constituicao
de unido estavel, seja ela hétero ou homossexual; e da formacdo e dissolucdo da sociedade
conjugal, instituida ou ndo pelo casamento, preconizando, portanto, que todos tém direito de
escolher o seu companheiro, independentemente de sua preferéncia sexual, bem como o tipo de
formacao e estrutura de sua familia, recebendo, qualquer que seja sua escolha, a devida protecao

estatal.

2.3 Principio da Diversidade Familiar ou da Pluralidade de Formas de Familia

Em 1988, com a promulgacdo da nova Carta Constitucional, houve uma fundamental
mudanca na paradigmdtica relativa ao direito familia, a medida que o ntcleo familiar
institucionalizado pelo casamento e formado exclusivamente pela unido de um homem e de uma
mulher deixou de ser o tnico aceito como legitimo pelo Estado brasileiro. A Carta Magna
instituiu ainda principios norteadores do direito como um todo, que, quando aplicados ao Direito
Familiar, permitem um alargamento no conceito de Familia, abrangendo suas mais variadas

estruturas (PEREIRA, 2006, p. 165).
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Para alguns autores, a enumeracdo do artigo 226, §383° e 4° da Constituicdo Federal é
meramente exemplificativa (DIAS, 2008, p. 170). A Constituicdio passou a considerar
expressamente a unido estavel e as familias monoparentais como nucleos familiares, abrindo
espaco, a partir dai, para a legitimacdo de outras estruturas familiares que ndo as elencadas
expressamente no texto normativo, como é o caso das unides homoafetivas, posteriormente
reconhecidas pelo STF e STJ, das pluriparentais, dentre muitas outras, cujo principal vinculo
ndo se trata exclusivamente do elemento bioldgico, mas sim de fatores psiquicos e do afeto

existente entre seus integrantes.

3. DA GUARDA NA DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL E DA APLICACAO
DO PRINCIPIO DA AFETIVIDADE E DA PRIORIDADE ABSOLUTA DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE

Sabe-se que o casamento e a unido estavel trazem em seu bojo alguns direitos e
obrigacOes que se aplicam a ambos os conjuges. Dentre tais obrigacdes tem destaque o inciso IV
do artigo 1.566 do Cdédigo Civil de 2002, qual seja, o sustento, a guarda e a educacao dos filhos.

O poder familiar deve, portanto, ser exercido por ambos os genitores em pé de
igualdade, independentemente do rompimento dos vinculos conjugais ou da inexisténcia de
afeto entre os conjuges, conforme artigo 1.631 do Cédigo Civil: tais eventos em nada podem
afetar os direitos e deveres inerentes a paternidade, e consequentemente, a protecao dos filhos.

Ao dissolver-se a sociedade conjugal, no entanto, uma vez que haja filhos, necessaria
se faz a compreensao de que o vinculo da paternidade que os une ndo se extingue, e, ainda que a
guarda seja atribuida a apenas um dos genitores, estes terdo sempre de manter uma boa relagao a
fim de que possam decidir da melhor maneira questdes que envolvam o desenvolvimento fisico,
mental e o bem-estar de sua prole, ja que “[...] o exercicio do poder familiar em nada é afetado.
O estado de familia é indisponivel. ” (DIAS, 2015, p. 521).

A necessidade de regulamentacdo da guarda e do direito de visitas se da principalmente
pela importancia de se “retirar da guarda a ideia de posse e favorecer o desenvolvimento das
criangas com menos traumas, pela continuidade da relacdo dos filhos com seus dois genitores. ”
(DIAS, 2015, p. 520)

Inclusive, o proprio capitulo do Cédigo Civil de 2002 que trata acerca da guarda traz
um titulo bastante sugestivo, qual seja “Da Protecao da Pessoa dos Filhos”, o que enfatiza a
importancia do estudo de tal instituto.

Ademais, com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990),
criancas e adolescentes passaram a ser vistos como sujeitos de direitos, cujas garantias

fundamentais devem ser priorizadas e respeitadas pelos pais, pela sociedade e pelo Poder
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Publico.

O ordenamento juridico brasileiro traz em seu bojo dois tipos de guarda: a unilateral e a
compartilhada. O artigo 1.583, § 1° do Codigo Civil de 2002 define a guarda unilateral como
sendo “a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua” e a guarda compartilhada
como “a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mde que nao
vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.

A partir da vigéncia da Lei 13.058/2014, a qual regulamentou o exercicio da guarda
compartilhada, esta tornou-se a regra dentro dos litigios familiares pois, se possivel sua
aplicacdo, pode ser a mais benéfica nao s6 aos filhos, mas também aos préprios genitores, ao
proporcionar o convivio familiar a que todos os seus membros tém direito, conforme artigo
1.632, CC/2002. (DIAS, 2015, p. 464). A guarda compartilhada determina que ambos os
genitores terdo as mesmas responsabilidades no que concerne ao desenvolvimento e cuidados de
seus filhos, a medida que se confere igualmente a aqueles o exercicio dos deveres inerentes a
autoridade parental e ao dever de guarda propriamente dito.

No entanto, Carlos Roberto Gongalves (2017, p. 285), bem lembra que tal modelo,
apesar de muito recomendado por buscar um comprometimento de ambos 0s genitores no
cuidado da prole que adveio de sua unido, ndo deve ser aplicado indiscriminadamente a toda e
qualquer situacdo, mas somente quando for vidvel para todos os membros da familia,
principalmente para os filhos. Sdo nesses casos que cabe seu incentivo por proporcionar uma
maior convivéncia didria da crianca e do adolescente com seus pais. Ja Maria Berenice Dias
afirma que a medida poderia ser considerada uma interferéncia demasiada do Estado no ente
familiar, o que acabaria gerando mais prejuizos ao infante, cuja opinido e vontade geralmente
ndo sdo levadas em consideracdao, e que acabaria recebendo “orientacdes de dois lares
diferentes, muitas vezes com valores e principios antagénicos” (2015, p. 528).

Ainda, nos termos do artigo 1.538, §§ 2° e 3° da lei civil, na guarda compartilhada,
deve-se estipular um referencial de moradia a crianca ou ao adolescente, de modo a atender
prioritariamente seus interesses e proporcionar um tempo equilibrado de convivéncia com
ambos 0s pais, e, caso estes residam em cidades diferentes, tal referencial devera ser aquele que
melhor atenda as necessidades do infante. Difere da chamada guarda alternada, em que se
dividem os periodos predeterminados em que os filhos passardo, exclusivamente, com cada
genitor.

A guarda compartilhada pode ser estabelecida tanto por consenso entre as partes,
quanto por determinacao judicial (artigo 1.584, CC/2002), se, estando os pais em desacordo, o

magistrado verificar no caso concreto a possibilidade e aptiddio de ambos o0s genitores de
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exercerem conjuntamente tal funcdo, quando ndo for o caso de expressa manifestacdo no sentido
de ndo desejarem permanecer com a guarda, quando entdo havera a aplicacdao da guarda
unilateral.

Maria Berenice Dias preconiza que “[...] o compartilhamento da guarda deixa de
depender da convivéncia harménica dos pais. As situacdes de litigiosidade ndo mais servem de
fundamento para impedir a divisao equilibrada da guarda. ” (2015, p. 529).

E sabido, no entanto, que, na pratica juridica, o que ainda predomina é a concessdo da
guarda unilateral, visto que em procedimentos que impliquem a separacdo ou divorcio de casais,
em razdo do grande e inevitavel envolvimento sentimental no litigio, dificilmente poder-se-a
deferir ou impor o compartilhamento da guarda quando ndo hd um consenso ou um bom
relacionamento entre os ex-companheiros.

A guarda unilateral, por sua vez, sera concedida a quem detenha as melhores condigdes
de cuidar do filho, levando em conta sempre os interesses do menor, e cuidando de fatores como
saude, educacao, lazer, cultura, afinidade e afetividade, dentre outros. Tal instituto proporciona
que o genitor que ndo detenha a guarda exerca seu direito de visitas, bem como de supervisao da
forma de gerenciamento dos interesses de seus filhos, inclusive solicitando prestacdes de contas
por parte do guardido, quando necessario, demonstrando que o dever de cuidado permanece
mesmo para aquele que nao detenha o menor sob sua supervisao direta. (GONCALVES, 2017,
p. 283 e 284).

Importante salientar ainda que, nos termos do artigo 1.584, §3°, do CC/2002, o juiz
pode utilizar-se de parecer de equipe técnico-multidisciplinar para a concessao de qualquer que
seja o tipo de guarda, bem como para a orientacdo da melhor maneira de se proporcionar uma
convivéncia equilibrada e saudavel entre pais e filhos, em cada caso.

No entanto, é possivel também que nenhum dos genitores deseje ou tenha possibilidade
de exercer a guarda de seus filhos, o que ensejara a concessao do referido dever de cuidado a
terceiro que revele possuir melhores condicdes nesse sentido, levando-se em consideracao,
preferencialmente, “o grau de parentesco e as relacoes de afinidade e afetividade”, conforme
prevé o artigo 1.584, §5° da legislacao civil.

Coroléarios aos novos paradigmas da guarda no Direito Brasileiro sdo os Principios da
Prioridade Absoluta da Crianca e do Adolescente e da Afetividade. Para Rodrigo da Cunha
Pereira, imprescindivel se faz a aplicacdio do principio do melhor interesse do menor,
principalmente nos litigios familiares referentes a dissolucdo da sociedade conjugal, onde a
guarda, os alimentos e o direito de visitas sdo discutidos, qualquer que seja a estrutura escolhida

para a formacdo do nicleo familiar: ao invés de considerar a crianca e o adolescente como
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objetos de disputa, deve-se priorizar o seu bem-estar, visto que se encontram na condicdo
especial de pessoa em desenvolvimento, tanto fisico quanto moral.

Portanto, tais principios, os quais tem como base a prioridade ao atendimento dos
interesses da infancia e juventude e a realizacao de cuidados especiais as criancas e adolescentes
que fazem parte daquela relagcdo familiar, devem ser utilizados como base para qualquer decisdao

judicial que envolva seus direitos.

3.1 Principio da Protecao da Prole ou do Melhor Interesse do Menor

O principio do melhor interesse do menor esta intimamente ligado a
despatrimonializacdo do Direito de Familia, bem como a valoracao do principio da afetividade.
Ao dar-se preferéncia a protecao do individuo que compde o ntcleo familiar, a crianca e o
adolescente, por estarem na condicao de pessoa em desenvolvimento, e consequentemente em
fase de formacdo de sua personalidade, sdo vistos como os mais frageis da relagdo familiar e
recebem mais atencao do legislador. Por isso, tal principio liga-se diretamente a Doutrina da
Protecao Integral, prevista no artigo 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e ao principio
da paternidade responsavel.

No entanto, a determinacgdo do real contetido de tal principio, sendo este por demasiado
genérico, mostra-se possivel apenas na andlise de cada caso concreto, onde poder-se-a aferir o

que se mostra melhor ao desenvolvimento fisico e psiquico do menor. Assim:

O que se pode predeterminar em relagdo a este principio é sua estreita relacio com os
direitos e garantias fundamentais da crianca e do adolescente. Estes, além de detentores
dos direitos fundamentais “gerais” — isto é, os mesmos a que os adultos fazem jus -,
tém direitos fundamentais especiais, os quais lhes sdo especialmente dirigidos. Garantir
tais direitos significa atender ao interesse dos menores. (PEREIRA, 2006, p. 129).

Ademais, além da protecdo constitucional garantida a aqueles que ainda ndo atingiram
a maioridade, outros institutos também foram criados com a mesma funcdo, como por exemplo
o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990) e a Convencdo Internacional dos
Direitos da Crianga, promulgada no Brasil pelo Decreto Presidencial n® 99.710 de 1990.

O principio do melhor interesse do menor sera o responsavel por embasar qualquer
decisdo judicial que envolva os direitos da crianga e do adolescente, inclusive e principalmente
nos litigios familiares nos quais se discute o fim da relacdo conjugal, a guarda, alimentos e
direito de visitas, onde amor e 6dio andam lado a lado e os filhos frequentemente acabam sendo
usados como escudo ou como objeto de disputa entre os pais. Por isso a necessidade de
priorizacdo na protecdo dos direitos da infancia e juventude e na imposicdo de deveres e
obrigacOes aos pais e responsaveis a fim de salvaguardar o bom desenvolvimento e a seguranca,

fisica e psiquica, dos menores de idade que fazem parte da unidade familiar.
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3.2 Principio da Afetividade

Nao é segredo que até pouco tempo a familia se resumia basicamente a um ntcleo
econdmico, o qual girava em torno do chamado pater familias e do respectivo patrimonio
familiar. Com o passar do tempo, a mulher ganhou cada vez mais espaco dentro sociedade
moderna, o que repercutiu também na forma de estruturacdo familiar, que passou a ter como
elemento principal uma relacdo de afeicdao especial, ou seja, “um afeto familiar, que pode ser
conjugal ou parental” (PEREIRA, 2006, p. 180).

O afeto esta intimamente relacionado ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
pois com o advento deste, o qual passou a regular e basear todas as relacoes interpessoais, nao
s6 no mundo juridico, mas também no mundo dos fatos, passou-se a privilegiar a protecao a
pessoa em si, e ndo mais ao seu patrimonio, como se fazia outrora. O mesmo ocorreu com o
Direito de Familia, a medida que este passou a se preocupar com cada membro do nucleo
familiar separadamente. Um reflexo importante de tal mudanca foi a facilitacdo da dissolucao da
sociedade conjugal, ou do divorcio, a partir da Emenda Constitucional n. 66 de 2010, a qual deu
nova redacao ao artigo 226, § 6°, da Constituicdo Federal, ndo remanescendo, pois, requisitos,
prazos ou outras cautelas legais a serem observadas no ambito do direito material para a
concessao do divorcio, direito potestativo dos conjuges, que deve ser decretado tdo somente
diante da regular manifestacdo de vontade do casal, independentemente do transcurso de
qualquer prazo ou outra formalidade. O mesmo pode-se dizer do tratamento igualitario que
todos os filhos passaram a receber, independentemente de sua origem.

Passou-se, portanto, a valorizar os vinculos afetivos, muitas vezes, até mesmo em
detrimento dos biolégicos. E o que ocorre, por exemplo, com o reconhecimento tdo recente da
chamada paternidade socioafetiva, ou da chamada posse do estado de filho. Nas palavras de
Rodrigo da Cunha Pereira, “[...] o que garante o cumprimento das funcdes parentais ndo é a
similitude genética ou a derivacdo sanguinea, mas sim, o cuidado e do desvelo dedicados ao
filho. (2006, p. 184).”.

E possivel concluir-se que o Principio da Afetividade tem relagdo direta com a
busca pela felicidade dos membros da familia, havendo inclusive a necessidade de uma certa
intervencao estatal nesse aspecto, de modo a proporcionar a cada integrante de tal estrutura
meios para que possam alcancar seus objetivos e aspiracoes, desde que legitimos. (DIAS, 2015,
p. 52). No entanto, apesar do atual reconhecimento juridico do afeto e de sua
imprescindibilidade na formagdo da familia, é necessario também que esta esteja vinculada a

uma estruturacdo psiquica, onde cada membro tenha plena consciéncia de sua funcao dentro da
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entidade, o que gera como consequéncia um outro requisito essencial ao nucleo familiar,

independentemente de qualquer novo perfil que ele adquira: a sua estabilidade.

4. DA CONCESSAO DA GUARDA DOS FILHOS NA DISSOLUCAO DAS UNIOES
HOMOAFETIVAS

E sabido que na dissolucdo da sociedade conjugal, qualquer que seja o tipo de estrutura
familiar escolhida, na falta de consenso entre os pais acerca da guarda dos filhos, “[...] deve-se
optar por aquele que ofereca melhores condi¢ées de vida e educacdo para o menor. Sempre que
possivel, atender-se-a a vontade manifestada pelo proprio menor, quanto a sua conveniéncia”.
(GONCALVES, 2017, p. 282). E apesar de toda a normatizacdo trazida pelo Cédigo Civil
quanto a determinacdo e concessdo de referida guarda, a propria legislacdo civil permite que o
juiz decida de maneira diferente da forma estabelecida em lei, desde que comprovada a
existéncias de “motivos graves” que autorizem a tal regulamentacdo diversa, conforme
preconiza o artigo 1.586 do Codigo Civil.

A Constituicdo Federal de 1988 alargou o conceito entidade familiar, e a sociedade
moderna, dinamica como €é, tem se moldado as novas tendéncias trazidas pelo grande
desenvolvimento tecnoldgico ocorrido nos ultimos tempos, o qual influenciou, inclusive, nas
novas formas de constituicao de familia, ao criar, por exemplo, meios diversos de concepcao,
que ndo dependam do ato sexual. Assim, o vinculo de filiacdo deixou de ser determinado
exclusivamente em razdo dos liames bioldgicos, para o ser também pelos vinculos afetivos. Para
Maria Berenice Dias, juntamente com a familia, foi ampliado o conceito de paternidade, o qual
passou a abranger o chamado parentesco psicologico, derivado do “estado de filiacao”, cujas
bases se perfilham com mais afinco a afetividade e afinidade do que aos lagos sanguineos, e que
confere aos pais todas as responsabilidades inerentes ao exercicio do poder familiar. A renomada
doutrinadora exalta a importancia e define, ainda, a chamada “posse do estado de filho” como
sendo a situacdo juridica vinculada a filiacdo que ndo reflete a verdade real ou a certeza
cientifica da relacdo, mas que surge, ndo com o nascimento, mas da vontade das partes, baseada
numa afeicdo que passa, portanto, a ter valor juridico, apesar de ndo ser expressamente
contemplada pelo ordenamento brasileiro. (2015, p. 389 e 405).

Apesar de ainda ser considerado um tabu na sociedade moderna, ndo é segredo que a
unido homoafetiva conquistou o direito de ser reconhecida como entidade familiar, inclusive
com a possibilidade de geracdo e criacdo de filhos. Tanto é que, conforme lembra Maria
Berenice Dias (2015, p. 273), o Conselho Federal de Medicina autoriza a utilizacdo de técnicas

de reproducao assistidas independentemente da opgao sexual dos interessados.
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Percebe-se, portanto, que o estabelecimento do vinculo parental, independentemente se
juridico, biolégico, ou exclusivamente socioafetivo, deve ser pautado nos principios
constitucionais da igualdade entre os filhos e da doutrina da protecdo integral, a medida que o
estado de filiacdo pode surgir tanto do préprio nascimento no seio da familia bioldgica, como
também da adocdo, do reconhecimento posterior da paternidade, dentre outros meios, sem que
necessariamente haja qualquer vinculo consanguineo entre as partes, conforme preconiza o
proprio artigo 1.593 do Codigo Civil, ao afirmar que “o parentesco € natural ou civil, conforme

resulte de consanguinidade ou outra origem.”. Assim,

O vinculo de filiagdo socioafetiva, que se legitima no interesse do filho, gera o
parentesco socioafetivo para todos os fins de direito, nos limites da lei civil. Se menor,
com fundamento no principio do melhor interesse da crianca e do adolescente; se
maior, por forca do principio da dignidade da pessoa humana [...]. (DIAS, 2015, p.
407).

Portanto, em que pese a determinacdo legal de prioridade no deferimento da guarda
compartilhada, “o critério definidor da guarda é unicamente o bem-estar da crianca ou do
adolescente [...]” (PEREIRA, 2006, p. 134), permitindo que o filho possa conviver o maximo
possivel com ambos os pais, desde que isso seja plausivel. Inclusive, tal convivéncia deve ser
possivel independentemente do tipo de vinculo existente entre os pais e seus filhos, seja ele
bioldgico ou afetivo, uma vez que o lago biologico, por si so, deixou ha muito de ser o tinico
considerado em decisdes relacionadas a paternidade. E ainda, ao reconhecer-se que pai (ou mae)
é aquele que ocupa tal funcdo dentro da entidade familiar, deve-se reconhecer também a
igualdade entre a filiacdo biolégica e a socioafetiva, qualquer que seja a estrutura familiar
adotada: seja ela uma familia formada pelo enlace matrimonial entre um homem e uma mulher,
uma familia monoparental, ou uma familia formada por um casal homoafetivo.

Rodrigo da Cunha Pereira traz em sua obra “Principios Fundamentais norteadores para
o Direito de Familia”, justamente dentro do tema “O Principio do melhor interesse da
crianca/adolescente”, o conhecido caso da discussao judicial quanto a guarda do filho da cantora
Cassia Eller, Francisco Ribeiro Eller, ap6s o falecimento da mesma. Ocorre que a cantora
brasileira vivia uma relagdo homoafetiva na época de seu falecimento, o que acabou originando
a disputa entre sua companheira e 0 avo paterno de Francisco pela guarda do menor, visto que
seu pai biolégico também ja era falecido. O mencionado autor termina a narrativa citando a
decisdo prolatada pelo juizo da 1 Vara da Infancia e Juventude do Rio de Janeiro, que deferiu
provisoriamente a guarda do infante a antiga companheira de sua mde, e apds ouvir
primeiramente a crianca, e em seguida as partes e testemunhas, homologou acordo no qual ficou
estabelecido que a ex-companheira de Cassia seria a tutora de Francisco (PEREIRA, 2006, p.

135 e 136).
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Assim,

Além de retr6grada, a negativa de reconhecimento escancara flagrante
inconstitucionalidade, pois é expressa a proibicdo de quaisquer designacGes
discriminatérias relativas a filiacdo. As relacdes familiares sdo funcionalizadas em
razdo da dignidade de cada participe, e a negativa de reconhecimento da paternidade
afronta um leque de principios, direitos e garantias fundamentais, como o respeito a
dignidade, a igualdade, a identidade. (DIAS, 2008, p. 185).

Portanto, ja4 que o afeto e a busca pela felicidade passaram a ser os elementos
definidores da familia moderna, e ainda, diante da grande variedade de novos métodos de
fecundagdo e concepcdao em decorréncia dos avangos da manipulacdo genética, quando
confrontam-se a verdade dos fatos e a verdade biolégica, deve-se tomar como base para a
resolucdo do conflito a aplicacdao daquilo que se mostra como o melhor aos interesses do menor,
sopesando as posicoes assumidas por cada membro dentro da entidade familiar, ou seja,
verificando quem a crianga ou o adolescente considera como pai ou mde, baseando-se em

vinculos de carinho e afeto que se sobrepdem aos vinculos meramente biolégicos.

CONSIDERACOES FINAIS

O caso ficticio em comento termina com a concessao da guarda definitiva da crianca
ndo a mae bioldgica, mas sim a sua antiga companheira, que mantinha com a filha um
parentesco meramente civil, baseados nos lagos afetivos.

Apesar de ainda ser considerada um tabu na sociedade moderna, nao é segredo que a
unido homoafetiva conquistou o direito de ser reconhecida como entidade familiar, inclusive
com a possibilidade da geragdo e criacdo de filhos.

E inquestionavel, ainda, a ideia de que o direito de constituir familia e ter filhos - sejam
estes de parentesco natural ou civil — existe e deve ser respeitado, sem que a homoafetividade
seja tida como empecilho para seu exercicio. Esse direito, no entanto, ndo deve ter como
fundamento tnica e exclusivamente os principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade, mas sim estes corroborados com o principio do melhor interesse do menor, que, sem
sombra de dividas, constitui a parte mais fragil da relacdo familiar.

Na dissolucdao da sociedade conjugal homoafetiva, ao surgir-se a diuvida quanto ao
exercicio da paternidade e da guarda dos filhos em comum, importante ao julgador levar em
consideracdo a crescente “desbiologizacdao” da paternidade, com o consequente privilégio da
socioafetividade e a caracterizacdo do afeto como valor juridico, valor este que sera
fundamental a resolucao das lides semelhantes que venham a surgir, a medida que a convivéncia
gera um vinculo de afetividade e afinidade entre aqueles que, por mais que ndo estejam ligados

entre si por lagos sanguineos, ocupam os lugares de pais e filhos e exercem tais fungoes dentro
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do nucleo familiar.

Em casos emblematicos e que tendem a se tornar cada vez mais comuns no cotidiano
juridico, é necessario que se verifiquem no estabelecimento da guarda, com o auxilio da
psicandlise e da multidisciplinariedade, trés elementos fundamentais: o afetivo, o social e o
territorial, ou seja: a forca dos vinculos afetivos existentes entre a crianca ou o adolescente e
aqueles que reclamam sua guarda, de que maneira se ddao os relacionamentos interpessoais dos
filhos, o ambito e a realidade social em que costumam viver, o grau de desenvolvimento do
menor, bem como sua satde fisica e psiquica, suas preferéncias, e a manutencdo da rotina que
melhor se adequa aquela familia, rotina esta que, inclusive, deve ser estabelecida em prol do
melhor desenvolvimento do infante, e ndo de acordo com a comodidade dos pais ou daqueles
que pleiteiam a guarda, a fim de que efetivamente se consiga zelar pelo melhor interesse do
menor, mesmo que isso signifique deixar os vinculos bioldgicos e a ordem legal preferencial da
guarda em segundo plano.

Parecem acertadas ambas as decisdes proferidas e narradas ao longo da exposicdo, a
medida que, mesmo provenientes de Estados Democraticos diversos, com fundamentos
legislativos e procedimentos juridicos diferentes e independentes entre si, tiveram unica e
exclusivamente o conddo de preservar a integridade fisica e moral da crianga cuja guarda era
disputada, evidenciando que, em casos como estes, ndo ha propriamente um objeto ou um
direito, em sua forma mais pura, em litigio; ndo ha lados que devem ser tomados, e nem
vencedores ao final do pronunciamento judicial, ja que sempre e indubitavelmente o que se deve
buscar é a felicidade dos membros da familia, que é primordial quando se trata do bom
desenvolvimento dos filhos e da entidade familiar como um todo, entidade esta que constitui a
base da sociedade moderna e que tem a especial protecdo do Estado justamente para que possa
atingir a fungao social que lhe é atribuida pela propria Constituicdao Federal.

Portanto, diante das novas e constantes transformacOes sociais que a familia vem
sofrendo, os vinculos parentais ndo devem se originar exclusivamente na realidade genética ou
na realidade juridica, mas sim na chamada posse do estado de filho, ou seja, na relacao afetiva e
duradoura que se perfaz entre o menor e aquele que escolheu a paternidade, cumprindo todas as
obrigacOes inerentes ao poder familiar, jA que ndo se é menos mde ou menos pai pelo simples

fato de ndo se compartilhar o mesmo DNA.
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A TRANSVERSALIDADE DE DIREITOS COMO COMPONENTE
OBRIGATORIO PARA O PLANEJAMENTO E EXECUCAO DAS
POLITICAS PUBLICAS

Victéria Araujo ACOSTA’
Vladimir BREGA FILHO?

RESUMO

O presente trabalho apresenta como objetivo principal demonstrar a necessidade da inclusdao do
conceito da transversalidade de direitos nas politicas ptblicas. A populacao brasileira ha muito
tempo sofre com a auséncia de politicas publicas bem desenvolvidas e executadas. Em face do
crescente desenvolvimento cognitivo do homem, novas necessidades vao surgindo, assim como
novos conceitos. A transversalidade de direitos é um deles, o que representa uma possibilidade
promissora e real de melhorias na realidade social, em face da integracdo dos direitos
fundamentais, os quais sdo marcados pela indivisibilidade e interdependéncia. Esse cenario de
caréncia de direitos é bem esbocado no documentario “Criancas Invisiveis”, produzido pela
UNICEF, inspiracdo para a realizacdao desse artigo, em que as criancas do filme lutam
diariamente pela sua sobrevivéncia, ante a auséncia de praticamente todos os direitos dos quais
deveriam estar usufruindo, como o direito a educacao, a protecao familiar, ao lazer, a seguranca,
entre outros, os quais, como dependem mutualmente um do outro para a sua efetivacao, tornam-
se ausentes conjuntamente. O trabalho utilizou-se do método hipotético dedutivo, fundado em
pesquisa bibliografica. Conclui-se que a transversalidade nas politicas ptblicas representa um
grande avanco na busca da efetividade dos direitos fundamentais, ao garantir, a um s6 tempo,
um olhar completo para a sua implementacdo, o que representa, em ultima analise, uma melhor
eficiéncia na aplicacdo de recursos publicos.

PALAVRAS-CHAVE: Politicas Publicas. Transversalidade. Direitos Fundamentais.

ABSTRACT

The current paper presents as its main objective to demonstrate the necessity of including the
concept of transversality of rights in public policies. Brazilian population has been suffering
with the absence of well-developed and executed public policies for a long time. In face of the
growing man’s cognitive development, novel necessities have been surging as well as new
concepts. Transversality of rights is one of them, representing a promising and real possibility of
social reality improvement, before fundamental rights integration, which are acknowledged by
their indivisibility and interdependence. This lack-of-rights-scenario is well showed in the
documentary entitled “Invisible Children”, produced by UNICEF, that inspired this article, in
which the children in display struggle daily for their survival, becau se of the absence of
practically all the rights they should be enjoying, such as rights to education, family protection,
le isure, security, among others, which, as are mutually dependent for their effectiveness, lack
together. The paper used the hypothetico-deductive method, based on bibliographical research.
It concludes that transversality in public policies represents a great step forward in fundamental
rights effectiveness, granting, at the same time, a complete view for its implementation, which
represents, at last analysis, a better efficiency at public resources investment.
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INTRODUCAO

O que se pretende examinar no presente artigo é a necessidade de introducdo do
conceito da transversalidade de direitos no ciclo das politicas ptblicas, como forma de diminuir
a caréncia na efetivacdo dos direitos fundamentais.

O artigo foi inspirado pelo documentario “Criancas Invisiveis”, organizado pela
UNICEF, e retrata a realidade vivida por criancas de diversos paises, inclusive no Brasil. O
documentario visa demonstrar as dificuldades enfrentadas diariamente pelas criangas pobres,
carentes da maioria dos direitos, e a falta de atencdo da sociedade e do poder publico com este
cendrio. No documentario, relata-se especificamente a situacdao das criangas, entretanto, esta
pode ser estendida a toda populacdo ndo privilegiada e desprotegida, evidenciando as
consequéncias dramaticas do planejamento publico inadequado, carente de acGes transversais.

Para atingirmos esse objetivo, apresentaremos um retrospecto historico a respeito da
efetivacdo dos direitos fundamentais, abordando algumas caracteristicas da Constituicdo e
analisando o papel da administracdo ptblica em todo esse cenario. A seguir, trataremos do
conceito das politicas publicas, momento em que abordaremos os passos até a sua
concretizacao. Por fim, trataremos da transversalidade dos Direitos Fundamentais para
demonstrar a sua importancia no processo de criacdo das politicas publicas, utilizando, para
tanto, de exemplos praticos que corroboram nosso ponto de vista.

Para a elaboracdao do trabalho utilizaremos o método hipotético dedutivo, e

realizaremos pesquisa bibliogréafica.

1. CONTEXTO SOCIAL

No Brasil, ainda hoje, grande parte da sociedade sofre com a auséncia de direitos
basicos e indispensdveis a uma vida digna. Os direitos fundamentais, como fica claro pela
histéria de nosso pais, nunca foram amplamente garantidos a populacdo. Em alguns momentos,
como nos periodos ditatoriais, a dificuldade se acentuava, quando os cidaddos ndo gozavam, por
exemplo, da liberdade de expressdo, do direito de ir e vir, entre outros.

Com a redemocratizacdo e a entrada em vigor da Constituicao de 1988, conhecida por
Constituicao Cidada, o quadro social e politico torna-se mais ameno, persistindo, todavia, o
problema da falta de concretizacdo dos direitos fundamentais.

Esse cendrio pode ser explicado pelo carater analitico, pelo pluralismo e pelo forte
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cunho dirigente e programatico presentes na Constituicdo em vigor, que se estendem aos direitos
fundamentais por ela guardados (SARLET, 2009). A grande quantidade de direitos positivados,
que por vezes se repetem, ocasiona a banalizacdo destes, que acabam ndo sendo levados a sério
pelos 6rgaos publicos e nem pela sociedade, que ja se acostumou com o cenario problematico no
que se refere a garantia e concretizacdo de seus direitos.

O pluralismo também é ponto pacifico quando tratamos da Constituicdo Federal e dos
direitos fundamentais, tendo em mente que existem diversas opinides sobre um mesmo assunto,
nem sempre favoraveis umas com as outras, retardando o processo de insercdo social desses
direitos, o que ndo deveria ocorrer. Por fim, o carater programatico e dirigente da Constituicao
Federal de 1988 corrobora a auséncia de eficacia instantanea daqueles, que sao projetados para
um futuro, talvez nao tao proximo.

Somados todos esses aspectos temos o resultado que é sabido por todos, a auséncia de
muitos direitos basilares a construcao de uma vida digna e saudavel. Muitas pessoas em nosso
pais vivem em condi¢des deploraveis, sem o minimo necessario para subsistirem, sofrendo com
a falta de higiene, devido a auséncia de saneamento basico, lutando contra a fome, ja que muitas
vezes 0 que ganham nao € suficiente nem para a alimentacao, se submetendo a servicos de satide
publica deficientes, sem médicos qualificados e infraestrutura adequada, entre muitos outros
direitos ausentes, como o direito a educacao, ao lazer e a seguranca.

Em pleno século XXI esse quadro é inadmissivel, ainda mais em um pais como o
nosso, que tem uma Constituicdo que atribui carater privilegiado aos direitos fundamentais, que
deveriam ter, inclusive, aplicacdo imediata, o que, evidentemente, ndo ocorre.

As causas para este cenario conturbado sdao muitas, além das ja citadas caracteristicas
da Constituicdo Federal. A que mais nos preocupa, entretanto, envolve as politicas publicas.

E notério que nossa politica e nossos representes estio longe de trazer orgulho e
satisfacdo aos brasileiros. Pelo contrario, cada vez mais o povo mostra-se insatisfeito e incrédulo
com tantas injusticas e desonras cometidas por nossos politicos. InstituicOes criadas para
solucionar problemas sociais acabam assumindo posturas diversas, criando mais problemas e
piorando a situagdo de nosso pais e de nosso povo.

Esse cenario conturbado reflete diretamente na efetivacao dos direitos fundamentais.
Com a refutavel atuacdo de nossos representantes, cada vez mais o Brasil vai caindo em
descrédito tanto interna como externamente, afastando investimentos de empresarios nacionais e
internacionais, o que gera retracao econdmica, tal qual estamos vivendo. Os impactos imediatos
que muitos brasileiros puderam sentir foi o desemprego, o aumento dos precos de produtos

basicos, entre outros fatores que afastam ainda mais a possibilidade de uma vida tranquila.
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Mesmo em face dessa catastrofe social, alguns politicos brasileiros continuam a
privilegiar seus interesses particulares a mercé das necessidades de toda a coletividade, que
sente a auséncia de politicas publicas eficientes e aptas a tornarem a realidade social menos
sofrida.

Por essa razdo, trataremos, no presente trabalho, inicialmente do conceito de politicas
publicas, para depois abordarmos a transversalidade de direitos e a necessidade de articulacao

desses dois pontos, momento em que pretendemos expor alguns casos em que isso ja ocorre.

2. AS POLITICAS PUBLICAS

Muitos sdao os conceitos e as analises existentes acerca das politicas publicas. Os
autores apresentam formas diferentes de observar o assunto, o que faz com que uma
conceituagao geral, Unica e aceita por todos ndo seja possivel.

As politicas publicas podem ser conceituadas, de maneira superficial, como as ac¢des do
Estado que buscam, primordialmente, atender as necessidades coletivas, por meio da
implantacdo de novos projetos ou revisao dos ja existentes, ndo havendo garantias, contudo, de
que a caréncia seja sanada. Essas agOes sdo influenciadas por grupos de interesse, por
movimentos sociais e pela sociedade em geral, o que ndo significa que os governos nao tenham
autonomia para propor tais projetos independentemente de provocacoes sociais (EVANS,
RUESCHMEYER E SKOCPOL, 1985).

Os aspectos culturais, evidentemente, também servem de orientacdao para as politicas
publicas, ao estabelecerem limites para a sua execucdo, a qual deve respeitar os principios

vigentes na sociedade naquele periodo determinado.

Um dos elementos importantes deste processo - hoje insistentemente incorporado na
analise das politicas publicas - diz respeito aos fatores culturais, aqueles que
historicamente vdo construindo processos diferenciados de representagdes, de
aceitacdo, de rejeicdo, de incorporacao das conquistas sociais por parte de determinada
sociedade Com frequéncia, localiza-se ai procedente explicacdo quanto ao sucesso ou
fracasso de uma politica ou programas elaborados; (...). (HOFLING, 2001, p. 39).

E valido destacar que as politicas ptiblicas ndo se focam apenas nos problemas
existentes na sociedade, tais como a auséncia de efetivacdao de direitos, se importando, também,
por exemplo, com a otimizacdo de determinados servicos e com o atendimento a grupos
especificos da sociedade.

As politicas publicas se materializam na forma de projetos, planos, programas sociais,
bases de dados, entre outras coisas, que objetivam atender a sociedade como um todo, deixando
de analisar as individualidades de cada cidaddo e passando a observar a coletividade e suas

necessidades. (SOUZA, 2006).
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Dentre as possiveis conceituacdes, “a definicdo mais conhecida continua sendo a de
Laswell, ou seja, decisOes e analises sobre politica publica implicam responder as seguintes
questoes: quem ganha o qué, por qué e que diferenca faz” (SOUZA, 2006, p. 24), isto &, deve
haver uma analise valorativa no momento da formulacdo dos projetos, com o objetivo de se
comprovar a efetiva capacidade de determinada politica ptublica em atender os fins a que se
propde, evitando, com isso, a aplicacdio de verba publica em projetos mal formulados e

desnecessarios.

Pode-se, entdo, resumir politica ptiblica como o campo do conhecimento que busca, ao
mesmo tempo, “colocar o governo em acgdo” e/ou analisar essa acao (varidvel
independente) e, quando necessario, propor mudangas no rumo ou curso dessas agoes
(variavel dependente). A formulagdo de politicas publicas constitui-se no estagio em
que os governos democraticos traduzem seus propoésitos e plataformas eleitorais em
programas e agoes que produzirdo resultados ou mudangas no mundo real. (SOUZA,
2006, p. 26).

A importancia de politicas publicas bem elaboradas e com objetivos realmente sérios
encontra sua fundamentacdo no fato de que tais agOes refletem direta e imediatamente na
coletividade. Apesar de as politicas focarem a sociedade como um todo, cada cidaddo, em sua
individualidade, sofre as suas consequéncias, sejam elas boas ou ruins.

Mesmo que determinada acdo do Estado tenha como publico alvo apenas uma parcela
social, um grupo especifico, como por exemplo, as mulheres, indiretamente, entretanto, atingira
a todos, ao passo que toda a sociedade sera obrigada a aceitar e cumprir as possiveis
recomendacoes decorrentes daquela politica publica, como é possivel de ser analisado na
determinacao, por parte do poder publico, de que a escritura das casas para a populacdao de baixa
renda seja realizada no nome da mulher. Completando nosso pensamento, MEIRELLES (2000)
salienta que os atos politicos influenciam, inclusive, demais segmentos do proprio governo,

conforme trecho a seguir.

Como atitude do homem publico, a Politica difunde-se e alcanca todos os setores da
Administragdo, quando os governantes - e aqui incluimos os dirigentes dos trés Poderes
- tracam normas ou praticam atos tendentes a imprimir, por todos os meios licitos e
morais, os rumos que conduzam a atividade governamental ao encontro das aspiragdes
médias da comunidade. (MEIRELLES, 2000, p. 39).

Indo ainda mais longe, podemos pensar que politicas publicas mal elaboradas ou,
depois de implantadas, que carecam de administracdo eficiente, representam uma ma utilizacao
do dinheiro que é de todos, atingindo, dessa forma, toda a populacdo, que deixa de ter sua verba
aplicada em acodes frutiferas.

Além disso, é mister salientarmos que as politicas publicas ndo apresentam um foco de
atuacdo, podendo envolver todos os amagos sociais, motivo pelo qual sua fundamentacdo, seu
estudo e sua andlise englobam profissionais de varios campos do conhecimento, desde as

ciéncias sociais até as ciéncias exatas, podendo contar inclusive com especialistas das ciéncias
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biolégicas, quando a pauta for o meio ambiente, por exemplo.

Para que as politicas publicas sejam bem elaboradas é necessario que seja cumprido um
processo, também denominado de ciclo ou estagio das politicas publicas.

JANNUZZI (2006) divide esse caminho a ser percorrido em quatro fases, sejam elas o
diagndstico, a especificacao de programas, a implementacdo dos programas selecionados e,
finalmente, a avaliacdo do que foi implementado.

A primeira delas engloba uma analise inicial que busca eleger quais sdo as prioridades,
em face da impossibilidade de atender todas as necessidades sociais em um tnico momento; na
segunda fase temos a andlise das opgdes existentes, momento no qual sdo apresentadas as
solucOes e as alternativas e especificado quais programas apresentam as maiores chances de
resultados frutiferos; seguindo, temos o processo da implementacdo ou execucao das acoes, que
significa colocar em pratica aquilo que foi estudado e planejado; por fim, temos a fase de
avaliacdo, em que sera analisado o andamento e a administracdo das agdes ja executadas ou em
execucao.

Embora seja possivel, para fins didaticos, a separacdo do processo em estagios, na
pratica, como sabemos, as agOes estdo intimamente ligadas.

Os cidadaos participam de forma ativa, direta ou indiretamente, de todo esse cenario de
formacdo das politicas publicas. Tal fato decorre do mandamento constitucional de que todo
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, de acordo
com o paragrafo tnico do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988.

As politicas publicas estdo relacionadas, indissociavelmente, com a visdo doutrinaria e
politica dos representantes populares que estdo no poder. Determinada concepcdo pode
considerar como sendo correto maiores investimentos na area da sadde, outra, entretanto, pode
evidenciar a importancia da educacdo, e assim por diante. Por esse motivo, no momento de
exercermos nossa cidadania, por meio do voto, devemos nos atentar aos planos de governo de
cada candidato e as orientacdes do seu partido, as quais terdo reflexo direto nas politicas
publicas.

A influéncia dos cidaddos se revela, portanto, em trés momentos distintos, no momento
de seu voto, na fiscalizacdo das acdes de seus representantes, que devem cumprir o que
prometeram a coletividade, e quando decidem externar seus pensamentos e concepgoes em
movimentos sociais que busquem melhorias para a populacdo, os quais desembocardo, quando

bem realizados e com propositos relevantes, em politicas publicas engrandecedoras.

Indiscutivelmente, as formas de organizagdo, o poder de pressdo e articulagdo de
diferentes grupos sociais no processo de estabelecimento e reivindicacdo de demandas
sdo fatores fundamentais na conquista de novos e mais amplos direitos sociais,
incorporados ao exericio da cidadania. (HOFLING, 2001, p. 39).
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Corroborando o pensamento exposto, JANUZZI salienta a importancia dos indicadores
sociais.

Como toda atividade sociopolitica, é importante garantir a participacdo e controle
social no processo, a fim de legitima-lo parante a sociedade, garantir o compromisso
dos agentes implementadores e potencializar a efetividade social almejada pelas
politicas publicas.

Nesse sentido, indicadores sociais usados de forma responsavel, inteligivel e
transparente podem estabelecer parametros concretos para discussdo da natureza,
contetido e prioridades das politicas governamentais, dos programas publicos e dos
projetos de acdo social. Indicadores sociais sdo instrumentos para efetivo
empoderamento da sociedade civil, de controle e direcionamento das atividades do
poder publico. (JANUZZI, 2006, p. 35).

As politicas publicas se revestem de tamanha importancia pelo fato de representarem, a
nosso ver, um instrumento social de mudanca. E a luz no fim no tiinel e a possibilidade de
melhora para uma sociedade que se encontra incrédula e desiludida quanto aos seus direitos, que
ndo estdo efetivados, e quanto aos seus representantes, que nao lhes representam de maneira
satisfatoria. SOUZA (2006) salienta os pontos principais acerca das politicas publicas,

demonstrando, mais uma vez, a grandeza desse mecanismo social.

A politica ptibica permite distinguir entre o que o governo pretende fazer e o que, de
fato, faz; A politica publica envolve vérios atores e niveis de decisdo, embora seja
materializada através dos governos, e ndo necessariamente se restringe a participantes
formais, ja que os informais sdo também importantes; A politica publica é abrangente e
ndo se limita a leis e regras; A politica ptiblica é uma acado intencional, com objetivos a
serem alcancados; A politica publica, embora tenha impactos no curto prazo, é uma
politica de longo prazo. (SOUZA, 2006, p. 36).

Funcionam, portanto, como instrumento de transformacao, estando na base de todas as
acoes que visem modificar, de alguma forma, a sociedade. E justamente por esse motivo é que a
transversalidade deve ser incluida nas politicas ptblicas, para que, em um movimento em
cadeia, se propague para todos os setores da sociedade, tendo como ponto de partida os proprios

orgdos publicos, que precisam se conscientizar da sua importancia social.

3. TRANSVERSALIDADE DE DIREITOS: CONCEITO, EXEMPLOS E APLICACAO

Um dos pontos a ser considerado pelos nossos representantes e politicos envolve
justamente a transversalidade de direitos, como forma de favorecer a concretizacao de diversos
direitos fundamentais.

A transversalidade caracteriza-se pela necessidade de que exista uma articulacao dos
direitos com o objetivo de atingir um fim maior. Sem esta articulacdo, a efetivacao de direitos
basicos torna-se comprometida, pois um direito é dependente do outro para a sua realizacao. A
transversalidade busca a superacdo da fragmentacdo dos direitos e das politicas para a sua

efetivagao.
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A transversalidade dos direitos tem uma referéncia organizada na Plataforma DhESCA
(direitos humanos econdmicos, sociais, culturais e ambientais), a qual defende a
indivisibilidade dos direitos. Essa referéncia reflete o crescimento da presenca de
sujeitos e redes diversas no interior do Movimento Nacional de Direitos Humanos e no
Forum de Entidades Nacionais de Direitos Humanos (FENDH), no Brasil, (...),
trazendo para o Movimento a necessidade da ideia de indivisibilidade dos direitos
humanos. (WARREN, 2006, p. 117-118).

Em nossa sociedade, cada vez mais as relagdes sociais tornam-se complexas, e 0s
direitos caminham no mesmo sentido. Os direitos, com isso, passam a atuar ndo como fins em si
mesmos, mas como meios de efetivacdo de outros direitos. O direito ao transporte publico
exemplifica tal cendrio, ao passo que representa a possibilidade de concretizacdo de diversos
outros direitos, tal como o direito a satide ptblica gratuita, ja que os cidaddaos ndo teriam como
se locomoverem aos hospitais se ndo tivessem o servico de transporte a sua disposicao.

A transversalidade dos direitos, principalmente os de segunda geracdo, que sao aqueles
que exigem uma participacdo mais ativa por parte do Estado em sua implementacdao, é um
assunto que vem ganhando espago na coletividade. Prova disso sdo as chamadas redes de
movimentos sociais, as quais, na pratica, representam perfeitamente o conceito da
transversalidade. Tais redes buscam integrar e unificar forcas para possibilitar o acesso integral
ao objetivo desejado, ndo deixando lacunas para que o direito protegido ou o ideal pregado seja
de qualquer forma transgredido.

I[lse Scherer-Warren, em seu trabalho denominado “Das MobilizacGes as Redes de
Movimentos Sociais”, trata justamente deste assunto, ao analisar a nova forma de organizacao
da sociedade contemporanea, momento em que destaca as redes de movimentos sociais,
sinalizando para sua importancia e grande utilizacdo nos dias atuais. Em sua obra, a professora
da Universidade Federal de Santa Catarina, explica detalhadamente os diversos tipos de rede e
toda conjuntura social que envolve esse processo, demonstrando, incansavelmente, as formas de
integracdo da sociedade e a busca constante da populacdo em unificar suas forcas para atingir

um fim maior e desejado por todos, como podemos ver pelo trecho a seguir.

As organizacOes locais também vém buscando se organizar nacionalmente e, na
medida do possivel, participar de redes transnacionais de movimentos (Movimento dos
Trabalhadores Rurais Sem Terra, Movimento dos Catadores de Lixo, Movimento
Indigena, Movimento Negro, etc.), ou através de articulacGes inter-organizacionais,
caracteristica central de outro nivel a ser mencionado a seguir. (WARREN, 2006, p.
111).

A sociedade, agindo desta maneira, sinaliza para o poder publico o seu querer e as suas
necessidades, quais sejam, acOes integradas e transversais, capazes de trazer melhorias para uma
maior parte da populacdo, com projetos melhor elaborados e discutidos, que buscam efetivar a

um s6 tempo diversos direitos que se encontram defasados.

Pode-se, portanto, concluir, que a sociedade civil é a representagdo de varios niveis de
como os interesses e os valores da cidadania se organizam em cada sociedade para o
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encaminhamento de suas acOes em prol de policias sociais e publicas, protestos sociais,
manifestacOes simbdblicas e pressoes politicas. (WARREN, 2006, p. 111).

Unificadas, tais formagdes sociais causam maior mobilizacdo dentro da sociedade e no
proprio meio politico, o que acarreta maior visibilidade, ocasionando um aumento das chances
de que logrem éxito naquilo que pleiteam frente ao governo. O mesmo ocorre com as politicas
publicas, as quais estariam cumprindo seu papel social de maneira muito mais eficaz se ja
estivessem envoltas pelo conceito da transversalidade de direitos, tendo em mente que
ganhariam o apoio social e a satisfacdo de grande parte da populacdo, a qual teria acesso aquilo
que € seu por direito.

As associacOes, ou movimentos em rede, e as acOes transversais, se revestem de ainda
mais importancia frente a sociedade na qual estamos vivendo, que se diferencia acentuadamente
das anteriores. As necessidades individuais de cada cidaddo se transformaram, passaram a ser
mais amplas e de dificil aplicacdao. Os direitos fundamentais, com isso, também se alteraram,
englobando direitos antes nao considerados tdao importantes, como o direito ao lazer, a cultura,
entre diversos outros. O minimo existencial para uma vida digna, atualmente, ndo inclui apenas
acesso a moradia, a saide e a alimentacdo, atinge muitos outros setores da sociedade, e isso
tende a aumentar com o passar do tempo.

Muitas podem ser as causas que contribuem para esse cendrio, entre elas a crescente
globalizacdo, que faz com que conhecamos outras culturas, novas necessidades e produtos, o
acelerado avanco das ciéncias sociais e o progressivo crescimento cognitivo do homem, que
altera, constantemente, sua forma de observar e entender a sociedade, momento em que as novas

necessidades ganham forma.

Ndo se pode deixar de reconhecer aqui o nascimento de um novo conceito de direitos
fundamentais, vinculado materialmente a uma liberdade “objetivada”, atada a vinculos
normativos e institucionais, a valores sociais que demandam realizagdo concreta e
cujos pressupostos devem ser “criados”, fazendo assim do Estado um artifice e um
agente de suma importdncia para que se concretizem os direitos fundamentais de
segunda geracao. (BONAVIDES, 2004, p. 567).

Diante deste novo cenario social, ideias e conceitos inovadores vao tomando espago na
sociedade, como ocorreu com a transversalidade de direitos, assunto que cada vez mais deve ser
debatido, compreendido e aplicado na vida coletiva pelas autoridades ptblicas, como uma forma
de otimizar e amplificar o acesso aos direitos fundamentais, tao carentes de efetiva aplicacao.

Com a aplicacdo do conceito da transversalidade teremos um menor gasto na
implementacado de projetos sociais com uma maior satisfacdo dos cidadaos.

Como é um conceito novo, poucas sao as politicas publicas que ja contam com essa
articulacdo. A concretizacdo de uma delas, entretanto, ja é capaz de nos mostrar as benfeitorias

atingidas: as casas populares subsidiadas pelo governo a populacao de baixa renda deve ter sua
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escritura lavrada no nome da mulher. A fixacdo desta regra é capaz de integrar dois direitos
fundamentais, o direito a moradia e o direito a igualdade de género. Em uma tnica acdo bem
planejada o Estado conseguiu garantir o direito das mulheres juntamente com o direito a
moradia digna, acarretando uma grande satisfacdo social. Vale salientar que com a mesma verba
que se atingiria apenas o direito a moradia, conseguimos englobar outro direito fundamental, o
que representa uma melhor gestdo dos recursos publicos.

Outro exemplo bastante notério engloba novamente o direito a moradia. De acordo
com a legislacdo atual sobre o tema, a Lei do Programa Minha Casa, Minha Vida, para que se
configure efetivamente o direito ndo basta a existéncia de uma casa, em uma darea qualquer,
desprovida dos itens basicos necessarios a subsisténcia digna. Pelo contrario, é mister que exista
uma infraestrutura basica, que a casa esteja localizada em local adequado, longe de encostas e
de areas de enchente, e, mais que isso, que as pessoas que habitarem nestes locais tenham acesso
a segurancga, a educacdo, a cultura e ao lazer. A lei engloba, inclusive, a necessidade de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, cuidando de vérios direitos que carecem de efetivacdo a
uma so vez.

Com apenas dois exemplos acerca do direito a moradia atrelado ao conceito de
transversalidade ja foi possivel notarmos quao grande é o beneficio proveniente da integracao de
um direito ao outro para a obtencdo de uma finalidade maior, capaz de proporcionar grande
avanco social, motivo pelo qual a transversalidade deve ser cada vez mais adotada pelas
autoridades publicas, em todos os setores sociais, mas principalmente nas projetos que visem a
efetivacdo de direitos fundamentais. Corroborando esta afirmacao, HOFLING (2001, p. 40)
completa, “mais do que oferecer “servicos socias” - entre eles a educacdo - as acdes publicas,
articuladas com as demandas da sociedade, devem se voltar para a construcao de direitos
sociais”.

Expandindo nosso rol exemplificativo, a Marcha Mundial das Mulheres (MMM),
explorada na obra de WARREN, vem esclarecer e acrescentar muito ao nosso estudo.

O lema do movimento, qual seja, “pao e rosas”, ja sinaliza no sentido da
transversalidade. As mulheres, e todos os que de alguma forma participaram desse ato, quiseram
demonstrar, logo de inicio, através de seu lema, que ndo queriam apenas uma igualdade de
género formal, iluséria. Lutavam pela ideia do pao, que representa a vida digna, saudavel, com
acesso aos meios basicos de subsisténcia e, mais que isso, pediam por paz, carinho, atencao, e
todas as demais coisas capazes de serem associadas a rosa.

Conseguimos perceber, portanto, que se as mulheres apenas estivessem lutado frente a

um unico ideal, qual seja, a igualdade de género formal, o resultado alcancado ndo teria sido tao
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amplo e completo. Ndo lhes adiantaria essa igualdade utdpica, precisavam, e ainda precisam,
ganhar os mesmos salarios e ter o mesmo reconhecimento dos homens nos meios profissionais,
ter direito a disporem de seus corpos como bem lhes aprouver, entre diversos outros direitos, 0s
quais, juntos, exprimem a ideia da transversalidade, visto que, de maneira unitaria e isolada,
cada qual ndo seria capaz de cumprir o seu papel de forma a gerar resultados satisfatérios e a
longo prazo.

Como sabemos, essa labuta ainda ndo teve fim. Ainda nos dias de hoje, as mulheres
tem de enfrentar grandes dificuldades para serem vistas com os mesmos direitos e no mesmo
patamar dos homens. Por isso, ainda temos as ONG’s, os coletivos feministas, entre outros
grupos que buscam a igualdade de género efetiva, trabalhando através dos movimentos em rede,
interligados, inclusive, com outros grupos minoritarios, para que se reforcem mutuamente.

Através da Carta Mundial das Mulheres para a Humanidade (2005, n. 6), conseguimos
perceber que esse ideal da indivisibilidade dos direitos remonta ha alguns anos, apesar de ser um
conceito relativamente pouco debatido e novo. Isto porque, como fica evidente pela carta, as
mulheres ndao apenas lutam conta o machismo, mas sim, contra toda a estrutura da propria
sociedade, que se encontrava, e ainda se encontra, envolta por preconceitos e no¢oes distorcidas

da realidade.

Esses sistemas de reforcam mutumente. Eles se enraizam e se conjugam com o
racismo, o sexismo, a misoginia, a xenofobia, a homofobia, o colonislismo, o
imperialismo, o escravismo e o trabalho forcado. Constituem a base dos
fundamentalismos e integrismos que impedem as mulheres e aos homens serem livres.
Geram pobreza, exclusdo, violam os direitos dos seres humanos, particularmente o das
mulheres, e pdem a humanidade e o planeta em perigo. (Carta Mundial das Mulheres
para a Humanidade, 2005, n°6).

Assim como um direito é interligado ao outro, quando praticamos e levantamos
determinada bandeira, outros movimentos e tendéncias semelhantes se identificam e dao forca
aquela acdo. E o que ocorre com o movimento contra as mulheres e simpatizantes, que acaba se
relacionando, como pudermos ver pelo excerto, com o racismo, a xenofobia, e com outros
movimentos formados contra diversos grupos frageis, e consequentemente, menos protegidos,
da nossa sociedade.

As mulheres, portanto, assim como tais grupos, devem lutar ndo apenas pela igualdade,
mas, como lembrou WARREN (2005), também pela liberdade, solidariedade, justica e paz, para
que unindo todos esse fatores alcancem a vida digna e igualitaria tdo almejada e pela qual lutam
diariamente.

No que tange as criangas, temos um exemplo muito significativo na nossa institui¢ao, a
Universidade Estadual do Norte do Parana, que conta com o Neddij, Nicleo de Estudos e

Defesa de Direitos da Infancia e da Juventude, o qual presta inimeros servicos integrados,
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visando a completa protecdo das criangas e adolescentes, por meio de uma rede de acdo. Estes
servicos englobam varias areas, dentre elas o Direito, a Psicologia, os Servicos Sociais, a
Assisténcia Social, entre outros, que buscam amparar as criancas de todas as formas,
objetivando-se diminuir ao maximo as chances destas voltarem a delinquir.

Citados alguns exemplos acerca da aplicacdo da transversalidade de direitos,
gostariamos de retornar ao foco de nosso trabalho, qual seja, a incorporacao deste conceito nas
politicas publicas.

Analisando-se o caminho de formacdo destes instrumentos de mudanca social, é
possivel notarmos que desde a parte inicial desse procedimento cabe a aplicagdo do conceito ora
estudado. O olhar para a sociedade para o diagndstico dos problemas principais ja deve ocorrer
de outra maneira que ndo a setorizada, individual. Se o problema principal a ser resolvido
envolve o sistema de satide ptiblico, as autoridades responsaveis devem refletir e estudar quais
outros direitos defasados podem ser resolvidos conjuntamente, em uma mesma a¢do. Com isso,
o dinheiro da populacdo estara sendo usado de maneira mais racional e os seus direitos
garantidos de forma mais ampla e completa.

Esse pensamento integrador, aplicado logo de inicio, deve seguir todo o ciclo até a
avaliacdo posterior do programa implementado, para que as vantagens possam Ser
contabilizadas e os erros corrigidos.

Com a transversalidade de direitos ndo apenas garantimos mais direitos, mas também
asseguramos uma melhor qualidade daqueles direitos que foram oferecidos a populagdo. Basta
lembrarmos do exemplo supracitado, que envolve o direito ao transporte publico gratuito
relacionado ao direito a sadide, visto que um depende intimamente do outro para sua real
efetivacao.

SARLET (2009) explica a importancia incontestavel de termos garantidos nossos

direitos fundamentais, como pressuposto da prépria democracia.

Com efeito, verifica-se que os direitos fundamentais podem ser considerados
simultaneamente pressuposto, garantia e instrumento do principio democratico de
autodeterminacdo do povo por intermédio de cada individuo, mediante o
reconhecimento do direito de igualdade (perante a lei e de oportunidades), de um
espaco de liberdade real, bem como por meio da outorga do direito a participagdo (com
liberdade e igualdade), na conformagdo da comunidade e do processo politico, de tal
sorte que a positivacdo e a garantia do efetivo exercicio de direitos politicos (no sentido
de direitos de participacdo e conformagdo do status politico) podem ser considerados o
fundamento funcional da ordem democratica e, nesse sentido, parametro de sua
legitimidade. (SARLET, 2009, p. 61)

Ao interpretarmos o excerto, conseguimos compreender que se a populacdao nao tem
acesso a liberdade, igualdade, a uma vida digna, ndo apresentara formas de se posicionar

politicamente, ndo participando, dessa forma, do processo democratico, o qual, por isso, ndo tera
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legitimidade, tendo em mente que todo o poder emana do povo.

Conforme pudemos analisar pelas historias contadas pelo documentdario que serviu de
inspiracdo para o presente estudo, faltavam as criancas a maioria dos direitos fundamentais. A
auséncia de um direito acabava significando a auséncia de outro. Em cena marcante do trecho
do filme que se da Brasil, as criangas passam o dia inteiro rodando a cidade em busca de
produtos para reciclagem, para, ao final do dia, serem mais uma vez marginalizadas e
exploradas, restando em suas maos dinheiro quase insuficiente para uma refeicdo. Nota-se,
claramente, a falta de qualquer atencdo por parte da sociedade e do poder publico, que ja se
acostumou com o cendrio de ineficdcia no que diz respeito aos direitos fundamentais. As
criancas do documentario, que vivem na rua, sentem na pele a interdependéncia entre os
direitos, visto que na falta de alguns deles, acabam ficando sem os demais.

Percebemos, com isso, que realmente um direito esta intimamente ligado ao outro,
mesmo aqueles que, em um primeiro momento, parecem tdo distantes. O rol de direitos
fundamentais positivados pela nossa Constituicdo Federal de 1988 foi formulado de maneira
unificada, buscando integrar um direito ao outro e garantir a protecdo integral dos cidadaos. E
evidente que ndo ha recursos momentaneos capazes de solucionar a um s tempo todos 0s
problemas existentes quanto a falta de concretizacdo dos direitos fundamentais, mas se
buscarmos caminhos alternativos, como estamos fazendo no presente estudo, seremos capazes
de deixar a realidade social mais amena, aumentando a efetivagdo dos direitos e garantindo ao

nosso povo uma vida mais digna e honesta.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A vida em sociedade assume contornos nem sempre esperados e desejados. Intimeras
sdo as dificuldades que diariamente milhares de cidaddos devem enfrentar na busca por uma
vida digna. Os direitos fundamentais, que deveriam ser para todos, cobrem apenas uma parcela
da sociedade, deixando sua grande maioria desprovida dos meios minimos de subsisténcia, tais
como acesso a sadde, a alimentacao, a moradia, ao transporte ptiblico, a seguranca, entre outros,
que dao ao individuo a base para a constru¢ao de uma vida integra.

As politicas publicas, instrumento social de mudangas, frente a um cenario de
insatisfacdes e auséncia de direitos, assumem papel primordial, por representarem a tnica
esperanca para as pessoas menos favorecidas e que carecem, quase que totalmente, de todos os
seus direitos fundamentais.

No contexto que estamos vivendo, tal ferramenta de melhorias sociais ndo vem

desenvolvendo suas funcdes de forma a produzir bons frutos, representando, na maioria dos
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casos, meio para a satisfacdo de interesses particulares de alguns dos nossos governantes, 0s
quais, apenas em ultima analise, pensam no bem da coletividade.

Salienta-se, contudo, que mesmo as politicas publicas, exteriorizadas na forma de
projetos, planos e construcoes, por exemplo, que ndo estdo vinculadas a atitudes corruptas por
parte do poder ptiblico, encontram-se fadadas ao insucesso, frente ao deficitario planejamento,
execucdo e fiscalizacdo que caracterizam a maioria das politicas publicas nacionais.

Nesse momento de crise, buscam-se solucdes aos problemas que assolam a sociedade
de maneira mais abrupta e cruel. O principal deles, posto que engloba praticamente todas as
mazelas sociais, é a auséncia de efetivacdo dos direitos fundamentais.

No documentario que serviu de inspiracdao para o presente artigo, temos essa realidade
contada através das criancas, que acabam por representar grande parte da sociedade, que sente
na pele, diariamente, a falta de alguns dos direitos basilares a construcdao de uma vida digna,
honesta e saudavel, como por exemplo, o direito a saide, a protecdo, a educagao, a seguranca, a
moradia, a higiene, entre diversos outros.

A transversalidade de direitos, conforme exposto anteriormente, corresponde a uma
tentativa, que se mostrou acertada em alguns casos concretos ja efetivados, de ampliacao da
gama dos direitos garantidos a populacao, através de politicas publicas articuladas, que levem
em consideracdo a ligacdo entre os direitos, em que um depende do outro para a sua real e
completa implantacdo social.

Se respondermos aquelas trés questdes feitas por Laswell acerca da formulacdo das
politicas publicas, quais sejam, “quem ganha o qué, por qué e que diferenca faz”, conseguimos
chegar a uma conclusdo favoravel sobre a utilizacdo do conceito da transversalidade. Isto
porque tais questionamentos teriam respostas mais satisfatorias, jd que uma maior parte da
populacdo estaria sido atendida (quem ganha o qué), grandes problemas sociais poderiam ser
resolvidos conjuntamente e com verba reduzida (por qué) e, com isso, as pessoas sentiriam
acentuada mudanca em sua forma de vida, jA que agora teriam maior acesso aos seus direitos
fundamentais (que diferenca faz).

Evidencia-se, dessa forma, o grande ganho social proveniente da implantacdo do
conceito da transversalidade de direitos no ciclo das politicas publicas, o que acarretaria maior
efetividade dos direitos fundamentais, em menor tempo, representando, em tultima andlise, uma
melhor eficiéncia na aplicacdo de recursos publicos, tudo de modo a garantir a populagao dias

melhores, com menos dificuldades e privacGes e mais alegrias.
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ACOES AFIRMATIVAS NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA: UMA
LEITURA A PARTIR DO FILME SEPARATE BUT EQUAL

Alessandro GALLETTT®
Ricardo Vilari¢o Ferreira PINTO"

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar a questdao das acdes afirmativas como instrumentos
de politicas publicas e privadas que tiveram seu marco nos Estados Unidos da América a partir
do filme Separate but equal que retrata a segregacao racial entre os alunos negros e brancos nas
escolas estadunidenses de primeiro grau, sobretudo sobre a decisao proferida na acao promovida
pelos alunos negros segregados em face da Board of Education que alterou definitivamente o
precedente normativo que permitia a segregacdo racial dentre alguns Estados sulistas
estadunidense consubstanciado na tese do separados, mas iguais. O conceito das acdes
afirmativas é verificado como um auténtico instrumento de igualacdo entre o0s grupos
minoritarios e aqueles mais favorecidos, desigualdade verificada durante séculos e propagada
especialmente pelo estado liberal e o capitalismo. Diversas acdes afirmativas serdo abordadas
para demonstrar a forca que os Estados Unidos da Ameérica tiveram sobre referidas politicas de
inclusdo dos grupos minoritarios que se propagaram nos demais paises do mundo.

PALAVRAS-CHAVES: Acoes Afirmativas. Estados Unidos da América. Filme Separate But
Equal.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the issue of affirmative actions as instruments of public
and private policies that had their mark in the United States of America from the movie Separate
but equal that portrays the racial segregation between the black and white students in the
American schools of First degree, especially on the decision pronounced in the action promoted
by the black students segregated in front of the Board of Education that definitively altered the
normative precedent that allowed the segregation racial of between some southern States states
embodied in the thesis of separated but equal. The concept of affirmative action is seen as an
authentic instrument of equalization between minority groups and those most favored,
inequality verified for centuries and propagated especially by the liberal state and capitalism. A
number of affirmative actions will be taken to demonstrate the strength of the United States of
America over these inclusion policies of minority groups that have spread in other countries
around the world.

KEY WORDS: Affirmative Actions. United States of America. Movie Separate But Equal.

INTRODUCAO
O objetivo deste artigo é propor uma analise sobre as acGes afirmativas que tiveram
como marco os Estados Unidos da América, a partir de uma leitura do filme Separados, mas

iguais — Separate but equal — de 1991, que retrata a segregacdo racial entre alunos negros e
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brancos do ensino primario nas escolas estadunidense verificada em alguns dos estados do sul
amparada no precedente da Suprema Corte americana, consubstanciado na tese separados, mas
iguais, destacando os detalhes do julgamento da acdo proposta pelos alunos negros em desfavor
da Board of Education, da cidade de Topeka, no Estado do Kansas, onde restou redefinido por
unanimidade que o precedente Plessy v. Ferguson de 1896 que estabelecia a licitude da
segregacao até aquele momento, ja ndao era mais valido para a sociedade norte americana, pois a
separacao de negros e brancos em escolas ptblicas negava aos negros o direito igualitario a
educacado.

As acgoes afirmativas serdo analisadas do ponto de vista de verdadeiros instrumentos
para tentar igualar os grupos menos prestigiados com aqueles mais favorecidos, desigualdade
que ganhou forca em decorréncia da inércia estatal durante o capitalismo e o estado liberal,
através de um processo extremamente desproporcional na distribuicdo de renda e a concentracao
de capital. Além de implementarem a igualdade material, estes instrumentos possuem a funcao
de transformar a concepcao ideoldgica discriminatoria, disseminada e enraizada no mundo todo
e por varios anos, resgatando as pessoas marginalizadas e tendo como objetivo central o
favorecimento daquele individuo considerado inferior.

O mapa da evolucao politico-legislativa das agdes afirmativas implementadas nos
Estados Unidos sera analisado, merecendo destaque a Emenda n.° 14 e a 15; a Ordem Executiva
n.° 10.925; a Civil Right Act, de 2 de julho de 1944; a Ordem Executiva n.° 11.246; a Ordem
Executiva do OMBE — Escritério de Empresas de Negdcios de Minorias, dentre outras acoes
que visam assegurar a igualacdo objetivada decorrentes das discriminagdes do passado.

Justifica-se o tema em razdo da atualidade da temadtica consistente nos conflitos raciais
recentes ocorridos nos Estados Unidos, bem como a questdao dos refugiados no mundo todo em
razdo de uma evidente segregacao.

A pesquisa é dedutiva, que é a modalidade de raciocinio l6gico que faz uso da deducao
para obter uma conclusao a respeito de determinadas premissas.

Ainda em relacdao a metodologia, foram utilizados materiais técnicos baseados em
portais eletronicos de noticias juridicas, doutrinas, leis e até mesmo jurisprudéncia, que mesmo
indiretamente impactaram no desenvolvimento do trabalho.

O problema da pesquisa é: de fato, as acOes afirmativas sdo eficazes instrumentos de
politicas publicas para erradicacdo das mais diversas segregacoes e preconceitos nos Estados
Unidos da América e em outros paises democraticos? E no Brasil?

Para responder a pergunta, parte-se o estudo analisando a defini¢do juridica de agdes

afirmativas, que diz respeito a verdadeiros instrumentos para trazer a igualdade material aos
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grupos menos favorecidos que por longa data foram desprestigiados pelos grupos mais
favorecidos. Trata-se de politicas publicas e privadas que dependem efetivamente das trés

esferas do poder além da iniciativa privada.

1. O FILME SEPARATE BUT EQUAL

O filme Separate But Equal, “Separados, mas iguais” de 1991, retrata a histéria de
dificuldades e desigualdades enfrentadas pelos alunos negros no condado de Claredon, situado
na Carolina do Sul, no inicio dos anos de 1950. Neste periodo, varios estados norte-americanos
mantinham a segregacado racial nas escolas publicas, separando os alunos brancos dos negros. A
verba estipulada pelo governo aos alunos brancos para usufruirem de um ensino de qualidade
correspondia a trés vezes mais as destinadas aos alunos negros que ndo tinham sequer a
infraestrutura minima adequada para desfrutar do direito a educacao imprescindivel a todo o ser
humano, vivendo em situacdo de aparente e notavel desigualdade.

Diante da alarmante desigualdade existente entre os alunos brancos e os alunos negros,
passada de geracdo para geracao, que causava relevante prejuizo aos alunos e consequentemente
aos descendentes da raca negra, o superintende da instituicdio de ensino daquele condado,
mobilizou os pais dos alunos visando o ajuizamento de uma acdo coletiva objetivando o fim da
segregacdo racial nas escolas publicas em face do conselho da educacdao “Board of Education”
da cidade de Topeka, no Estado do Kansas. Houve inicialmente grande resisténcia por partes dos
pais dos alunos que na maioria dos casos eram empregados dos patrdes em sua maioria brancos
e que apoiavam a segregacao racial, ocorrendo inclusive varias retaliacdes tanto ao superintende
da escola publica, quanto aos pais dos alunos e a outros individuos que compartilhavam em
favor do movimento contrario a segregacao.

Em 28 de maio de 1951, em Claredon, na Carolina do Norte, ocorreu o primeiro
julgamento da acdo onde era questionada a emenda n.° 14" da Constitui¢do dos Estados Unidos
da América, que previa igual tratamento a todos perante a lei, no entanto, ndo era o que ocorria
de fato, pois vigorava a lei dos separados com igualdade. Foram realizadas intimeras pesquisas
com os alunos negros através de psic6logos especializados no assunto, justamente para sustentar
a tese dos querelantes de que as condicdes de inferioridade ocorrida dentro do ambito escolar
poderiam causar danos irreparaveis nas vidas dos mesmos e, além disso, conseguir provar aos
juizes que o Estado fazia a distribuicdo de renda injusta para os negros segregados. Nada

obstante, a decisdo proferida manteve pela sétima vez o precedente da Suprema Corte norte-

11 Emenda XIV "(Ratificada em 9 de julho de 1868)" Secdo 1. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos
Estados Unidos, e sujeitas a sua jurisdicdo, sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiverem
residéncia.
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americana que estabelecia a legitimidade de cada estado estadunidense legislar acerca da
questdo da segregacao racial nas escolas publicas, ou seja, “separados, mas iguais”.

Inconformados com a decisao proferida foi interposto recurso para a Suprema Corte
para a discussdo da legalidade da segregacdo ocorrida, apelo consubstanciado justamente na
aplicacdo da emenda n.° 14 que previa a igualdade a todos perante a lei objetivando o mesmo
tratamento aos alunos negros oferecidos aos brancos.

O referido caso foi denominado Brown v. Board of Education e se tratou de uma das
decisdes mais importantes da Suprema Corte estadunidense, restando definido que o precedente
Plessy v. Ferguson de 1896, que estabelecia a licitude da segregacdo, ja ndo era mais valido para
a sociedade norte-americana, tendo como fundamento a decisdao de que a separacdo de negros e
brancos em escolas publicas negava aos negros o direito igualitario a educagdo. Desta forma
ficou definido o fim da segregacdo pela Suprema Corte por votacdao unanime. A Suprema Corte
destacou no julgado que a segregacdo viola o principio da igualdade onde todos sdo iguais
perante a lei e a clausula de protecao a igualdade da emenda n° 14 norte-americana. Esta decisao
judicial histérica ocorrida em 1954 foi o marco fundamental para a sociedade estadunidense no
aspecto democratico, bem como um dos marcos para a efetivacdo de politicas publicas buscando
reparar as desigualacOes entre racas nos Estados Unidos da América.

Conforme a Folha, em 19 de maio de 1954, as manchetes dos jornais norte-
americanos anunciavam o fim da segregacao racial nas escolas publicas, tal decisdo, que se
inscreve no programa do movimento de emancipacdo da populagdo de cor, iniciado logo apds a
guerra da secessdo, encerra um debate que colocava no plano judiciario os representantes de 15

milhdes de negros que viviam principalmente nos estados do sul dos Estados Unidos. Era o

12 WASHINGTON, 18 - Declarando inconstitucional a segregacdo racial escolas publicas norte-americanas, a
Corte Suprema dos Estados Unidos proferiu ontem o que ja se pode chamar "um veredicto histérico", que
podera trazer importantes modificac0es na vida quotidiana. Essa decisdo, que se inscreve no programa do
movimento de emancipacdao da populacdo de cor, iniciado logo ap6s a guerra da secessdo, encerra um debate
que colocava no plano judiciario os representantes de 15 milhdes de negros que vivem principalmente nos
Estados do sul. Entretanto, a sentenca da Corte Suprema, que afeta 70% da populacao de cor, que vive em 17
Estados onde segregacao é posta em pratica nas escolas, ndo tem aplicacdo imediata. A Corte Suprema indica,
com efeito, que cabera aos tribunais estudar quando e como sua decisdo de principio podera passar aos fatos.
Pode-se aguardar uma luta encarnicada de parte de um bom numero de Estados. Varios deram mesmo a
entender que, no caso de que seus esforcos nao lograssem éxito, eles contornariam a decisdo da Corte Suprema,
transformando suas escolas publicas em escolas particulares. Dessa forma, poderiam continuar sua politica de
segregacdo racial. Nada leva a pensar, por outro lado, que a populacdo negra esteja muito desejosa de ver seus
filhos frequentando as mesmas escolas que os brancos. O elemento de cor deseja conservar uma coesdo
marcante. Assim também, segundo numerosos observadores, o que procura esse elemento é, por intermédio da
abolicdo da segregacdo racial nas escolas, a igualdade com os brancos no plano dos empregos e das fungoes,
notadamente nos servicos publicos. A decisdo da Corte tem a integral aprovacdo do presidente Eisenhower. Em
dezembro dltimo, o presidente, fiel a uma de suas promessas eleitorais, havia, por intermédio do ministro da
Justica, afirmado que "a Corte Suprema tinha o direito e o dever de decretar inconstitucional a segregacdo
racial nas escolas publicas". Um ano antes, uma opinido semelhante fora emitida pelo ministro da Justica do
governo Truman. Vale dizer que a linha diviséria entre os partidarios e os adversarios da segregacao racial ndo
é a dos partidos politicos, mas a linha que, ao tempo da guerra de secessao, separava o norte e o sul dos Estados
Unidos.
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inicio de novos tempos de luta e de mudangas, em conseguinte mudanca até mesmo do conceito
de igualdade. A Constituicdo norte-americana foi dindmica, quanto a sua funcdo, acompanhou o
tempo social, mostrando-se presente na vida das pessoas, ouvindo seu clamor, demonstrando
uma leitura da realidade concreta e ndo meramente de um texto formal. E nesse sentido que
dizemos que a decisdo da suprema corte foi um marco histérico que influenciou de modo
significativo o clamor social, defendendo uma nova doutrina, um novo jeito de pensar e agir,
uma nova igualdade. A suprema corte decidiu que, muitas vezes o texto ndao € capaz de
acompanhar as demandas sociais e assim novas interpretacdes deve ser dada ao texto escrito,
isto de acordo com os valores e parametros legitimados pela sociedade. De certa forma o texto

escrito deve acompanhar o tempo social.

2. ACOES AFIRMATIVAS

A inércia Estatal ganhou forga pelo sistema capitalista que tem como ideologia manter
o Estado longe das atividades empresariais, passando a ser mero espectador dos fatos. Sua
neutralidade com os problemas sociais e comprazentes com a sociedade dominante originou um
processo extremamente desproporcional na distribuicdo de renda, baseado exclusivamente na
concentracdo de capital. A forca do trabalho, fonte primaria de geracdo de riquezas, perdeu
drasticamente seu valor, uma vez que o trabalhador tornou-se meramente um instrumento do
capital, equiparando-se a uma mercadoria. O problema se alastrou e atingiu dimensoes
imprevisiveis para ao final mostrar com clareza os preconceitos que pareciam ser abolidos da
sociedade. Diante desta constatacdo, para alguns grupos sociais a realidade se mostrou mais
dura, considerados juridicamente inferiores aos demais, em razdo de diversos motivos, tais
como origem, racga, sexo, cor, idade e outras formas discriminatorias. Merece destaque o fato de
que a discriminacdo é maior em razao do género e pela racga, refletindo diretamente, no acesso a
educacdo e ao mercado de trabalho.

A inércia Estatal se mostra pelo fato de sua caracteristica ndo intervencionista na
economia, no dominio espiritual e na esfera intima das pessoas. No entanto, o lapso temporal
tem demonstrado a insuficiéncia deste mecanismo, passando a exigir do Estado uma
participacdo ativa no enfrentamento na resolucdo dos problemas sociais. Surgiram desta
maneira, as denominadas acOes afirmativas, constituidas por politicas publicas positivas de
combate a discriminagdo. Originarias dos Estados Unidos da América, propagando-se por todo o
mundo, inclusive no Brasil.”

A incumbéncia das ac¢Ges afirmativas consiste justamente em nivelar as classes e grupos

13 GOMES, J. B. Agdo afirmativa & principio constitucional da igualdade. Rio de Janeiro: Sdo Paulo: Renovar,
2001, p. 36-38.
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sociais com a concessdo de vantagens juridicas quando detectados desniveis, isto é, o
desequilibrio proporcionado no plano dos fatos seria compensado por um desequilibrio no plano
juridico, tutelado pelo Estado. Podem ser citados como exemplos os direitos trabalhistas e os
direitos dos consumidores, onde no primeiro o legislador preocupado com a submissdao do
empregado ao império do patrdo, editou normas de carater protecionista, juridicamente
desiguais, mas que permitiram equilibrar o bindmio capital e trabalho. Ja no segundo exemplo
verificamos inimeras clausulas abertas, justamente para que o julgador utilize-se da equidade e
do bom senso no julgamento das causas consumeristas.

Trazemos uma defini¢do muito precisa sobre a¢6es afirmativas de GOMES™:

Concebidas pioneiramente pelo Direito dos Estados Unidos da Ameérica, as agoes
afirmativas consistem em politicas publicas (e também privadas) voltadas a
concretizacdo do principio constitucional da igualdade material e a neutralizacdo dos
efeitos da discriminacdo racial, de género, de idade, de origem nacional e de
compleicdo fisica.

As acoes afirmativas sdo assim traduzidas por Joaquim Barbosa:

[...] um conjunto de politicas ptiblicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou
voluntério, concebida com vistas ao combate a discriminagdo

racial, de género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da
discriminacdo praticada no passado, tendo por objetivo a concretizacdo do ideal de
efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagdo e o emprego.'

Portanto, as ac¢Oes afirmativas sdo todas as medidas privadas ou politicas publicas que
objetivam solevantar determinados seguimentos da sociedade para que possam ter as mesmas
oportunidades de competitividade em razdo de terem sido vitimas de discriminacGes ou
injustigas sociais.

As politicas de agoes afirmativas, segundo Daniel Sarmento, sdo:

[...] medidas publicas ou privadas, de carater coercitivo ou ndo que visam a promover a
igualdade substancial, através da discriminacdo positiva de pessoas integrantes de
grupos que estejam em situacdo desfavoravel, e que sejam vitimas de discriminacao e
estigma social. Elas podem ter focos muito diversificados, como as mulheres, os
portadores de deficiéncia, os indigenas ou os afrodescendentes, e incidir nos campos
mais variados, como educagdo superior, acesso a empregos privados ou cargos
publicos, reforgo a representagéo politica ou preferéncias na celebragdo de contratos. '

Nao somente o Estado como também a iniciativa privada possuem participacdo ativa na
implementacdo de politicas publicas, exigindo uma atuagdo ativa, pois no mundo capitalista,
como é cedico, somente as pessoas com poder decisorio sdo capazes de sustentarem mudancas
nas estruturas sociais. Assim sendo, as acoes afirmativas devem e tem que ser implementadas
tanto pelo poder Estatal como pela atividade privada, tendo como mote o combate a todas as

formas de descriminacdo existentes e também aquelas que estiverem por vir.

14 Ibidem. p. 6.

15 GOMES, op. cit. p. 40.

16 SARMENTO, Daniel. Livre e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora,
2006. p. 154.
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Imprescindivel estabelecer as diferencas das politicas governamentais “neutras” de
combate a discriminacado, das politicas governamentais “positivas” de combate a discriminacao,

através das agOes afirmativas. Gomes'’, demonstra com maestria esta distingao:

Atualmente, as acdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas
publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntario, concebidas com
vistas ao combate a discriminagdo racial, de género e de origem nacional, bem como
para corrigir os efeitos presentes da discriminacdo praticada no passado, tendo por
objetivo a concretizacao do ideal de efetiva igualdade ao acesso a bens fundamentais
como a Educacdo e o emprego. Diferentemente das politicas governamentais
antidiscriminatérias baseadas em leis de contetido meramente proibitivo, que se
singularizam por oferecerem as respectivas vitimas tdo somente instrumentos juridicos
de carater reparatorio e de intervencdo ex post facto, as agdes afirmativas tém natureza
multifacetaria, e visam a evitar que a discriminagdo se verifique nas formas usualmente
conhecidas — isto é, formalmente, por meio de normas de aplicacdo geral ou especifica,
ou através de mecanismos informais, difusos, estruturais, enraizados nas praticas
culturais e no imaginario coletivo. Em sintese, trata-se de politicas e de mecanismos de
inclusdo concebidas por entidades ptblicas, privadas e por o6rgdos dotados de
competéncia jurisdicional, com vistas a concretizacao

de um objetivo constitucional universalmente reconhecido — o da efetiva igualdade de
oportunidades a que todos os seres humanos tém direito.

Desta forma, o combate a discriminacdo decorre da utilizacdo de politicas neutras e
positivas. Estas agem de forma promocional, enquanto aquelas agem de forma proibitiva,
coercitiva e inibitéria. Merece ser destacado que o Poder Judiciario, dentro de sua funcao
jurisdicional de inclusdo social, possui legitimidade para transformar politicas neutras, de
carater proibitivas em verdadeiras acdes afirmativas, inclusive com poder de determinar que as
instituicoes ou entidades cessem atos discriminatdrios e implementem politicas promocionais.

Os objetivos das acOes afirmativas ndo ficam restritos a proibicdo de determinadas
condutas, mas requerem a promocao de politicas capazes de efetivamente promoverem uma
mudanca social, de ordem pedagdgica, cultural e psicolégica, afirma o referido autor.'

A efetividade das agOes estatais positivas — acoes afirmativas — necessita de uma
atuacao efetiva do Estado representado pelos trés poderes, bem como, da iniciativa privada, com
o intuito preciso de se promover a igualdade material, resgatando a dignidade da pessoa
humana. Os Poderes Legislativo e Executivo agindo de forma preventiva, exigindo uma atuagao
ativa, tanto do Estado como da iniciativa privada. Enquanto o Poder Judicidrio possui uma
funcdo reparatéria, além de sua funcao de implementador de politicas ptiblicas, quando exige o
cumprimento e a insercdo das minorias em postos de trabalhos, nas faculdades publicas, por
exemplo."

Além de implementarem a igualdade material, as acdes afirmativas possuem uma

funcdo de transformar a concepc¢do ideoldgica discriminatéria, disseminada e enraizada no

17 GOMES, op. cit. p. 40-41.
18 GOMES, op. cit. p. 44.
19 GOMES, op. cit. p. 52-59.
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mundo todo e por varios anos. Essas discriminagdes, no decorrer ao longo do tempo,
desencadearam a formacdo das minorias juridicas e, por consequéncia, a exclusdo desses
grupos. As acOes afirmativas se mostram como instrumentos eficazes por resgatarem as pessoas
marginalizadas. As politicas publicas e privadas essencialmente sdao de responsabilidade de
todos, especialmente do Estado, através da efetivacio do bem comum. Trata-se de
discriminacdes positivas autorizadas pelo Estado, que se contrapoem diretamente as
discriminacOes negativas, praticadas pela conduta omissa ou comissiva do ser humano, que tem
como objetivo o desfavorecimento pessoal daquele individuo considerado inferior.

O artigo 3° da Constituicdo Federal do Brasil resume as politicas a serem

implementadas:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

IT - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo.

Trata-se de norma programatica, com eficacia imediata, visando a implementacdo de
planos e programas sociais, envolvendo a participacdo de toda a sociedade e do Estado, este
representado pelos trés poderes, Poder Executivo, Legislativo e Judiciario. E cedigo que por
serem normas programaticas ndo sdao terminantes, mas sim, de trato sucessivo e continuado,
dependendo de outros fatores, externos e internos, para serem implementadas, visando o
aprimoramento e implementacdo dos objetivos que se destinam. Podem variar no tempo,
dependendo da época e da necessidade. Bonavides® traz a lume que os fins da jurisdi¢do estdo
previstos neste dispositivo constitucional e sdo destinados a promocdo da justica social.

A implementacdo de discriminagOes positivas, no entanto, necessita critérios e alta
capacidade de comprometimento com a realidade factual, ndo sendo possivel tracar métodos
inflexiveis e duradouros, em razdo da constante gestacao de direitos.

Uma vez percebida a exclusdo social, a acdo afirmativa seve para resgatar essas
minorias e, uma vez cumprido este papel, ela ndo tem mais razdo de existir, sob pena de se
tornar uma discriminagdo negativa. Por tal razdo o carater provisorio da acdo afirmativa. Um
dos argumentos contrarios as acOes afirmativas, lancado pela doutrina estadunidense, repousa
exatamente no carater definitivo com que estdo sendo adotadas estas medidas. Entretanto, para
seus defensores, é defendida a tese de que as politicas afirmativas ainda ndo surtiram os efeitos

esperados, por isso sua manutencdo. Gomes®' demonstra a divergéncia sobre as agdes

20 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 57-88.
21 GOMES, op. cit. p. 225-226.
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afirmativas no direito estadunidense:

O argumento central que propdem o fim das agoes afirmativas é o de que, concebidas
em principio para ter vigéncia limitada no tempo, elas ja teriam surtido os efeitos
esperados, eis que os negros, mulheres e outras minorias gozam atualmente na
sociedade americana de situacdo incomparavelmente melhor do que hé trinta anos.
Portanto, ndo haveria mais necessidade desse tipo de politica ptiblica. A este argumento
se opdoem os defensores das agdes afirmativas, dizendo entre outras coisas, que resta
muito ainda a ser feito, e, como ressaltou o préprio Presidente Clinton de maneira
peremptoéria, ao invés de acabar com as acOes afirmativas, seria melhor altera-las,
adaptando-as ao novo contexto histérico do pais («don’t end it, mend it»).

A implementacado de acao ou programa de inclusao social limita-se ao tempo necessario
suficiente para equilibrar as desigualdades perseguidas. O tempo da implementacdo da medida
nao permite que a transformacdo de uma discriminagdo positiva e licita em uma descriminagdao
negativa e proibida. No entanto, como bem colocado pelo ex-presidente norte americano,
Clinton, ao invés de extirpa-las, melhor seria adequa-las as novas situacoes factuais, com as
modificacGes necessarias e pertinentes a época, tudo a depender dos efeitos provocados pela
acdo positiva. Sempre existira desigualdade material, sendo este motivo essencial para a
existéncia de politicas publicas. Poderia se falar em eliminacdo, por exemplo, uma das varias
espécies de acdo afirmativa, ou transforma-la, reduzir sua abrangéncia, contudo jamais extinguir

as acOes afirmativas.

3. ACOES AFIRMATIVAS NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Thomas Sowel”, economista norte-americano, critico social, filésofo politico e autor
liberal conservador, ao lecionar sobre politicas de acgOes afirmativas, estabelece que essas
medidas por parte do governo Norte-Americano enfrentam um problema que ndo existe em
varios outros paises, tornando-se imprescindivel, antes de discorrer sobre a evolucdo histdrica,
entender e analisar os obstaculos juridicos que essas politicas tiveram que superar para serem
aceitas perante a Suprema Corte estadunidense e pelo cendrio politico.

Nos Estados Unidos da América os grupos de minorias e as cotas tiveram evolugdo a
partir das leis que, no inicio, procuram extirpar a discriminacao de individuos, como foi o caso
da Lei dos Direitos Civis de 2 de julho de 1964, que tinha os negros como o grupo principal.
Apos, os programas de politicas de agoes afirmativas foram expandidos com o fito de incluir,
além de outros grupos raciais ou étnicos, as mulheres.

Virios sdo os estudos que visualizam que as politicas oficiais de grupos preferenciais
remontam os primordios da histéria americana. Destacamos a populacdo nativa de indios

americanos, que por longo tempo foi submetida a leis diferentes e piores do que as da maioria

22 SOWELL, Thomas. Acdo afirmativa ao redor do mundo: estudo empirico. Trad. Joubert de Oliveira Brizida.
Rio de Janeiro: UniverCidade, 2004. p. 115.
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branca, até que em 1930, foi contemplada a primeira politica de preferéncia oficial para uma
minoria racial nos Estados Unidos, onde os indios ganharam um status preferencial para
emprego do Bureau of Indian Affairs.”

O racismo sempre esteve enraizado na cultura estadunidense, causando graves tensoes
sociais ao longo da histéria. Um exemplo desses danos foi justamente o caso Brown v. Board of
Education of Topeka, que deu origem e embasamento ao filme que sugestionou a confeccao
deste artigo, onde resta demonstrado o endosso do descontentamento dos negros contra o
preconceito manifesto pela sociedade, desencadeando o surgimento de varios movimentos em
favor dos direitos humanos, de carater pacifista difundida por lideres, dos quais merece
destaque, Martin Luther King Jr.**

O papel do Judiciario americano foi de suma importancia para por fim a segregacao
racial e fazer aflorar na sociedade varios movimentos em favor dos direitos humanos. Porém,
esta nova postura da Suprema Corte foi insuficiente para combater o preconceito e a
desigualdade social®, e entdo senador John F. Kennedy, que pertencia aos segmentos
minoritarios da sociedade estadunidense em razdo de ser catdlico e descendente de irlandeses,
captou a importancia dessa tematica e, ja em discursos em campanhas presidenciais de 1960,
defendia as classes menos favorecidas, em setores como educacgao, satde e previdéncia social.

O Presidente Kennedy, fervoroso na implantacio de medidas que apresentassem
resultados notdrios ao seu eleitorado, expediu em apenas dois meses ap6s assumir a presidéncia,
a Executive Order n.° 10.925, que tinha como objetivo fiscalizar e reprimir todas as
discriminagGes existentes dentro do mercado de trabalho. Conforme Menezes®, a partir dessa
ordem executiva em todos os contratos celebrados como o governo federal, ficou estabelecido
que:

O contratante ndo discriminard nenhum funcionario ou candidato a emprego devido a
raga, credo, cor ou nacionalidade. O contratante adotard acgdo afirmativa para assegurar
que os candidatos sejam empregados, como também tratados durante o emprego, sem
consideracdo a sua raga, seu credo, sua cor ou nacionalidade. Essa ag¢do incluira, sem
limitacdo, o seguinte: emprego; promocdo; rebaixamento ou transferéncia;
recrutamento ou anuncio de recrutamento, dispensa ou término; indice de pagamento
ou outras formas de remuneracdo; e selegdo para treinamento, inclusive aprendizado.

127

Segundo Sowell*’, esse foi o marco inicial de uma série de decretos de diversos

governos, que muito embora ndo criasse preferencias e nem cotas para 0os grupos minoritarios,

23 SOWELL, op. cit., p.116.

24 MENEZES, Paulo Lucena. A acdo afirmativa (affirmative action) no direito norteamericano. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 87.

25 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as acdes afirmativas como mecanismo de inclusdo
social de mulheres, negros, homossexuais e portadores de deficiéncia. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p.
157.

26 MENEZES, op. cit., p.88.

27 SOWELL, op. cit., p.124.
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ordenava que os empregadores contratassem e promovessem sem levar em conta filiaghes a
grupos.

As ideias do Presidente Kenedy geraram grande hostilidade na sociedade norte-
americana. Todavia ndo serviram para diminuir o seu empenho em aprovar varios projetos de
leis que tiveram grande repercussao social. Destaca-se aqui a Equal Pay Act (Lei da igualdade
de remuneracao), de 1963, que proibiu discriminacao quanto ao trabalho das mulheres exigindo
que recebessem uma remuneragao igual a dos homens.*®

O tragico assassinato do Presidente Kennedy se deu nesse mesmo ano, e seu vice,
Lyndon B. Johnson, assumiu o cargo, disposto a dar continuidade aos projetos ja encaminhados
pelo seu antecessor. Registra-se aqui o Civil Right Act (Ato dos Direitos Civis), de 2 de julho de
1964, que proibiu todos os tipos de discriminacdo em lugares ou alojamentos publicos (Titulo
IT); a observancia de medidas ndo discriminatorias na distribuicdo de recursos em programas
monitorados pelo governo federal (Titulo VI); a discriminagdo no mercado de trabalho por
motivo de raga, cor, sexo ou origem nacional, a ser observada pelos grandes empregadores,
incluindo-se as universidades publicas e privadas (Titulo VII).*

Tais medidas ainda ndo se mostraram suficientes, o que levou esse mesmo presidente a
adotar uma postura mais enérgica em face da discriminagdo. No dia 4 de julho de 1965, quando
discursava perante graduados da Howard University, definiu o conceito de acdes afirmativas e
afirmou que os direitos civis ndo sdo suficientes para sanar a discriminacdo™®, sinalizando

naquele momento os préximos passos que seriam dados:

Vocé ndo pega uma pessoa que durante anos esteve acorrentada, e a libera, e a coloca
na linha de partida de uma corrida e diz, “Vocé est4 livre para competir com todos os
outros’, e ainda acredita, legitimamente, que vocé foi totalmente justo. Assim, ndo é
suficiente apenas abrir os portes da oportunidade, todos os nossos cidaddos devem ter
a capacidade de atravessar esses portoes.

Em 1965, como efeito deste pronunciamento, Lyndon editou a Executive Order n.°
11.246, que exigia, além da erradicacdao de praticas discriminatorias, a implantacao das acoes
afirmativas e com elas fossem estabelecidas medidas efetivas em favor das minorias étnicas e
raciais, através do recrutamento, contratacdo, niveis salariais e beneficios indiretos, visando a
correcao das iniquidades decorrentes das discriminagOes presentes e passadas.

Este decreto presidencial foi o marco definitivo para as acGes afirmativas nos Estados
Unidos da América, pois a partir de seu surgimento é que efetivamente as minorias passaram a

gozar de um instrumento legal apto a assegurar a igualdade de oportunidades.

28 MENEZES, op. cit., p.89.

29 MENEZES, op. cit., p.90.

30 ROCHA, Carmem Ltcia Antunes. Acao Afirmativa — O contetido democratico do principio da igualdade
juridica. In: Revista de Informacgao Legislativa, Brasilia, jul./set., 1996. p. 87.
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Coube, entdo, a partir daquele momento, aquela autoridade norte-americana inflamar o
movimento que ficou conhecido e foi, posteriormente, adotado, especialmente pela
Suprema Corte norte-americana, como a dffirmative action, que comprometeu
organizacoes publicas e privadas numa nova pratica do principio da igualdade no
Direito. A expressdo agdo afirmativa, utilizada pela primeira vez numa ordem
executiva federal norte-americana do mesmo ano de 1965, passou a significar, desde
entdo, a exigéncia de favorecimento de algumas minorias socialmente inferiorizadas,
vale dizer, juridicamente desigualada, por preconceitos arraigados culturalmente e que
precisavam ser superados para que se atingisse a eficacia da igualdade preconizada e
assegurada constitucionalmente na principiologia dos direitos fundamentais.®

Decorreu deste decreto o Office Of Federal Contract Compliance, no Ministério do
Trabalho, que em 1968, expediu diretrizes contendo expressdes marcantes como “objetivos e
cronogramas” e “representacdo” para a imediata conquista de igual e total oportunidade de
emprego, contudo, ainda ndo se referiam a cotas.* Embora ndo tenha atingido os objetivos
esperados, essa ordem executiva teve grande relevancia histérica, justamente por ter sido desde
entdo, utilizada como base em programas direcionados ao combate as desigualdades sociais, e
pelo fato de tais programas passarem a ser avaliados sob a otica de politicas governamentais,
sedimentando o conceito que viria a ser conhecido por agdo afirmativa.®

Essa nova posicdo estatal ganhou forca ndo apenas nos Estados Unidos, mais também
em outros diversos paises. Além da previsao no direito interno de cada pais, convengoes e
tratados internacionais foram celebrados neste periodo, como é o caso da “Convencao
Internacional Sobre a Eliminacdo de todas as formas de discriminacdo Racial”, que possuia
orientacdes para a adocdo pelos Estados signatarios de medidas afirmativas.

A presidéncia dos Estados Unidos em 1969, foi assumida por Richard Nixon que
preencheu o cargo de Secretario do Trabalho com um negro, Arthur Fletcher, ficando esse
encarregado de elaborar um projeto que viesse a tornar efetivas as disposi¢cdes da Civil Right
Act (Ato do Direitos Civis) de 1964. Fruto deste trabalho foi o Philadelphia Plan (Plano da
Filadélfia), que imp0s as partes que mantinham contratos com o governo federal a adocdo de
programas de acdo afirmativa a fim de corrigir as discriminacGes existentes em relagdo a mulher
e as minorias raciais.

Durante o governo Nixon, em meados de 1970, novas diretrizes foram criadas no
tocante a “procedimentos orientados para resultados”, indicando mais concretamente o que iria
ocorrer. Em 1971, ficou claro que “objetivos e cronogramas” significavam “aumentar
materialmente o emprego de minorias e de mulheres”. Toda vez que a paridade estatistica fosse
alcancada em todas as categorias de empregos, requisitou-se dos empregadores que

confessassem a “deficiéncia na utilizacdo de minorias e de mulheres, cabendo aos mesmos o

31 Idem, p. 87.
32 SOWELL, op. cit., p.124.
33 MENEZES, op. cit., p.92.
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onus da prova”. Foi na década de 1970 que restou estabelecida essa nova nocdo de acao
afirmativa, transformada num conceito numérico, por vezes chamado de “objetivo” ou de
“cotas”.*

Em 1979, quase ap6s uma década da edicdo da Convencao Internacional sobre a
eliminagdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial, foi editada a Convencdo Internacional
sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminagdo contra a mulher.

O mapa da evolucao politico-legislativa das agOes afirmativas implementadas nos
Estados Unidos pode ser representado da seguinte forma: a) a Emenda n.° 14 prescreve que os
afro-americanos sdo cidadao pelos dos Estados Unidos e veda que os estados lhes neguem
protecao igualitaria e um processo judicial justo; b) a Emenda n.° 15 estabelece que ndo sera
negado ou manipulado o direito ao voto, como base na etnia; c) a Ordem Executiva n.° 10.925
criou a Comissao para Igualdade de Oportunidade no emprego; d) a Lei de Direitos Civis (Civil
Right Act, de 2 de julho de 1944, ), merecendo destaque seus artigos VI, que veda “a
discriminacdo com base na raca, cor, religido, sexo ou nacionalidade em programas assistidos
financeiramente pelo governo federal” e VII, que proibi a “discriminacdo com base na raga, cor,
religido, sexo ou origem nacional, pelos empregadores”; e) a Ordem Executiva n.° 11.246 que
fortaleceu e ampliou a Ordem Executiva n.° 10.925, impondo a¢6es afirmativas na contratagao e
promocao para todos aqueles que recebem verbas de contratos firmados com a Federacao; f) a
criacao por meio de uma Ordem Executiva do OMBE — Escritorio de Empresas de Negocios de
Minorias objetivando incentivar financeiramente empresas geridas por minorias; g)
discriminacdo ndo intencional no emprego, denominada de discriminacdo indireta, proibia a
adocgdo para a contratacdo de requisitos e teste que ndao fossem necessdrios a execucdo das
tarefas para as quais os candidatos se habilitassem; h) foi assegurado pelo governo através de
programas objetivos e mensuraveis, especialmente, nos altos escaldes de sua prépria burocracia,
a presenca de minorias e de mulheres; i) o congresso estadunidense incluiu um dispositivo legal
sobre obras publicas, prescrevendo que cada governo local ou estadual utilizasse 10% dos
fundos federais destinados a obras para agenciar servigos de empresas controladas por minorias;
j) o governo passou a exigir que as instituicbes de ensino que tivessem praticados atos
discriminatérios adotassem programas especiais para a admissao de minorias e mulheres como
condicdo para que se habilitasse a ajuda federal; k) incentivo as ac¢oes voluntarias de emprego e
educacdo, sendo essas acOes denominadas cotas, visando assegurar percentuais minimos na
contratacdo e promocdo de trabalhadores nas empresa privadas e instituicGes publicas e

admissdo de estudantes oriundos dos grupos minoritarios nas universidades, consubstanciadas

34 SOWELL, op. cit., p.125.
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nas discriminac¢Ges decorrentes do passado.

As experiéncias das acdes afirmativas expandiram-se para diversos paises que a
adotaram como instrumento apto de garantir uma democracia de inclusdao social. O modelo
estadunidense ultrapassou fronteiras e em determinados paises passou a constar expressamente
em seus textos constitucionais. Pode ser citado como exemplo o Canadd, no artigo 15, do
Constitution Act de 1982 prescreve a igualdade perante a lei como regra geral com a proibicao
da discriminagdo, bem como o seu paragrafo 2° que estatui a affirmative action clause (clausula
de agdo afirmativa), onde restam descritas as excecdes a esta regra.

Apés o regime de apartheid, foi promulgada a Constituicdo Sul-Africana onde consta
em seu texto a possibilidade de adog¢des das acOes afirmativas como instrumento de equalizar as

diferencas existentes.*

CONCLUSAO

Em razdo do que foi apresentado, podemos concluir que os Estados Unidos da América
foi o precursor das agOes afirmativas, pois este € o pais mais emblematico sobre o tema em
analise e o que correntemente ¢ utilizado para fundamentar os argumentos em um sentido ou em
outro.

O termo acdo afirmativa (affirmative action), espécie do género politicas publicas,
surgiu no inicio da década de 60, quando os Estados Unidos definiram medidas que viriam a ser
adotadas pelo governo, para corrigir ou minimizar os tragicos efeitos da discriminagao racial no
pais. Tiveram inicio a partir das leis que procuravam extirpar a discriminacdo entre 0s
individuos, principalmente com relacao aos negros, expandindo-se posteriormente aos demais
grupos minoritarios.

Dentro da cultura estadunidense sempre esteve enraizada o racismo, que causava com
frequéncia e de forma justificada as graves tensdes sociais ao longo da histéria. Um exemplo
desses danos foi exatamente o caso Brown v. Board of Education of Topeka que é abordado no
filme Separate but equal que motivou a confeccdo deste artigo, onde resta endossado o
descontentamento dos negros contra o preconceito manifesto pela sociedade, desencadeando o

surgimento de varios movimentos em favor dos direitos humanos de carater pacifista difundida

35 15. 1. Todos os individuos sdo iguais perante e sob a lei, e tém direito a igual protecdo e ao igual beneficio da
lei sem discriminacdes e, em particular, sem discriminacdo baseada em raca, origem nacional ou étnica, cor,
religido, idade, ou deficiéncia fisica ou mental. 15. 2. A subsecdo 1 ndo impede qualquer lei, programa ou
atividade que tenha como seu objeto a melhoria das condi¢des de individuos ou grupos desfavorecidos,
incluindo aqueles que estdo em desvantagens devido a raca, origem étnica ou nacional, cor, religido, sexo,
idade, ou deficiéncia fisica ou mental.

36 9. 2. A igualdade perante a lei inclui a plena igual fruicdo de todos os direitos e liberdades. Para promover a
obtencdo dessa igualdade, medidas legislativas e outras que visem proteger ou favorecer pessoas, ou categorias
de pessoas prejudicadas por discriminacdo injusta poderdo ser tomadas.
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por varios lideres.

Embora tenha o judicidrio estadunidense relevante importdncia para o fim da
segregacao racial, aflorando inimeros movimentos favoraveis aos direitos humanos, se mostrou
insuficiente no combate ao preconceito e a desigualdade social, tornando-se necessario a
intervencao do legislativo na defesa das classes menos favorecidas nos setores da educacao,
saude e previdéncia social através da expedicdo de leis objetivando a fiscalizacdo e repreensao a
todas as formas de discriminacdo, incluindo-se nestas, aquelas existentes no mercado de
trabalho com relagdo a raca, etnia e posteriormente em relagdo a discriminacdo quanto ao
trabalho das mulheres, a discriminacdo em lugares ou alojamentos ptblicos, a discriminacdo na
distribuicdao de recursos em programas do governo.

Essas medidas ainda se mostraram ineficazes ao combate a discriminacdo, o que levou
o chefe do executivo a implementar as acoes afirmativas sob a fundamentacdao de que os direitos
civis ndao eram suficientes para extirpar a discriminacao, tendo como efeito a expedicao de
inimeras ordens executivas que exigiam a erradicacdo de praticas discriminatorias, a
implantacdo de acOes afirmativas em favor das minorias étnicas e raciais, através do
recrutamento, contratacdo, niveis salariais e beneficios indiretos, visando a correcao das
iniquidades decorrentes das discriminacdes presentes e passadas e somente a partir de entao é
que as minorias passaram a gozar de um instrumento legal apto a assegurar a igualdade de
oportunidades.

As experiéncias das agOes afirmativas estadunidense expandiram-se para diversos
paises que as adotaram como instrumentos aptos de garantir uma democracia de inclusdo social,
passando inclusive a constar expressamente em diversos textos constitucionais de outros paises.

No direito brasileiro, embora as acGes afirmativas sejam expressamente previstas no
texto da Constitui¢do Federal, a realidade é demasiadamente outra.*” Os debates acerca do tema
acham-se atrasados ha muitas décadas, existindo ainda resisténcias quanto a admissdo destas
politicas de acdes afirmativas. O Poder Judiciario, cujo papel central é ser o fiel da balanca em
prol da plenitude da igualdade, ou seja, da igualdade material que se difere diametralmente da
igualdade formal, vem se pronunciando de forma timida, ndo assumindo o seu verdadeiro papel

de guardido da Constituicao de 1988.

37 Celso de Albuquerque Mello, estudioso em direito internacional traz a seguinte critica quando a postura do
judiciario brasileiro sobre o tema: “A conclusdo que podemos apresentar é que o Poder Judiciério,
principalmente os tribunais superiores em Brasilia, adota uma posicao ultrapassada no Direito Constitucional e
no DIP. Esta ultima disciplina ndo é conhecida pelos tribunais brasileiros e os seus integrantes a ignoram. O
espirito da Constituicdo de 1988 era de ser, como foi dito pelo Presidente da Assembléia Constituinte,
Deputado Ulisses Guimardes, uma “Constituicao cidadd” e os nossos tribunais superiores a transformam em
uma constituicdo reacionaria dentro do espirito dos seus ministros. Utilizo a palavra reaciondria no seu sentido
técnico, que significa voltar atras.
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BLACK MIRROR: O HINO NACIONAL E A INFLUENCIA DA MIDIA
NAS DECISOES DO PODER JUDICIARIO

Haissa Batista de OLIVEIRA®®

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo principal abordar a relacdo conflituosa da midia com o Poder
Judiciario, baseado no problema tratado no episddio Hino Nacional da série britanica Black
Mirror. O referido episédio relata com muita sabedoria o que ja vivenciamos em nossa
sociedade, infelizmente, o ser humano tem uma propensao em dar mais importancia as noticias
sobre fatos escandalosos ou vexatérios, detalhe em que a midia acaba aproveitando para
alcancar seu objetivo de obter maior audiéncia e lucro. Mas ndo s6 isso, o episodio também
explora outra de nossa realidade, que é a influencia da midia na opinido publica e
consequentemente nas decisOes judiciais e politicas, e como isso pode acabar comprometendo
ou prejudicando todo o processo e suas partes. Por fim, buscam-se alternativas para limitar a
atuacdo da midia para que essa ndo gere mais efeitos prejudiciais para o Poder Judiciario e, mais
além, ao convivio social ja que o direito a intimidade também é um dos mais prejudicados
quando os meios de comunicacdo extrapolam seus limites e expde a vida privada sem, em
muitas vezes, o consentimento dos envolvidos.

PALAVRAS-CHAVE: Poder Judicidrio. Midia. Sensacionalismo.

ABSTRACT

The main purpose of this article is to address the conflictive relationship between the media and
the Judiciary, based on the problem dealt with in the National Anthem episode of the British
series Black Mirror. The episode reports with great wisdom what we have already experienced
in our society, unfortunately, the human being has a propensity to give more importance to the
news about scandalous or vexatious facts, detail in which the media ends up taking advantage to
reach its goal of obtaining a bigger audience And profit. But not only that, the episode also
explores another of our reality, which is the influence of the media in public opinion and
consequently in judicial and political decisions, and how this may end up compromising or
harming the whole process and its parts. Finally, alternatives are sought to limit media activity
so that it does not generate more detrimental effects for the Judiciary and, further, to social
interaction since the right to intimacy is also one of the most impaired when the media
Extrapolate their limits and expose private life without, in many cases, the consent of those
involved.

KEYWORDS: Judiciary. Media. Sensationalism.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por ponto principal abordar uma das maiores discussdes que
acercam o Brasil, que é o fato da midia conseguir influenciar o ambito juridico conforme
transmite ou compartilha noticias.

A escolha do tema foi dada com base na série de origem britanica Black Mirror, que

trabalha com esse problema de forma brilhante e muito inteligente em seu primeiro episédio,

38 Possui graduagdo em Direito pela Faculdades Integradas de Ourinhos(2016).
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chamado de Hino Nacional. A série em si, trabalha com as formas de tecnologia ja existentes ou
que poderdo vir a existir e explora o seu pior lado, levando a todos os seus telespectadores a
refletirem sobre o futuro que nos aguarda se a humanidade ndo saber viver mais na vida real do
que dentro da vida tecnologica.

Hino Nacional é um episodio que trabalha com ferramentas ja existentes no campo
tecnoldégico, como por exemplo, o Youtube e, logo no comeco ja deixa a reflexdo de como uma
noticia uma vez jogada nas redes sociais € dificil de controlar sua propagacao e repercussao pelo
mundo, sendo quase impossivel, retira-la por completo do ar. O episodio ainda aborda mais um
tema, que hoje é alvo de muitas discussdes, deixando explicito como a midia tem o poder de
interferir na vida privada das pessoas e mudar a opinido popular e de seus governantes quando
se utiliza do sensacionalismo.

Com isso, o primeiro ponto a ser abordado é como o direito a intimidade e o direito a
informacao, juntamente com a liberdade de expressdo, entram em conflito quando o assunto é a
vida privada de alguém sendo explorada pelos meios de comunicacdo. Ambos os direitos sao
fundamentais e garantias dadas pela Constituicdo Federal de 1988, todo ser humano tem o
direito de ter sua vida privada resguardada, seus segredos mais intimos guardados s6 para si,
mas é quase impossivel, ainda mais no mundo de hoje, uma pessoa ndo ter sua vida exposta nas
redes sociais ou até mesmo na midia no caso de pessoas publicas, igual relatado no episodio de
Black Mirror em que o primeiro ministro tem todo o rumo da sua vida exposta ao publico e é
deste que parte a decisdo de como o ministro devera se comportar.

Por outro lado, se temos o direito de ter a nossa intimidade protegida também tem-se o
direito de todo ser humano ser informado das noticias de seu pais e do mundo. O direito a
informacdo e a liberdade de expressao ganharam muito espaco, principalmente, por conta do
periodo ditatorial que o Brasil passou, onde as informagdes sobre politica, economia, sociedade
ndo eram compartilhadas com o publico. Atualmente, o direito a informacdo é uma das garantias
fundamentais que dao base ao Estado Democratico de Direito, sem esta nao tem como formar
uma sociedade participativa nas questdes mais importantes do Pais, e como a propria Magna
Carta assegura, todo poder emana do povo, sendo assim, é imprescindivel que o povo tenha
conhecimento de sua realidade e isso se da através das noticias transmitidas pela midia.

Levando em conta seu papel principal, a midia é o meio de comunicagdo criado para
deixar todo cidadao informado do que acontece no Brasil e no mundo, porém, esse papel vem
sendo deixado de lado, quando a ambicdao daqueles que detém o poder de informar, se liga muito
mais em obter lucro e mais audiéncia, do que simplesmente fazer seu trabalho. Utilizando-se do

sensacionalismo para prender seus telespectadores na noticia e, o que é mais perigoso, usando o
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poder de manipulacdo para formar ou mudar a opinido daqueles que assistem ou leem a noticia.
E nesse caso que o problema fica maior, pois, quando a midia consegue controlar a
massa, consequentemente, se faz pressdo em cima daqueles que governam ou tomam atitudes
para melhorar o Pais. No caso, aqui trabalhado, a discussdo é acerca do papel que a midia
desempenha e como que com isso consegue influenciar diretamente nas decisdes do Poder

Judiciario, ainda mais, quando essas decisOes sdao da area criminal.

1. RESUMO DO EPISODIO DA SERIE BLACK MIRROR: O HINO NACIONAL

O Hino Nacional (The National Anthem) € o primeiro episodio, da primeira temporada
da série Black Mirror e nos apresenta a historia do Primeiro Ministro Michael Callow, da
Inglaterra, que é acordado por seus assessores do governo, para que assista a um video postado
na internet, pelo site Youtube. O episddio ja comeca com um ar mais tenso, pois, o video mostra
a Princesa Susannah, conhecida assim popularmente, nas maos de seu sequestrador, fazendo um
apelo ao Primeiro Ministro dizendo que sua vida depende dele.

Em troca de salvar a princesa com vida, o ministro Michael Callow tem que cumprir as
exigéncias, extravagantes do criminoso e é ai o ponto mais alto do episoédio. Ao invés de pedir
dinheiro como o esperado normalmente, o Primeiro-Ministro Michael Callow, deve aparecer ao
vivo em todas as emissoras britanicas de TV, terrestres e via satélite, daquele mesmo dia em um
horario marcado pelo sequestrador e ter uma relacao sexual plena, ndo simulada, com uma
porca.

A primeira reacdo do ministro é de perplexidade, imediatamente ele se nega a cumprir
as exigencias impostas a ele e manda uma equipe de busca especializada atras de Susannah,
mas, o problema comeca quando Michael quer impedir que esse video seja de conhecimento
geral e va parar nas maos da imprensa, pedindo para que todas as medidas da mais alta
seguranca sejam tomadas. Contudo, mais uma surpresa surge quando lhe é revelado que o video
veio do Youtube, e mesmo que o Governo tenha retirado o video do ar, este ja foi copiado,
propagado e visto por milhdes de pessoas. A internet é a primeira a propagar o video, sendo que
a imprensa ainda esta impedida de noticiar qualquer coisa vinculada ao video.

O episddio ja comeca a trabalhar com as reacoes da sociedade ao verem o video na
internet, mas a confusdo em saber se é verdade ou ndo ja que a imprensa nao se manifesta sobre
o0 que esta ocorrendo. Em contrapartida, mostra o debate da propria equipe da emissora em fazer
o que o Governo esta pedindo e ndo transmitir, ou acabar desobedecendo as ordens que foram
dadas. Porém, a situacdo muda quando jornais de todo o mundo comecam a noticiar sobre o

video da princesa sequestrada e, imediatamente a equipe do jornal local ja comeca a se preparar
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para comegar a cobrir o evento.

Logo em seguida, o episodio mostra o trabalho que o Governo esta desenvolvendo para
investigar quem esta por tras do sequestro, mas, ja de inicio descartam qualquer atividade
terrorista e, ainda, as estratégias para encontrar a princesa antes do horério estipulado pelo
sequestrador. Os assessores, por sua vez, estdao trabalhando em uma alternativa de usar um ator
pornod para executar o ato e apenas substituir a sua cabeca pela imagem da de Michael, caso as
buscas da policia falhem.

Na primeira busca pela opinido popular, menos da metade da populacdo é a favor de
que Michael acate o pedido do sequestrador, fala-se em ser uma situacdo humilhante,
repugnante e nojenta até de ser assistida. O epis6dio também trabalha com a questdo familiar,
mostrando a esposa do primeiro-ministro chocada com a possivel situacdo envolvendo seu
marido e preocupada com 0 que as pessoas irdo pensar e comentar sobre suas vidas se tal ato
vier a ocorrer.

O episddio todo se desenrola em momentos de tensdo e suspense, até que uma
reviravolta acontece e muda todo o rumo que a historia estava tomando. A policia especializada
chega a um endereco suspeito e parte em busca do resgate da princesa Susannah, no mesmo
momento comecam a simular a gravacao do ato sexual com um ator pornd, porem, essa
informacdo chega ao sequestrador que, logo em seguida, manda um dedo decepado diretamente
para a emissora junto com um video onde supostamente o dedo é arrancado da princesa.

Imediatamente a imprensa publica a informacdo e para o desespero do primeiro
ministro a tentativa de busca pela princesa também é falha, ja que o endereco era o errado. A
partir da transmissdo do novo video feito pelo sequestrador, a opinido popular muda
drasticamente, quem antes era contra a exigéncia do sequestrador, passou a ser a favor de que o
primeiro ministro cometesse o ato sexual para salvar a vida de Susannah, por mais repugnante
que fosse.

Com a pressdo popular e sendo obrigado a acatar a ordem do criminoso, o episodio
segue para o momento crucial em que Michael Callow se dirige até o estudio onde tem que
cumprir com o que lhe foi imposto, o Governo faz um antincio pedindo para que todos
desliguem sua TV quando a transmissdo comecar, mas, o que aparece é toda a populacdao
ansiosa, ruas vazias, bares lotados, pessoas parando seu servico ou faltando o trabalho para
acompanharem a transmissao.

O ato sexual entdo comega a ser transmitido, todos ficam chocados com o que estdo
vendo alguns se enojam, mas a audiéncia chega a milhdes, sendo um dos recordes mundiais.

Com a maioria da populagdo presa frente a TV, demoram perceber que a princesa Susannah foi
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libertada antes mesmo do fim da transmissao e seu sequestrador se matando. O episodio ainda
mostra que o dedo decepado era do mesmo e que a princesa foi libertada meia hora antes do
cumprimento da exigéncia. Por fim, um ano depois do tragico episddio, mostram a vida de
Susannah, e como a aprovacdo do primeiro ministro sobe de maneira significante com a
populagdo, em contrapartida, sua vida pessoal com sua mulher desmorona.

A série ja comeca trabalhando com o fato de como uma informagdo, uma vez jogada na
internet, ganha uma repercussao gigantesca e que nao tem mais volta. Também retrata como a
midia usa do sensacionalismo e ndo vé limites na vida privada das pessoas para atingir seu
interesse maior, audiéncia e lucro.

O Hino Nacional é um episodio diferente dos seus sucessores, pois, trabalha com
tecnologias ja existentes no nosso meio como o twitter, o0 YouTube, TV, jornais. Traz uma
reflexdo do qudo longe o ser humano pode ir para alcangar seu objetivo, seja o bem de terceiros,
o bem comum ou cumprir com sua responsabilidade politica. Até onde a midia pode interferir na
vida privada e o tamanho do seu poder de influéncia sobre a sociedade, que acaba afetando tanto

a vida pessoal, como as decisdes politicas e judiciarias de um pais.

2. 0 DIREITO A INFORMACAO EM CONFLITO COM O DIREITO A INTIMIDADE

Com a promulgacdao da Constituicao Federal de 1988, o Brasil virou um Estado
democratico de direito que tem como principal fundamento o da dignidade da pessoa humana,
prevista em seu artigo 1°. Um dos seus muitos desdobramentos é o direito a vida privada,

prevista no artigo 5° X, também da Magna Carta que diz:

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

X- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao.

O direito a intimidade protege toda e qualquer pessoa da sua vida particular, ou seja,
cuida dos pensamentos mais intimos para que esses nao sejam de conhecimento de outras
pessoas e do Estado. A intimidade esta ligada ao valor moral de cada pessoa, que ira conduzir
sua vida do jeito que acha melhor e isso deve ser respeitado por toda a sociedade.

Sobre o assunto, a Desembargadora Aurea Pimentel Pereira, escreveu que:

(...) ao preservar, de indébita intromissdo, a intimidade e a vida privada dos cidadaos,
quis o texto constitucional assegurar a cada um, na sociedade, o direito de ndo ver
tornados publicos fatos que s6 o titular do direito pode ser juiz da oportunidade de sua
divulgacdo, se e quando a sua publicidade ndo venha a expb-lo a incomodos ou
constrangimentos, destarte garantindo-se, a cada um, o direito de ndo ter sua vida
privada devassada, via da publicidade de fatos de sua intimidade, feita por meio de
fotografias, filmes ou textos escritos. (PEREIRA, 2001, p.73)
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Seguindo essa linha de raciocinio, aquele que interfere na intimidade alheia, expondo
esta pessoa e sua vida para os demais, deve arcar com uma indenizagdo, tanto por dano moral e
material sofridos pela vitima.

O direito a intimidade, portanto, é aquele direito de ndo ser reconhecido pelos outros
em determinados aspectos. E o direito ao segredo, onde os outros ndo tenham conhecimento do
que cada um pensa, faz ou se deixa de fazer, por isso, liga-se esse direito a obrigacdo de fazer ou
nao fazer. Pode, também, ser ligado ao direito a liberdade, ja que cada um cada um possui o
livre arbitrio de ser aquilo que se quer para si e para os demais.

Zavala de Gonzales, usando de uma opinido mais filoséfica, aduz que:

(...) a intimidade constitui uma condi¢do essencial do homem que lhe permite viver
dentro de si mesmo e projetar-se no mundo exterior a partir dele mesmo, como unico
ser capaz de dar-se conta de si e de fazer de si o centro do universo. (Gonzalez, 1993,
p.175).

O direito a privacidade ndo goza somente de protecao interna, sua primeira
manifestacdo como direito fundamental foi através da Declaracao Universal dos Direitos e

Deveres do Homem de 1998 que traz, por exemplo, no seu artigo 12, a seguinte disposicao:

Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em seu lar,
ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacdo. Todo ser humano
tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques.

Nao é pelo fato de ser um direito protegido tanto interno como externamente e por ser
um direito fundamental que o direito a intimidade é um direito absoluto. Como sabemos, nao
existe um direito que ndo possa ser atingido. Porém, nesse caso de conflito entre direitos se
analisa, através dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade qual ird prevalecer.
Quando tratamos do direito a intimidade, o primeiro conflito de interesses que surge, é este com
o direito a informacdo. Nenhuma pessoa esta totalmente protegida ao ponto de ndo ter sua vida
privada exposta perante a sociedade, cabe analisar até que ponto essa informacao podera ir.

O direito a informagdo, também faz parte dos direitos fundamentais previstos no art.5°,
inciso XXXIII, da Constituicdo Federal. Recentemente no ano de 2011, foi promulgada a Lei
12.527/11, que legisla sobre o acesso a informacao.

No julgamento da ADPF n° 130, em Abril de 2009, o STF declarou que a lei de
imprensa é incompativel com a atual ordem constitucional.

Assim, o artigo 220, “caput”, também da CRFB/88, dispée que: “A manifestacdo do
pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao
sofrerdo qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Constitui¢do.”

Pela leitura do dispositivo da Magna Carta, percebe-se que o direito a informacao

possui uma liberdade quase plena, pois, encontra restri¢cao, principalmente, dentro dos direitos
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da personalidade. O direito de informar é essencial na vida da sociedade, pois, é por meio dela
que se da a todos o conhecimento do que acontece pelo mundo.

Ao mesmo passo que a Constituicdo da o direito ao acesso a informacao, por outro
lado, a mesma da o direito para que outras pessoas prestem essas informacdes, por meio de
jornal, TV, radio, internet e qualquer outro meio de comunicagdo. Discute-se muito esse direito
no sentido da sociedade estar a par sobre decisOes politicas e sociais, 0 que é essencial para o
bem desenvolvimento social.

Estes mesmos meios de comunicacdo sao usados para também informarem sobre a vida
de terceiros, principalmente famosos, artistas, cantores e figuras ptiblicas no geral, e é ai que o
direito a informacao se encontra em conflito com o direito a privacidade.

Rodota (2008, p.41-42), sustenta que: “ao lado da percepcdo, cada vez maior, dos
riscos do progresso tecnolégico, esta a consciéncia da impossibilidade de deter tal progresso,
mesmo se este Ndo se apresenta mais com prognosticos somente positivos.”

No caso das figuras publicas, sua rotina de vida é sempre acompanhada pela imprensa e
pela sociedade. Muitas noticias sobre essas pessoas sao divulgadas por conta de seu elo com o
interesse social, independentemente da concordancia dos mesmos. Como ja dito, nenhum direito
pode ser aplicado de maneira absoluta, por isso, a liberdade de expressao da imprensa sofre
restricdio com vistas a proteger os direitos individuais, por exemplo, os direitos da
personalidade.

Sobre a liberdade de informacao, José Afonso da Silva, diz que:

Liberdade de informacéo jornalistica — E nesta que se centra a liberdade de informacéo,
que assume caracteristicas modernas, superadoras da velha liberdade de imprensa. Nela
se concentra a liberdade de informar, e é nela ou através dela que se realiza o direito
coletivo a informacdo, isto é, a liberdade de ser informado. Por isso, é que a ordem
juridica que lhe confere um regime especifico que lhe garanta a atuagdo e lhe coiba os
abusos. (SILVA, 1997, p.239).

Apesar de ser mais frequente noticias serem vinculadas a pessoas famosas, com o
avanco da tecnologia ndo é raro vermos pessoas comuns serem expostas, tendo suas fotos
vazadas e historias de suas vidas caindo na rede para todos verem.

A mesma tecnologia que nos beneficia, trazendo para n6s noticias do mundo inteiro,
atualizacdes momentaneas, fazendo com que tenhamos contato com qualquer pessoa em
qualquer canto do mundo nas palmas das maos, é a mesma que nos aprisiona. Se de um lado
temos uma melhoria de vida, no outro temos uma enorme independéncia da tecnologia moderna.

Sobre o assunto, Naiara Diniz Garcia explica que:

No que se refere a liberdade de expressdo e seus desdobramentos evidenciados pela
midia versus o direito a informagdo, a questdo da regulacdo da midia surge como uma
possivel resposta, ou um possivel mediador as consideradas violagbes de direitos
fundamentais cometidas pelos meios de comunicagdo social nos dias de hoje. Nesse
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sentido, ou melhor, nesse conflito, a “liberdade de midia” é rotineiramente invocada
para indicar uma desejavel abstencdo de restricdes a industria da midia, ao invés de
indicar as condicdes desejadas para que os membros de um publico democréatico
acessem uma gama de informagdes e, consequentemente, encontrem e expressem uma
gama de opinides. (GARCIA, 2015, p.85)

A tecnologia em si ndo deveria ser um problema do cotidiano, porém, hoje é
evidenciado que a midia vem extrapolando seus limites dentro da sua funcdo social, tanto por
ndo respeitar os direitos fundamentais elencados na Constituicdo Federal e, também, por agir de
forma sensacionalista quando se quer atingir mais ibope ou mais audiéncia.

O que a torna uma ferramenta perigosa em alguns casos, ja que a midia é uma das
responsaveis por formar juizo de valores, podendo interferir nas decisdes publicas e politicas,
onde muitas vezes, também, mexe com a opinido de boa parte da sociedade fazendo com que as

pessoas mudem seus conceitos pelo o que esta sendo transmitido.

3. A INFLUENCIA DA MiDIA NO PODER JUDICIARIO

O Brasil como um pais democratico permite a liberdade de expressao e o direito a
informacdo para todos, com isso, entra o papel da midia, como ja falado, sendo o meio de
comunicagdo de trazer as noticias mais importantes do Pais e do mundo ao conhecimento da
sociedade.

Com o avanco da tecnologia nos tltimos tempos, o acesso a informacgoes ultimamente é
muito mais rapido, através da internet qualquer pessoa pode estar conectada, seja através do
computador, notbooks, celulares e afins e ter acesso a todo e qualquer tipo de informacdo jogada
na rede. Pelo fato da tecnologia ter evoluido tanto, a midia consegue um alcance muito maior
em relacdo as pessoas, ja que hoje a comunicacao esta muito mais pratica.

Essa interferéncia da midia trouxe uma consequéncia positiva, pois, permite que a
sociedade fique mais perto do Poder Judiciario, assim como também, do Poder Legislativo e
Executivo, fazendo com que seja mais facil a fiscalizagdo da populacao nos atos do Governo.

O que por um lado foi um avango agradavel para a sociedade, também se tornou um
dos maiores problemas, pois, é certo dizer que o ser humano se torna aquilo que acredita e
naquilo que 1€, como é através da midia que se possui conhecimento social, também pode-se
falar que esta exerce um grande poder sobre as pessoas no quesito formacgdo de opinido. E é ai
que se encontra o problema, pois, nota-se que a midia vem se distanciando da sua principal
funcado que é levar informacoes para todos da maneira mais clara e limpa possivel.

Por ser o tinico meio em que se pode saber como tal caso ocorreu, a midia noticia isso
como bem entende, o seu poder de manipulacdo se torna o maior problema de todos, hoje

sabemos distinguir uma noticia que vem de maneira mais branda daquela cheia de
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sensacionalismos outra ferramenta usada, para prender a atencao dos telespectadores ou dos
leitores. A midia passou a visar um interesse muito mais pessoal do que social, se noticia para
ter mais audiéncia ou lucro e ndo por simplesmente informar as pessoas.

A nossa sociedade ainda se prende mais nas noticias que envolvem algum escandalo,
seja ele politico ou ndo, ou sobre fatos considerados “monstruosos” como, por exemplo, crimes
que chocam todo mundo pela brutalidade com que foram cometidos e sdo nessas noticias que
vemos ainda mais a influencia que a midia pode causar dentro da sociedade. Quando a noticia
envolve algum crime, imediatamente vemos a populacdo se posicionando e dando seus
julgamentos e, consequentemente, cobrando uma postura imediata do Poder Judiciario sobre o
caso.

Antes mesmo de dar inicio ao processo, advogados, promotores e juizes ja sao
considerados os mocinhos ou os vildes da historia junto com o suposto culpado do crime.
Muitas vezes o proprio processo sofre interferéncias por conta da pressdo que a midia
juntamente com o publico faz em cima do Judicidrio clamando por um resultado que
consideram mais justo, pouco importando os tramites que devem ser seguidos conforme a lei.

Nesse ponto, pode-se citar dois principios processuais que sofrem interferéncias direta
por conta dessa cobranca, o primeiro é o Principio do devido processo legal, sendo entendido
como o mais importante, pois dele decorre os demais principios constitucionais. Segundo este
principio, nenhum homem sera privado de sua liberdade ou de sua propriedade, salvo
julgamento feito conforme as leis daquele pais.

A Declaragdo Universal também prevé a importancia deste principio em seu artigo

11, n°1:

Art. 11 — n° 1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente, até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento publico no qual tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.

Do Principio do devido processo legal decorrem os demais, por exemplo, o do juiz
natural; Direito ao duplo grau de jurisdicdo; Igualdade processual das partes; Direito a ampla
defesa e ao contraditoério e; O da motivacdao das decisdes judiciais. Sendo assim, o principio do
devido processo legal de extrema importancia para o Estado Democratico de Direito, pois é
através dele que se garante todos os direitos processuais a alguém.

O segundo principio que se encontra diretamente afetado é o do Juiz Natural,
consagrado pela nossa Carta Magna, em seu “Art. 5°, LIII - ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente;”. Sendo assim, instaurado uma lide, o
julgamento sera realizado por juizes, tribunais e Orgaos competentes, garantido ao réu a

imparcialidade dos julgadores.
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Como cita Grinover, Fernandes e Gomes Filho:

Antes de se considerar o juiz natural como direito subjetivo das partes ou contetido
individual dos direitos processuais, esse principio é a garantia da prépria jurisdi¢do, sua
esséncia e qualificacdo substancial. Sem o juiz natural, ndo ha fun¢do jurisdicional
possivel. (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2001, p.49).

A finalidade do principio do juiz natural é assegurar a todas as partes do processo um
julgamento justo, ja que juizes e tribunais serdo imparciais quanto ao caso e estardao ali
excluidos de qualquer outro fator externo. Porém, essa imparcialidade fica comprometida
quando a midia tenta interferir nas decisdes do judiciario por meio de pressao e contando ainda
com a ajuda social.

A é4rea mais afetada do judiciério, contudo, é a criminal, assim dispde Nery:

E possivel destacar, em qualquer dos 6rgdos da midia, espacos dedicados a questdo
criminal, com nitida preferéncia a alguns tipos de crimes, previamente selecionados,
que sdo reiteradamente exibidos, narrados e descritos constantemente. Neste cenério, é
possivel que tamanha quantidade de informacdes veiculadas exerca alguma forte
influéncia no comportamento das pessoas em geral, 0 que é extensivel aos sujeitos
processuais — especialmente ao juiz. (Nery, 2010, p.41).

Nao é exagero dizer que a midia ndo s6 é formadora de opinides e de grande influéncia
intelectual, como também, pode vir a desmoralizar a imagem da justica, prejudicando o
trabalhado de seus servidores, fazendo com que sejam vistos como morosos ou bondosos
demais em suas decisdes, dando regalias para aqueles que deveriam ser punidos com uma maior
severidade do que foram.

Sendo assim, a justica sofre uma desmoralizacdo moral perante a sociedade, seja por
fatos noticiados que foram distorcidos pelos meios de comunicacdo, ou pela falta de
conhecimento completo sobre o caso, o que tem uma influencia direta na relacdo da midia com
o0 judiciario. Uma vez que o sensacionalismo e a pressao social sao direcionados ao campo do
direito penal, ndo é estranho que o préprio juiz seja afetado por essas questdes.

Na seara juridica, a primeira funcdo da midia seria aproximar a populacdo do sistema
judiciario, para que percam o medo de se beneficiar da justica para resolver seus conflitos
pessoais quando ndo conseguirem mais por conta propria. Outra funcao dos meios de
comunicacdo seria fazer com que a sociedade compreenda melhor a linguagem judicial, ja que
muitos termos utilizados sdo antigos ou em latim.

Porém, como ja mencionado, sempre que um crime é noticiado, normalmente, ja se tem
o culpado, seu julgamento pronto e a cobranca para que o juiz siga a mesma linha de raciocinio
da sociedade e da midia. Fica dificil para um juiz atuar no caso em que esteja sendo pressionado
e ndo se sentir culpado junto com o réu se sua decisdo for diferente da dos demais.

Mesmo que ndo queira ou perceba, a influéncia pode ser tanta que o réu antes mesmo

do julgamento, também ja é culpado para o juiz, o que fere diretamente mais um principio
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processual que é o da presuncdo de inocéncia, jA que a midia pode interferir até no
convencimento do magistrado sobre o crime, os culpados e como devera puni-los.

Conforme o art.5°,LVII da Magna Carta, assim dispOe: “ninguém sera considerado
culpado até transito em julgado de sentenca penal condenatdria.” O principio da presuncdo de
inocéncia é um dos basilares do ordenamento juridico e por ele tem-se a ideia de que toda
pessoa quando acusada de ter praticado algum crime sé sera culpada por este quando legalmente
comprovado, até ndo vir a sentenca condenatoria toda pessoa sera presumidamente inocente.

Nesse contexto, diz Moraes:

A presungdo de inocéncia [...] representa um direito que veio atender a igualdade, ao
respeito a dignidade da pessoa humana, ao cidaddao e ao devido processo penal
porquanto: a) a relacdo juridica entre o imputado e oérgdos persecutérias mais
equilibrada (garantia a igualdade), impedindo que as manifestacdes do poder publica
ultrapassem o necessario; b) impede, de ordinadrio, que ao imputado seja dado
tratamento de condenado, antes do reconhecimento definitivo de sua culpa (garantia a
dignidade da pessoa); c) impde a necessidade de um processo condizente com todos os
padrdes constitucionais de justica para que se processada a verificacdo e declaracdo de
culpa do cidaddo (garantia do devido processo legal); d) impde uma decisdo menos
prejudicial ao imputado sempre que houver divida fatica ou se possa proceder a mais
favoravel escolha juridica, como asseveracdao do prestigio a dignidade da pessoa
humana em toda e qualquer decisao judicial penal. (MORAES, 2010, p.347)

E por isso que a relacio da midia com o Poder Judiciario fica tdo delicada, quando
aquela tem total liberdade de expressdo para satisfazer o apelo publico, ndo respeitando nem as
garantias constitucionais dadas a qualquer ser humano em conflito com a lei e, por isso, quando
ultrapassam os limites de sua propria fungdo inicial tem-se uma relacdo totalmente complicada
para se distinguir até onde a midia pode atuar sem transformar os processos juridicos em
verdadeiros circos de entretenimento social.

Também ndo é dificil de ver quando processos judiciais dizem respeito a figuras
publicas, virarem um verdadeiro espetaculo de sensacionalismo. Hoje no Brasil nota-se muito
isso, principalmente, em relacdo aos politicos e os escandalos de corrupcao em que se
envolvem. Tém-se exemplos claros da chamada midia manipuladora, quando o jornalismo
deixou de ser imparcial e adotou apenas um lado, vendendo sua imagem como se fosse a tinica
certa, que ndo tem falhas assim como as demais, levando ao conhecimento da populacdo sé
aquilo que é de seu interesse, nao sendo raro ter noticias distorcidas sobre os demais partidos
politicos ou pelas proprias figuras publicas.

Logo, para um juiz garantir sua imparcialidade é fundamental que consiga, por mais
dificil, se distanciar das influéncias e pressdes que a midia exerce no caso. O que deve ser ainda
mais importante é todo magistrado lembrar o papel que sua fun¢do representa ao mundo juridico
e, também, para a sociedade.

Como ja falado, todos os principios e garantias fundamentais ndo sdo aplicados de

86



forma absoluta, todos eles quando entram em conflito entre si, a depender de cada caso
concreto, um sera mais protegido do que o outro.

Em paises como os Estados Unidos e a Inglaterra, existem regras que limitam a
liberdade de expressdo da midia, permitindo ou ndo que alguns detalhes cheguem ao
conhecimento do publico se vier a entrar em conflito com os interesses individuais ou coletivos
das pessoas relacionada aquela noticia. Nos EUA ainda é mais interessante, pois, o0 Congresso
americano acompanha de perto a atuacdo da midia e o Poder Judicidrio também pode interferir.

No Brasil, porém, o debate sobre regulamentar e limitar a atuagdo da midia é algo que
da muita polémica e sofre certa resisténcia, principalmente por parte dos politicos. O Congresso
Nacional, ainda ndo regulamentou os artigos da Constituicdo Federal que cuida do assunto,
seriam eles os artigos 5° 220 e 221.

Ocorre que, em nosso pais, as redes de comunicacdao estdo oligopolizadas, ja que
poucas familias exercem o controle da midia, sendo que, em um pais democratico, o mais certo
seria que seus meios de comunicacdo fossem representados por diversos grupos dentro da

sociedade, estando livres do oligopdlio. O problema maior se encontra no ponto em que 0
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interesse politico mantém a midia nas maos de pequenos grupos familiares, é muito
maior do que regulamentar sua atividade e fazer deste um trabalho democratico.

Além do mais, quando a questdo de regularizacdo da midia surgir novamente, o
Congresso Nacional, também tera um arduo trabalho em permitir a liberdade de expressao, mas,
controlando a censura, respeitando também os padrdes internacionais e garantindo que o

interesse publico sempre sera buscado antes de qualquer outro.

CONCLUSAO

Pela analise do episddio Hino Nacional, da série Black Mirror, a primeira discussao que
se forma é como as noticias, tanto pela internet como as televisivas, correm o mundo todo em
questoes de segundos e, como a forma em que sdo noticiadas podem, primeiramente, trazer
consequéncias para a vida privada de quem esta sendo o alvo da noticia.

Igual o caso do Primeiro Ministro, Michael Callow, que apesar de ser um personagem
ficticio, representa as figuras publicas de nosso pais e até mesmo do mundo, quando tem sua
rotina ou algum fato de sua vida, compartilhado com toda a populacao e se vé sendo julgado ou
até mesmo pressionado a tomar uma decisdo, mesmo sendo contra a sua vontade, s6 para
agradar o clamor social.

A segunda discussdo é até onde a midia pode se favorecer da vida pessoal de alguém
para obter lucro ou audiéncia, extrapolando os proprios limites de sua liberdade de expressao
para interferir de forma radical na vida de alguém sem até mesmo ter permissdo, como foi
mostrado no papel da jornalista que faz de tudo, até de comprometer sua imagem e arriscar sua
vida, para obter informagoes privilegiadas para o jornal que trabalha. Vemos, portanto, que
quando a ambicdo fala mais alto, ndo importa os meios que serdo utilizados, nem quem saira
prejudicado com as noticias.

O terceiro problema que essa interferéncia da midia causa, é nas decisdes
governamentais atingindo, principalmente, o Poder Judicidrio ainda mais na seara criminal. O
que acaba por comprometer todo um processo juridico, quando se tem a presenca da pressao
popular também julgando ndo s6 aqueles acusados do crime como todos aqueles que trabalham
no processo, advogados, delegado, juizes e promotores, apenas por estarem cumprindo seu
trabalho e seguindo as determinacGes legais. Um dos pontos que mais sdo afetados, ainda, sdo as
garantias constitucionais processuais, direito de todo cidadao.

Por tudo isso apresentado e discutido neste artigo, chega-se a uma conclusao de que em
um pais democratico como o Brasil, que assegura todos os direitos e garantias para que uma
pessoa tenha uma vida digna, a liberdade de expressdo e o direito a informacdo devem ser

legalmente regulamentados, para impedir que as redes de comunicacdo sejam alvo de



monopolio ou de oligopdlios, também proibir que interesses politicos tomem frente a atividade
midiatica, assegurar a participacao de grupos sociais que representem cada regido do pais e,
ainda, regras de transmissdo de programacao obedecendo aos horarios para cada faixa etdria.
Importante ressaltar que diversos 6rgaos internacionais, como por exemplo a ONU-
Organizacao das Nagdes Unidas, defende que somente por meio de uma midia livre,
independente de influencias externas e que abrange a todos os interesses sociais, é que se
consegue criar um ambiente democratico que abraca todas as opinides e diversidade de cultura,

enfatizando, mais uma vez que é urgente e necessario uma regulacao da midia no Brasil.
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BURLESQUE: A VIABILIDADE ECONOMICA DA SERVIDOES NAO
APARENTES E AS RESPONSABILIDADES AO
CONSTRUTOR/INCORPORADOR

Juliana das Mercés LINO

RESUMO

O presente trabalho tem o escopo de investigar a viabilidade econdmica das servidoes nao
aparentes e a publicidade realizada pelo incorporador imobilidrio de empreendimentos (com
oferta ao publico) de vista para o mar, cidade, vale entre outros, que, em virtude destes, sdo mais
caros e de maior valorizagdo no mercado imobilidrio. Com base na problematica do filme
Burlesque, uma vez ofertada a vista para o mar de determinado imoével, a
construtora/incorporadora torna-se responsavel por verter essa vista do imével perpétua. Para se
garantir tal perpetuidade, porém, é preciso que um direito real de servidao de vista seja
constituido sobre o imovel, caso contrario, a oferta de uma vista privilegiada para o mar nao
consegue ser mantida ao adquirente do imdvel e ensejaria uma possivel indenizacdao, em caso de
perda da vista ofertada em virtude de outros empreendimentos imobilidrios vizinhos. Tem-se por
objetivo da pesquisa relacionar a nao constituicio de serviddo de vista ofertada com a
configuracao da publicidade enganosa passivel de gerar responsabilizagdo do incorporador
imobiliario. Adota-se a metodologia hipotético-dedutiva.

PALAVRAS-CHAVE: Consumidor; Serviddo; Responsabilidade Civil; Empreendimentos
Imobiliarios; Publicidade Enganosa.

ABSTRACT

This paper investigates the publicity carried out by the real estate developer of ventures with
ocean view (offered to the public), that are consequently more expensive and more appreciated
in the real estate market. When the ocean view is offered to a certain property, the real estate
builder/developer becomes responsible to make this view perpetual. Based on the fil Burlesque,
in order to grant such perpetuity, it is necessary that a real right of easement view to be legally
allowed to a property, otherwise, the offer of a privileged view of the sea cannot be granted to
the property buyer what could uphold a possible compensation if there was lost of the view
offered as a result of other neighboring real estate ventures. This study aims to relate an
easement view that is not granted, to the misleading advertising likely to promulgate the real
estate developer’s liability. It is adopted the hypothetical-deductive method.

KEY-WORDS: Consumer; Easement; Civil liability; Real Estate Ventures; Misleading
advertising.

INTRODUCAO

A partir da ideia do filme Burlesque, onde a personagem principal Ali busca uma
solucdo para a crise financeira que estava o estabelecimento comercial onde trabalhava,
Burlesque, vizualizou a possibilidade de vender o espaco aéreo do estabelecimento, no filme
denominado “air rights”, para o construtor de um empreendimento que ficaria inviabilizado se o
estabelecimento da protagonista fosse vendido para um terceiro e ali constuido um edificio que

Comprometeria a vista, e consequentemente o valor dos apartamentos do construtor.
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O presente trabalho tem como escopo investigar a viabilidade economica dos “air
rights”, aqui adaptado para servidoes ndo aparentes, e a responsabilidade do incorporador
imobiliario pela oferta ao ptblico de um empreendimento com vista privilegiada para o mar e a
garantia de perpetuidade dessa vista vinculada ao imével ofertado, por meio de uma comparagao
entre as garantias trazidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) e a Lei dos
Condominios e Incorporacoes (Lei 4.561/64) ao adquirente da unidade futura.

Primeiramente, procurou-se estabelecer o conceito de incorporadora/construtora e
adquirente da unidade futura como integrantes da relacdo de consumo existente nos contratos de
Incorporacdo. Em seguida, discorreu-se sobre a protecao legal do consumidor frente a
publicidade enganosa do empreendimento ofertado, para, posteriormente, abordar-se o conceito
de servidao de vista, bem como suas caracteristicas e formas de constituicao.

Tem-se, assim, o escopo de investigar a publicidade realizada pelo incorporador
imobilidrio de empreendimentos com oferta ao publico de vista para o mar, que, em virtude
desta, sdo mais caros e de maior valorizacdo no mercado imobilidrio. Uma vez ofertada a vista
para o mar, de determinado imovel, a construtora/incorporadora torna-se responsavel por tornar
perpétuo esse beneficio.

Para se garantir tal perpetuidade, é preciso, porém, que um direito real de servidao de
vista seja constituido sobre o imo6vel; caso contrario, a oferta de uma vista privilegiada para o
mar ndao consegue ser resguardada ao adquirente do imovel e ensejaria uma possivel
indenizacdo, em caso de perda da vista ofertada em virtude de outros empreendimentos
imobilidrios vizinhos.

Por objetivo da pesquisa, tem-se relacionar a ndo constituicao de servidao de vista
ofertada, com a configuracdo da publicidade enganosa passivel de gerar responsabilizacao do
incorporador imobiliario, quer seja a solugcdo a possibilidade de auferir uma indenizagao, por
tratar-se de uma das relacdes de consumo existentes no Codigo de Defesa do Consumidor, e o

que deve ser feito no presente caso. Adota-se a metodologia hipotético-dedutiva.

1. INCORPORACAO IMOBILIARIA - CONCEITO

Diante da Lei 4.591/1964, que dispde sobre o condominio e as incorporacoes
imobiliarias, tem-se a definicdo das figuras que compreendem a incorporacdo. A luz do Art. 28,
paragrafo unico temos, “atividade exercida com intuito de promover e realizar a construgao,
para alienacdo total ou parcial, de edificaces ou conjuntos de edificacoes compostas de
unidades autdnomas”.

A incorporadora, no entanto, é definida no Art. 29 da mencionada Lei:
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A pessoa fisica ou juridica, comerciante ou ndo que, embora ndo efetuando a
construcdo, compromisse ou efetive a venda de fracdes ideais de terrenos, objetivando
a vinculagdo de tais fracdes a unidades auténomas, em edificagGes a serem construidas
ou em construcdo, sob o regime condominial, ou que meramente aceite proposta para
efetivacdo de tais transagdes, coordenando e levando a termo a incorporagao e
responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a certo prazo, preco e
determinadas condicGes, das obras concluidas.

Em outros termos, é exatamente a incorporadora quem articula o negécio imobilidrio.
O incorporador imobilidrio realiza estudos de viabilidade, adquirindo o terreno, projetando o
imével a ser construido, em que, normalmente, existem trés principais fornecedores: o
financiador, que empresta o dinheiro para a realizacdo do empreendimento, o financiamento da
obra; a construtora, que vai realizar obra; e as consultorias de planejamento imobiliario, que dao
orientacdes e subsidios para que o empreendedor coloque no mercado imobilidrio um produto
vidvel a economia local, de forma a ndo sofrer prejuizos, pois €é responsavel pelo
empreendimento, correndo 0s maiores riscos, mas também possui as maiores margens de lucro.

Desse modo, se o adquirente da unidade futura tem algum problema, é a incorporadora
que deve reclamar. Além do financiador, da construtora e das consultorias de panejamento
imobiliario, participam da incoragdao imobiliaria, também, empresas de pesquisa de mercado,
marketing, publicidade e propaganda, escritérios de projeto (arquitetos e engenheiros) e outras
consultorias diversas, para a composi¢dao de um empreendimento (TREVISAN, 2010)

A atividade da incorporadora incide desde o arquivamento da documentacdo no
Registro de Imoveis competente até a comercializacdo das unidades futuras, por meio de um
contrato de compra e venda, com fulcro no Art. 483 do Codigo Civil, que assim disciplina: “A
compra e venda pode ter por objeto coisa atual ou futura. Neste caso, ficara sem efeito o
contrato se esta ndo vier a existir, salvo se a intencdo das partes era de concluir contrato
aleatorio”.

Segundo Cavalieri Filho (2009, p. 346) apud Souza (2009, p. 1),

A responsabilidade do construtor é de resultado porque se obriga pela boa execucao da
obra, de modo que a garantir sua solidez e capacidade para atender ao objetivo para o
qual foi encomendada. Defeitos na obra, aparentes ou ocultos, que importem sua ruina
total ou parcial configuram violagdo do dever de seguranca do construtor, verdadeira
obrigacdo de garantia (ele é o garante da obra), ensejando-lhe o dever de indenizar
independentemente de culpa. Essa responsabilidade s6 poderad ser afastada se o
construtor provar que os danos resultaram de uma causa estranha — forca maior, fato
exclusivo da vitima ou de terceiro.

Quanto a responsabilidade do incorporador, o Art. 32 da Lei n°4.591/64 determina o
arquivamento da vasta documentagdo no Oficio de Registro de Imo6veis competente, como
pressuposto para iniciacdao da atividade, a fim de atestar as possibilidades do incorporador de
concluir o empreendimento, consistindo, a propésito, tal retencdio da documentacdo, em

cartério, num dos principais deveres do incorporador, de forma a dar publicidade a obra,
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conferindo seguranca juridica ao adquirente da unidade futura (SANTIAGO, 2012, p. 2).
Destarte, o intuito da incorporacdo € realizar e promover a construcdo para alienacdo

parcial de unidades futuras autonomas.

2. PROTECAO LEGAL AO ADQUIRENTE DE UNIDADE FUTURA

Com o advento da Lei n°4.591/64, primeira vez em que foi conceituada e tipificada a
incorporacdo imobiliaria, o adquirente da unidade futura passou a ter um respaldo legal em
relacdo as grandes construtoras ou a incorporadores detentores de grandes recursos e
experiéncia; com isso, de forma a tornar a relacdo mais igualitaria, houve a regulamentacao e
definicdo dos deveres e das obrigacGes das partes inerentes ao Contrato de Incorporagao.

Nesse sentido, segue o posicionamento de Chalhub (2010, p. 265-266) apud Santiago
(2012, p. 2):

O sistema de protecao dos adquirentes de unidades imobilidrias no regime das
incorporacdes sustenta-se nos mesmos principios do sistema de protecdo dos
consumidores em geral, e ambos encontram fundamento, basicamente, nos principios
constitucionais da isonomia, do devido processo legal e da garantia da propriedade
privada, observada sua fungdo social, os quais, por sua vez, inspiram-se nos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa (Art. 1°, III e IV), fundados no desenvolvimento
humano e na dignidade da pessoa humana (Art. 5°, XXII e XXIII, e 170). Nao sdo
poucas as exigéncias que devem ser atendidas pelo incorporador, quando pretende
comecar tal atividade.

A lei em comento prevé, ainda, sansdes penais por crime contra a economia popular,
por ma administracdo dos recursos ou, simplesmente, por mera ganancia, caso frustrem a
seguranca legal do empreendimento, podendo alguns dos seus comportamentos assim o
configurarem

Ademais, o Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90, ampliou a protecdo ao
consumidor adquirente da unidade futura quando taxa o construtor como fornecedor de
produto/servico, agregando inimeras formas de defesa contra atos que ferem a boa-fé nas
relacdes de consumo.

Dessa forma, diante de todos os novos intitutos relacionados a compra de unidade
futura, pode-se falar em protecao do consumidor, frente a tipica relacdo de consumo existente
entre 0 adquirente da unidade futura, ora consumidor, e o incorporador/construtor, ora

fornecedor, e o objeto da relacdo, unidade futura autbnoma, a serem estudados a seguir.

3. EXISTENCIA DE RELACAO DE CONSUMO NOS CONTRATOS DE
INCORPORACAO IMOBILIARIA

O Codigo de Defesa do Consumidor proporcionou consideraveis mudangas nos

Contratos que, mesmo contando com lei especifica, tornam-se extremamente aplicaveis por
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serem complementares. Do mesmo modo, forneceu os elementos caracterizadores da relacdo de
consumo, ou seja, o consumidor, o fornecedor e os objetos desta relacdo, quais sejam, os
produtos e os servicos (FILOMENO, 2008, p. 24).

Assim, quando o incorporador imobiliario vende, antecipadamente, um apartamento,
para captacao de recursos destinados a construcdo do prédio, assume a obrigacdo de dar coisa
certa (conceito de produto) bem como a obrigacdo de fazer (conceito de servico). E sendo o
adquirente de unidade futura destinatario final das obrigagOes, temos, no caso, a relacdo de
consumo necessaria para aplicacdo impositiva do Cddigo de Defesa do Consumidor, sendo,
solidariamente responsavel qualquer um dos participantes na cadeia de fornecimento
(MARQUES, 2005, p. 437).

Nao é facultativa a aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor por se tratarem de
normas de ordem publica, tornando subsidiaria a aplicacdo das leis ordinarias, sejam elas da
area civil, comercial ou outras areas de aplicacdo; ou seja, os institutos e contratos continuam
regidos pelas normas e pelos principios que lhes sdo proprios, mas, sempre que gerarem
relacdes de consumo, ficam também sujeitos a disciplina do Codigo de Defesa do Consumidor
(CAVALIERI FILHO, 1998, p. 1-2).

A esse respeito, ja se manifestou o Ministro Ruy Rosado com o seguinte entendimento:

INCORPORAGAO. RESOLUGAO DO CONTRATO. RESTITUICAO. LEI 4.591/64.
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. 1. O contrato de incorporacio, no que
tem de especifico, e regido pela lei que lhe e prépria (lei 4.591/64), mas sobre ele
também incide o Cédigo de Defesa do Consumidor, que introduziu no sistema civil
principios gerais que realcam a justica contratual, a equivaléncia das prestacGes e o
principio da boa-fé objetiva (...) (STJ, 1996).

3.1 O Incorporador Como Fornecedor

O fornecedor, um dos personagens da relacdo de consumo, a luz do Art. 3° do Codigo
de Defesa do Consumidor, é assim definido:

(..) toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produgdo,
montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, exportacdo, distribuicdio ou
comercializacdo de produtos ou prestacao de servigos.

Para Filomeno (2008, p. 32), ainda, “é todo aquele que prové o consumidor de produtos
ou servicos”. Fica evidente que o incorporador/construtor é um fornecedor de produtos e

servicos quando o Art. 12 do mesmo Cédigo refere-se, expressamente, ao construtor:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador
respondem independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagdo, construcao,
montagem, férmulas, manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus
produtos, bem como por informacoes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacdo
e riscos.

Caracterizada, nesses termos, a relacao de consumo quando o incorporador imobiliario
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vende antecipadamente um apartamento, para captacao de recursos, e assume a obrigacdo de dar
coisa certa (conceito de produto), bem como a obrigacao de fazer (conceito de servico),
tornando-se plenamente responsavel pela execucdo da obra e por toda e qualquer informacao
que veicula acerca do empreendimento.

Com a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, todos os instrumentos juridicos
de protecdo ao descumprimento contratual por parte do fornecedor se tornam aplicaveis, como
inversdao do onus do prova, protecao de clausulas abusivas, a vantagem de permitir ao juiz
desconsiderar a pessoa juridica em favor do consumidor para responsabilizar, também, os
dirigentes da empresa incorporadora, bem como acao coletiva em favor de todas as vitimas,
antecipacdo parcial de tutela para cobrir despesas com habitacdao durante a acdo, inversao do
onus da prova, solidariedade de todos os responsaveis, de forma que torne menos danosa a lesao

ao consumidor.

3.2 O Adquirente de Unidade Futura como Consumidor

Dispde o Art. 2° do Codigo de Defesa do Consumidor que “Consumidor € toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”. O traco
fundamental para estabelecer se é, ou ndo, relacio de consumo situa-se na expressao
“destinatério final”.

Aquele que adquire o imdvel ainda em construg¢do, com o intuito de revendé-lo, nao
pode ser considerado consumidor. Aqui, o consumidor é o adquirente de unidade futura que
compra a fracdo ideal para consumo proprio (FILOMENO, 2008, p.26; SANTIAGO, 2012, p.
3).

Nao ha aplicabilidade do Cdédigo de Defesa do Consumidor aos investidores que
alienam unidade futura com intuito de lucro sobre a aquisicdo. Restam, portanto, protegidos

pelo Codigo aqueles a quem se devem as prestacdes, desde que sejam destinatarios finais.

4. A OFERTA DE VISTA PARA O MAR COMO INTEGRANTE DO
EMPREENDIMENTO IMOBILIARIO OFERTADO AO PUBLICO

Enfatiza-se, mais uma vez, ser de suma importancia o tema referente ao lancamento e a
publicidade do empreendimento nos contratos de incorporacdo imobilidria. Diante do quadro
econdomico atualmente existente, o publico-alvo ndo se restringe a um unico extrato da
sociedade; durante a divulgacdo, faz-se um enorme investimento, nos mais diversos meios de
comunicacdo, a fim de atingir a todas as classes socias, de forma a, sobretudo, encantar aqueles

que aspiram a aquisicdo da casa prépria. Assim, na articulagdo do negécio imobiliario, inimeras
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propagandas sdo elaboradas para promover o empreendimento, destacando diversos aspectos
fisicos e custo-beneficio, mas, também, muitas vezes, negligenciando informacdes em relagdo a
legalidade da obra.

Antes mesmo da vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei de Condominio e
Incorporagoes, Lei n°® 4.591/64, em seu Art. 32 e paragrafos, ja fazia constar a obrigatoriedade
do arquivamento, no Cartdério de Registro de Imoveis competente, dos devidos documentos,
bem como a veiculagcao do referido registro em qualquer marketing correspondente ao
empreendimento.

Continuando no Coédigo de Defesa do Consumidor, tal protecdo tem aplicacao de
validade desde a fase précontratual — quando existe, ainda, apenas mera expectativa —,
estendendo-se até a fase posterior a execucao do contrato, reiterando o Art. 48 do mencionado
Codigo, ao regulamentar que “As declaracdes de vontade constantes nos escritos particulares,
recibos e précontratos relativos as relacdes de consumo vinculam o fornecedor, ensejando,
inclusive, execucdo especifica”, disciplinando, assim, desde a oferta ou apresentacao de seus
produtos ou servicos, para que sejam transmitidas informacdes claras, corretas e precisas sobre
suas caracteristicas, qualidade e preco, segundo os Arts. 30 e 31, que vedam, expressamente, a
publicidade enganosa ou abusiva por for¢a dos principios da transparéncia e da boa fé. No
tocante a isso, Filomeno (2008, p. 45) conceitua qualidade “como a expectativa e a satisfacdo do
consumidor a respeito de um produto ou servico” (CAVALIERI FILHO, 1998, p. 2-7).

Discorre, também, Marques (2006, p. 762) com referéncia ao Art. 48:

O Art. 48 do CDC reforca a nova nogdo de contetido do contrato disposta no Art. 30.
Afirma que as declaracoes de vontade constantes de escritos particulares, recibos, pré-
contratos vinculardo o fornecedor. Em outras palavras, estas informagGes fazem parte
do contrato, uma vez que seu descumprimento ensejara inclusive a execucdo especifica
prevista no Art. 84. O proprio texto do Art. 84 reforca este entendimento, pois dispoe
sobre o descumprimento da obrigacdo de fazer, visando criar meios de obter, no
Judiciéario, resultado pratico equivalente ao do adimplemento da obrigacao.

Assim, a venda de apartamentos com vista para o mar, quando ndo constituido o direito
real de serviddo sobre o imdvel vizinho que possa futuramente obstaculizar essa vista, se torna
uma propaganda enganosa, por ndo haver garatida de forma perpétua ao adquirente dessa
unidade imobilidria. Nesse caso, frustra-se, portanto, a expectativa criada no consumidor diante
da oferta do incorporador da visdo paisagistica do imovel ofertado.

Tal expectativa frustrada diante de uma publicidade pode ensejar o dever de reparacao,

como observa Cavalieri Filho (1998, p. 3):

A justica, corretamente, tem reputado a publicidade enganosa como causa de rescisdo
do pré-contrato imobilidrio, com a condenacdo do vendedor em perdas e danos,
principalmente por danos morais pela frustragdo, engano e humilhacdo impostos ao
consumidor.

96



Logo, sendo a vista para o mar um produto ofertado pela incorporadora/construtora,
ocorre uma incorporacao do bem, como qualidade inerente ao contrato, sendo sua auséncia
caracterizada como publicidade enganosa, visto que a oferta gera uma responsabilidade
précontratual ao fornecedor, que deveria constituir a servidao, a fim de garantir a qualidade e a
valorizagdo do imével.

No entanto, a responsabilidade do incorporador/construtor nao termina com a execucao
do contrato e a entrega da obra; esta estende-se, ademais, pela seguranca e qualidade da obra,
contestada apenas nas situacOes aduzidas pelo § 3° do Art. 12 do Codigo de Defesa do

Consumidor:

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador sé nao sera responsabilizado
quando provar:

I - que ndo colocou o produto no mercado;

I - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

III - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Inegavel, desse modo, que a serviddao de vista integra a oferta dos empreendimentos
imobiliarios desde a fase précontratual, preliminar de negociacdes, quando existente apenas
mera expectativa, vinculativa ao fornecedor, prolongando-se até a fase posterior a execucao do
contrato. As informagdes caracteristicas do imével, bem como qualidade e preco, devem, assim,
ser transmitidas de maneira clara, correta e precisa, vedando, terminantemente, a publicidade
enganosa ou abusiva por forca dos principios da transparéncia e da boa fé, sob a obrigacdo,

posterior, de indenizar o consumidor.

4.1 Servidao de Vista: Conceito e Natureza Juridica

A servidao a ser constituida pela incorporadora/construtora é direito real sobre imo6vel
alheio, estabelecido sobre um prédio serviente em beneficio de um segundo prédio, identificado

como dominante. Quanto a esse conceito, segundo definicdo de Diniz (2010, p. 404):

Serviddo é um direito real de fruicdo e gozo de coisa imével alheia, limitado e
imediato, que impde um encargo ao prédio serviente em proveito do dominante,
pertencente a outro dono.

De modo analogo, aduz o Art. 1378 do Codigo Civil que “A servidao proporciona
utilidade para o prédio dominante, e grava o prédio serviente, que pertence a diverso dono, e
constitui-se mediante declaragdo expressa dos proprietarios, ou por testamento, e subsequente
registro no Cartério de Registro de Imoveis”. Com isso, referido direito encontra fundamento na
valorizacdo do prédio dominante, apesar de causar a desvalorizacdo do prédio serviente, que
restara gravado perpetuamente (TONETTO, 2010). Sob esse interim, as servidoes que recaem
sobre prédios urbanos podem ser caracterizadas do tipo: gozar de vista da janela ou terrago

(prospectu), ndo edificar além de certa altura (altius non tollendi), abrir janela na prépria parede
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ou na do vizinho para obter luz (luminis), escoar agua pluvial para o prédio vizinho

(TONETTO, 2010).

Entdo se “A” mora num apartamento perto da praia e quer garantir seu direito de vista
ou ventilagcdo sobre o mar, deve reunir o condominio, procurar o proprietario do terreno
da frente “B” e perguntar quanto ele quer para jamais construir ali um edificio. Pago o
preco a “B”, “A” registra a servidao de vista no cartério de iméveis e curte a brisa para
sempre. E 6bvio que o edificio de “A” vai ter que pagar por essa servidio, mas vio
valorizar os apartamentos. Ainda, colocamos nessa situacdo figurada, a incorporadora
“C” que vende para “A” apartamento com vista para 0 mar, mas que na entrega o
proprietdrio “B” do terreno a frente, ja iniciou as construcdes e por ndo poder “A”
valer-se contra “B” por a¢Oes possessorias, a fim de resguardar a vista para o mar e ndo
sofrer desvalorizagdo de seu imével, deve procurar “C” para ter seus direito
resguardados. (MENEZES, 2010)

Evidencia-se, portanto, publicidade enganosa a venda de im6vel com vista para o mar
quando, na entrega, o terreno a frente prejudica essa visdo e, consequentemente, seu valor no
mercado imobiliario.

Dessa forma, para o incorporador veicular tal oferta publiciaria deveria constituir uma
serviddo de vista, de modo que consiga garantir a visibilidade paisagistica que ofertou ao

consumidor.

4.2 Constituicdo da Servidao e sua Classificacdao

Por ser direito real ao aderir o imével, a serviddo consiste em ato inter vivos e so se
constitui apds registro no Cartério de Registro de Iméveis, adquirindo efeito erga omnes.

A serviddo ndo se presume, pois, na divida, ela ndo existe. E, além disso, proveitosa, ja
que pressupde vantagem/utilidade para o prédio dominante, justificando-se pelo fato de tornar
mais util, mais agradavel, mais valiosa, mais vantajosa a condicdao desse edificio. Para
Gongalves (2012, p. 457), “Na davida, decide-se contra ela; sua interpretacao é sempre restrita,
por implicar limitacdo ao direito de propriedade”.

E uma relacdo entre dois prédios distintos, pertencentes a donos diversos, trazendo
alguma vantagem ao prédio dominante de forma a aumentar o seu valor, sua obrigacdao ndo
consistinte em “fazer”, mas apenas uma abstencdo por ser negativa, até eventuais causas de
extingdo da serviddo. Por isso denominada também convencional, uma vez que as partes
convencionam sobre como sera constituida a servidao, seja onerosa ou gratuita (GONCALVES,
2012, p. 456-457).

Por outro lado, é indivisivel, conforme disposto pelo Art. 1.386 do Cddigo Civil. De
acordo com Gongalves (2012, p. 458), “S6 pode ser reclamada como um todo, ainda que o
prédio dominante venha a pertencer a diversas pessoas. Significa dizer que a serviddao ndo se

adquire nem se perde por partes”.
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De toda forma, a servidio de vista para o mar contitui-se em continua; isto §,
independe, portanto, de acdao humana e ndo aparente, visto que ndao se revela por obras
exteriores (GONCALVES, 2012, p. 460).

Assim, conclui-se que as serviddes ofertadas devem ser constituidas preliminarmente, a
fim de evitar a propaganda enganosa realizada pela incorporadora/construtora, podendo valer-se
de indenizagdo ou verificar o interesse do prédio serviente para que seja gravada servidao

quanto ao seu terreno e para que sejam satisfeitas as expectativas dos consumidores.

4.3 A Nao Constituicdo do Direito Real de Servidio de Vista e a Oferta de
Empreendimento com Tal Qualitativo a Coletividade: Publicidade Enganosa?

A publicidade vem a ser a mensagem estratégica e tecnicamente elaborada por
profissionais especificamente treinados e preparados para tanto, e veiculada, igualmente, por
meios de comunicacdo de massa mais sofisticados como outdoors, mensagens por televisao,
radios, revistas, jornais, Internet; diferentemente da oferta de produtos e servicos que se referem
a toda e qualquer manifestacdio do anunciante fornecedor, com o objetivo de propor sua
colocacdo no mercado.

A pratica da oferta ou da mensagem publicitaria, ou entdo omissiva quanto aos dados
essenciais que deveria conter, enseja, no ambito civil, a indenizacdo aos consumidores afetados,
decorrente do principio da vinculacdo e da oferta. Dessa forma, tendo infringido o preceito legal

correspondente, ou seja, o Art. 31 do Codigo de Defesa do Consumidor, no sentido de que

“A oferta e apresentacao de produtos ou servicos devem assegurar informacoes
corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas,
qualidades, quantidade, composigdo, preco, garantia prazos de validade e origem, entre
outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a satide e seguranga dos
consumidores”.

O antncio veiculado acarreta para o fornecedor a obrigacdo de cumprir forcadamente o
beneficio encerrado na oferta ou publicidade veiculadas ou, entdo, a aceitagao, pelo consumidor,
de um outro produto ou a prestacdo de um servico equivalente ao prometido ou ofertado ou,
ainda, a rescisdao do contrato, com direito a restituicdo da quantia eventualmente antecipada,
monetariamente atualizada, bem como perdas e danos imbutidos.

Conforme pondera Marques (2006, p. 746):

Isso significa que o fornecedor brasileiro devera prestar mais atencdo nas informacgoes
que veicula, através de impressos, propagandas em radio, jornais e televisao, porque
estas ja criam para ele um vinculo, que no sistema do CDC serd o de uma obrigacao
pré-contratual, obrigacdo de manter a sua oferta nos termos em que foi veiculada e
cumprir com seus deveres anexos de lealdade, informacdo e cuidado.

Assim, aceita a proposta feita por meio de publicidade, o contetido em questdo passara

a integrar o contrato firmado com o consumidor, como se fosse uma clausula extra, ndo escrita,
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mas cujo cumprimento podera ser exigido.

Tratando-se de risco profissional do incorporador/construtor, a cuja atuacao a lei impde
deveres especias nao transferiveis aos consumidores, nem mesmo via previsao contratual, tera o
fornecedor de suportar sua falha, responder pela informacdo mal transmitida, pelo

inadimplemento contratual ou pelo ato ilicito eventualmente resultante da publicidade falha.

CONSIDERACOES FINAIS

No filme, a protagonista vizualizou a viabilidade econémica da serviddo, vendendo ao
empreendedor imobiliario o “espaco aéreo” do seu imdvel, abstendo-se de construir além de
determinado pavimento, e garantindo ao adquirentes das unidades futuras a vista para Sunset
Strip.

Da mesma forma no Brasil, a Lei 4.591/64 foi instituida com o intuito de regulamentar
as atividades do condominio e das incorpora¢des imobilidrias ofertadas a coletividade, de forma
a tornar a relacdo com o adquirente da unidade futura e autondma mais igualitaria. Nesse
contexto, o incorporador é responsavel pelo arquivamento da documentacdo no Oficio de
Registro de Imoveis, de forma a conferir seguranca juridica ao adquirente da unidade futura.

Observou-se, também, que o Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8/078/90, ampliou
ainda mais a protecdo ao consumidor adquirente da unidade futura, ao taxar o construtor como
fornecedor de produto/servico, ja que, quando o incorporador imobiliario vende,
antecipadamente, um apartamento, para captacao de recursos destinados a construcao do prédio,
assume a obrigacdo de dar coisa certa bem como a obrigacdo de fazer. E sendo o adquirente de
unidade futura destinatario final das obrigacdes, da-se a relacdo de consumo necessaria para
aplicacdo impositiva do Codigo de Defesa do Consumidor. E, nesse caso, todos os instrumentos
juridicos de protecdo ao descumprimento contratual por parte do fornecedor se tornam
aplicaveis.

Em sintese, sendo a vista para o mar ofertada pela incorporadora/construtora, ela
incorpora o bem, como qualidade inerente ao contrato, e, portanto, sua auséncia caracteriza
publicidade enganosa, pois a oferta gera uma responsabilidade précontratual ao fornecedor, que
deveria constituir a serviddao, de modo a garantir a qualidade e a valorizacdao do imovel.
Caracteriza-se, assim, publicidade enganosa a venda de imdvel com vista para o mar, que, nao
ato da entrega, o terreno a frente, venha a prejudicar essa visdo e, consequentemente, seu
possivel valor no mercado imobiliario.

Dessa forma, para o incorporador veicular hipotética oferta publicidria, deveria

constituir uma servidao de vista que consiga garantir a visibilidade paisagistica que apresentou
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ao consumidor.

Por sua vez, o consumidor é toda pessoa adquirente de unidade futura com objetivo de
habitacdo, denomidado pelo Codigo de Defesa do Consumidor como destinatario final, atraido
pela publicidade da incorporadora/construtora, que, de sua parte, se torna plenamente
responsavel pelas informacoes que veicula.

Em conclusdo, a oferta de vista integra o empreendimento desde a fase précontratual,
quando da veiculacdo da oferta. Portanto, a serviddo de vista, quando ndo constituida e
veiculada pela incoporadora/construtora sob registro, atribuindo maior valor no mercado
imobiliario por tal qualidade, caracteriza publicidade enganosa, devendo o consumidor ser
indenizado, caso ocorra a perda da vista, em virtude de outros empreendimentos imobiliarios
vizinhos, quando nao for possivel constituir, posteriormente, a servidao de vista sobre o imével

vizinho.
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CARROS E A CRISE DO PARADIGMA PUNITIVO: UMA EXPERIENCIA
RESTAURATIVA

Eric Akira ASAKURA?®

RESUMO

Baseando-se no filme Carros, produzido pela Pixar Animation Studios com enfoque na adogdo
de préticas restaurativas, o presente artigo tem como finalidade analisar se a Justica Restaurativa
pode ser adotada como uma alternativa ao sistema punitivo atual. Inicialmente, verificar-se-a as
teorias da pena e a crise do paradigma punitivo, ressaltando a necessidade de se alterar as
medidas adotadas quando da ocorréncia de um delito. Em seguida, sera feita uma exposicao
sobre a Justica Restaurativa, analisando caracteristicas, principios e objetivo que lhe sdo
proprias e a sua compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro. Por fim, chega-se a
conclusdo acerca da viabilidade da adocdo de praticas restaurativa.

PALAVRAS-CHAVE: Carros. Justica Restaurativa. Direito e cinema.

ABSTRACT

Based on the movie Cars produced by Animation Studios and focused on the use of restorative
practices, the current article has as purpose to analyze if the Restorative Justice could be
adopted as an alternative to the current punitive system. Initially, it will verify the theories that
explains the punishment and the criminal law, highlighting the problems with the punitive
system that make use of the incarceration as the main punishment. Then the article will show
characteristics, principles and objectives of Restorative Justice and its compatibility with
Brazilian’s legal order. Finally, it will conclude about the viability of adopting restorative
practices.

KEY WORDS: Cars; Restorative Justice; Law and movie.

INTRODUCAO

Verifica-se na modernidade uma verdadeira crise do paradigma punitivo, um modelo
pautado no positivismo adotando o aprisionamento do infrator como principal e quase Unica
alternativa que acaba por instaurar uma “politica voltada para a punicdo e exclusdao e ndo
direcionada para a solucao dos problemas sociais”, conforme aduz Marcelo Gongalves Saliba
(2007, p. 48).

Soma-se a isto 0 aumento da violéncia e criminalidade e sobretudo a sua veiculacao nos
meios de comunicagdo, difundindo na sociedade que é preciso cada vez mais puni¢des e adogao
de medidas mais severas, como pena de morte e reducao da maioridade penal, o que levaria a
expansao do poder punitivo estatal.

Torna-se necessario a busca de alternativas ao atual sistema punitivista do direito penal,

altamente excludente com o encarceramento como um instrumento de terror e controle social

39 Possui ensino-medio-segundo-graupelo Colégio Drummond Ourinhos(2012). Tem experiéncia na area de
Direito.
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nas mdos do poder Estatal, afastando o individuo da sociedade e impedindo a sua
ressocializacado.

Diante deste cenario, o Conselho Nacional de Justica publicou a Resolucao 225, de 31
de maio de 2016, que dispde sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no ambito do
Poder Judiciario. A Justica Restaurativa visa a solucao de conflitos com a participacao do
ofensor, vitima e membros da sociedade, buscando a satisfacdo das necessidades dos envolvidos
com foco na reparacao do dano causado consensualmente por intermédio de facilitadores
restaurativos capacitados.

O filme de animacdo Carros, lancado em 2006 com producdo da Pixar Animation
Studios e distribuido pela Walt Disney Pictures, ainda que de forma lddica, retrata a reparacdo
do dano como uma alternativa a outras punicoes. Nele o protagonista Relampago McQueen,
durante uma perseguicao policial apos ser deixado pelo caminhdo que o transportava, danifica o
asfalto da cidade Radiator Springs. No julgamento pelo dano ocasionado, o filme mostra a
participacdo de toda a sociedade para se chegar a conclusao de que a medida adequada para o
caso seria a reparacdo do dano, ou seja, que Relampago McQueen refizesse o asfalto que havia
estragado.

Assim, o presente artigo, através do método de investigacdo dedutivo com a analise das
legislacoes, artigos e bibliografia disponivel, em um primeiro momento ird verificar o sistema
punitivista na atualidade, a crise desse sistema na atualidade focado na decadéncia do sistema
prisional e as consequéncias que podem ser verificadas na sociedade com a adocdo de medidas
excludentes do infrator em detrimento da sua ressocializagdo. Em seguida, ira verificar, com
suporte na Resolucao 225 do Conselho Nacional de Justica e doutrina, os panoramas da Justica
Restaurativa, a sua definicdo, objetivos e caracteristicas para concluir se é uma alternativa

adequada ao paradigma punitivo.

1. TEORIAS DA PENA E A CRISE DO PARADIGMA PUNITIVO

O paradigma punitivo trata a pena como indispensavel, essencial para o controle social,
meio de pacificacdo e manutencdo da ordem, “a relacdo entre pena e Direito Penal é tamanha
que se firmou o entendimento que sem penal ndo ha Direito Penal”, conforme aduz Marcelo
Gongalves Saliba (2007, p. 28). Diversas teorias surgiram para justificar e explicitar a funcdo da
pena, destacando-se as teorias absolutas e relativas e que serdo analisadas a seguir.

As teorias sobre a fungdo da pena dependem da andlise da intima relacdao da pena com
o Estado, qual o modelo adotado pela sociedade e condi¢cdes economica dela. Conforme assinala

Cézar Roberto Bitencourt, “Estado, pena e culpabilidade formam conceitos dinamicos inter-
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relacionados. Com efeito, é evidente a relagdo entre uma teoria determinada de Estado com uma
teoria da pena, e entre a funcdo e finalidade desta com o conceito de culpabilidade adotado”

(2011, p. 115).

1.1 Teorias absolutas ou retributivas da pena

Também denominada teoria absoluta, a teoria retributiva da pena teve origem com o
Estado absolutista, onde o poder estatal era todo concentrado em uma tnica pessoa, o soberano,
sem intervencdes, com o controle sobre as leis e a justica. De acordo com Bitencourt (2011, p.
117):

Na pessoa do rei concentrava-se ndo s6 o Estado, mas também todo o poder legal e de
justica. A ideia, que entdo se tinha da pena era a de ser um castigo com o qual se
expiava o mal (pecado) cometido. De certa forma, no regime do Estado absolutista,
impunha-se uma pena a quem, agindo contra o soberano, rebelava-se também, em
sentido mais que figurado, contra o préprio Deus.

Com a decadéncia do Estado absolutista e surgimento de ideias liberais de Estado, com
base nas teorias do contrato social, deixou-se de lado a visdo que existia da fungdo da pena
como um castigo para justifica-la como uma forma de fazer justica quando alguém
descumprisse o contrato social.

Diversos foram aqueles que defendiam teorias retributivas da pena, destacando-se entre
eles os filésofos Imannuel Kant e Hegel. “E notéria, no entanto, particular diferenca entre uma e
outra formulagdo: enquanto em Kant a fundamentacao é de ordem ética, em Hegel é de ordem
Juridica” (BITENCOURT, 2011, p. 119).

A concepcdo kantiana parte de ideia do imperativo categorico. Relacionando direito e
moral, o imperativo categdrico seria uma lei universal partilhada por todos como aquilo que seja
bom fazer, sendo considerado justa acdo de um individuo que ndo agredisse ou afetasse o outro.
O principio universal de direito seria traduzido na ideia de que “é justa toda acdo que por si, ou
por sua maxima, ndo é um obstaculo a conformidade da liberdade de arbitrio de todos com a
liberdade de cada um segundo leis universais” (KANT, 1993, p. 46).

Desta forma, a aplicacdo da pena ocorreria apenas e justamente porque alguém infringe
a lei, de modo que a funcdo da pena seria apenas fazer justica. Bitencourt (2011, p. 123)

sintetiza com saber que lhe é peculiar:

Kant considera que o réu deve ser castigado pela tinica razdo de haver delinquido, sem
nenhuma consideracao sobre a utilidade da pena para ele ou para os demais integrantes
da sociedade. Com esse argumento, Kant nega toda e qualquer funcdo preventiva —
especial ou geral — da pena. A aplicacdo desta decorre da simples infringéncia da lei
penal, isto é, da simples prética do delito

Para Hegel, a racionalidade e liberdade seriam a base do direito enquanto o delito seria
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a negacdo desse direito, uma vontade irracional. A pena teria o papel de restabelecer a ordem
juridica violada pelo infrator, consistindo no que se denomina a negacao da negacao do direito.
Segundo Bitencourt, “para Hegel, a pena é a lesdo, ou melhor, a maneira de compensar o delito

e recuperar o equilibrio perdido” (2011, p. 124).

1.2 Teorias relativas da pena

As teorias relativas, também denominadas de teorias preventivas da pena, diferenciam
das teorias absolutas primariamente porque reconhecem que a pena ndo se aplica apenas porque
houve a transgressao da lei, justificam que a pena se torna necessaria para prevenir que novas
infracdes ndo sejam cometidas pelo mesmo individuo. Segundo Cézar Roberto Bitencourt
(2011, p. 132), “se o castigo ao autor do delito se impde, segundo a l6gica das teorias absolutas,
quia peccatum est, somente porque delinquiu, nas teorias relativas a pena se impode ut ne
peccetur, isto é, para que nao volte a delinquir”. Verifica-se na doutrina duas formas de
prevencao, a geral e a relativa.

Tais teorias se desenvolveram durante o periodo iluminista, buscando se expressarem
pelos ideais liberais, como o livre-arbitrio, substituindo a coacdo fisica pela coacdo psicolégica,
em que a pessoa decidira pela propria vontade e escolha que ndo ira cometer delitos.

De acordo com Marcelo Gongalves Saliba (2007, p.33), “a teoria da prevencao geral
funda-se na coacao psicologica social produzida com a ameaca da imposicao da pena e com sua
efetiva aplicacdo aos comportamentos desviantes”. Desta forma, os individuos da sociedade se
encontravam sob a coacdo da possivel aplicacdo da pena caso cometessem transgressoes e
acabariam por nao as praticar para nao serem castigados.

A teoria da prevencdo especial também pretende evitar que o delito seja praticado, mas
diferente da geral que é voltada para toda a sociedade, a prevencao especial volta-se para que o
individuo ndo cometa delitos novamente.

Essa teoria reconhece um papel ressocializador da pena, que era necessaria para a
defesa da sociedade frente aos delinquentes, considerados um perigo para a sociedade.

Como bem assinala Cézar Roberto Bittencourt (2011, p. 140), “O interesse juridico-
penal ja ndo sera o de restaurar a ordem juridica ou a intimidacdo geral dos membros do corpo
social. A pena segundo essa nova concepcao, deveria concretizar-se em outro sentido: o da

defesa da nova ordem, a defesa da sociedade”.

1.3 A crise do paradigma punitivo

Feitas as consideracOes sobre as teorias punitivas que tratam de dizer a funcdo da pena,
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observa-se que tanto as teorias absolutas quanto as relativas impdem a aplicacdo da pena como
um mal necessario para a sociedade, seja para a protecao do ordenamento juridico, da ordem
social ou como forma de prevencdo geral para evitar novos atos. Assevera Cézar Roberto

Bitencourt (2011, p.114) que:

Se a pena ja ndo é esse “mal” de que falam os defensores das teorias retribucionistas,
mas, ao contrario, uma grave e imprescindivel necessidade social, os postulados que
fundamentam este conceito submergem em uma profunda crise que tem antecedentes
no periodo do Iluminismo. Ainda que se reconhecam fins preventivos — gerais ou
especiais — para a doutrina tradicional, a pena é concebida como um mal que deve ser
imposto ao autor de um delito para que expie sua culpa. Isso ndo é outra coisa que a
concepcao retributiva da pena.

Consoante com essas ideias, Marcelo Nalesso Salmaso (2016, p.19) também critica a

inocuidade que possui a pena no paradigma punitivo:

Ocorre que o paradigma punitivo — base do Direito Penal e de tantos outros sistemas
que impdem a punicdo como forma de resposta a um comportamento indesejado —,
nesses novos tempos, mais do que nunca, vem escancarando a sua debilidade, pois ndao
se apresenta como apto a garantir os resultados a que se propde, quais sejam, impedir,
por um lado, que pessoas transgridam as normas, e, por outro, promover a
ressocializacdo daqueles que ja cumpriram suas punic¢des, de forma que ndo voltem a
repetir os atos tidos por inadequados.

Pelas informacdes disponiveis no Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias é possivel verificar que realmente a pena ndo satisfaz a fungdo que lhe foi
atribuida. Segundo dados levantados pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN),
houve um aumento de 575% na populagdo prisional entre os anos de 1990 e 2014, passando de
90 mil detentos para 607.731 pessoas em 2014, valores que colocam o Brasil em quarto lugar no
ranking de paises com as maiores populacdes carcerarias do mundo. Esses valores demonstram
que a aplicacdo da pena ndo atingiu a fungdo prevista nas teorias preventivas, qual seja, a de
prevenir que as pessoas cometam crimes pela simples previsao da aplicacdo de penas.

Ainda, o alto indice de reincidéncia no Brasil deixa claro que a aplicacdo da pena ndao é
a forma mais eficaz de evitar que os crimes voltem a ser cometidos pelos apenados. Apesar de
ser de dificil apuracao, o Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (Ipea) aponta que foram
feitas pesquisas que concluiram que a taxa de reincidéncia no Brasil, considerando presos
condenados e provisérios com passagem anterior no sistema prisional, é de 70%.

Como bem assinala Marcelo Nalesso Salmaso (2016, p.20), “se o sistema punitivo
sequer atinge as finalidades por ele visadas, muito menos se apresenta, por seus principios,
normas e procedimentos, como capaz de conduzir as pessoas a responsabilidade, ao respeito ao
outro e a paz”.

Assim, por um lado o aumento na populacdo carceraria demonstra que a previsao da

norma penal ndo impede que as pessoas transgridam, ndo existe um controle subjetivo sobre as
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pessoas e de outro a alta taxa de reincidéncia revela que ndao ha efetiva ressocializacdo do
individuo. Essa situacdo sustenta a atual crise do sistema punitivista que é aplicado em muitos
paises, em que 0 encarceramento se apenas para a segregacao do infrator, conforme explica

Marcelo Nalesso Salmaso (2016, p. 30):

Mesmo porque, no paradigma punitivo, as perguntas feitas sdo: “Quem fez?
Transgrediu a lei? Teve culpa? Em caso positivo, qual a pena merecida?” Nesse
cendrio, ndo importa o que teria levado o ofensor a enveredar pelo caminho da
transgressdo, tampouco, como seria possivel atender as necessidades causadoras da
violéncia para fins de que o ofensor tome um caminho diferente, tornando-se a
imposicdo da pena mais importante do que dar novos rumos aquele comportamento
errado.

Além disso, a base positivista em que se firmou o atual paradigma punitivo, com a
imposicdo das leis pelo Estado tratando do que é correto e justo e o que seria uma conduta
desviante e que merece ser punida, acabou por se afastar da 6tica protecionista e mantenedora
da ordem na sociedade para satisfazer o interesse da classe social dominante ao passo que
segrega e afasta da sociedade seletivamente.

Segundo Marcelo Gongalves Saliba (2007, p. 51), apoiado em Eugenio Ratil Zaffaroni:

O paradigma da imposicao da ordem social, pelo sistema penal, que representa, nas
palavras de Zaffaroni, o “controle social Punitivo institucionalizado”, foi desde a
concepgdo do Estado, direcionando de forma repressiva e alicercado no positivismo.
Isso afastou o sistema punitivo do interesse social e majoritario, para recolher-se ao
interesse da classe privilegiada, dominante, o que nos permite resumi-lo como
estigmatizante, repressivo, excludente, desproporcional, segregador e desumano. A
estigmatizacdo e exclusdo social do desviante sdo marcas indeléveis e mais que uma
retribuicdo ou meio de defesa da sociedade, a criminalizacdo e a puni¢do tornaram-se
meios para o livre desenvolvimento do capitalismo em ascensao.

Segundo dados levantados pelo DEPEN, 67% da populacdo carceraria sao pessoas
negras, valor desproporcional se visto com a porcentagem da populacdo negra no Brasil, que é
de 51%. O direito penal passou a ser um instrumento segregador, marginalizando aqueles
pertencentes das classes dominadas. “A exclusdo, percebida num simples olhar pelas regides
marginais das metropoles, onde a grande massa de pessoas submetidas e sujeitas ao sistema
penal se concentra, desmascara o carater ressocializador das teorias justificadoras e macula a
legitimidade do sistema” (SALIBA, 2007, p. 57).

Em suma, Marcelo Gongalves Saliba (2007, p. 60), amparado por Luigi Ferrajoli traduz

brilhantemente a crise do paradigma punitivo:

A histéria da retribuicdo penal, entdo, pode ser resumida, nas palavras de Ferrajoli,
como a “mais horrenda e infamante para a humanidade do que a prépria histéria dos
delitos: porque mais cruéis e talvez mais numerosas do que as violéncias produzidas
pelos delitos tém sido das produzidas pelas penas e porque, enquanto o delito
costumam ser uma violéncia ocasional e as vezes impulsiva e necessarias, a violéncia
imposta por meio da pena é sempre programada, consciente, organizada por muitos
contra um. Frente a artificial funcdo de defesa social, ndo é arriscado afirmar que o
conjunto das penas cominadas na histéria tem produzido ao género humano um custo
de sangue, de vidas e de padecimentos incomparavelmente superior ao produzido pelas
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somas de todos os delitos”.

2. JUSTICA RESTAURATIVA

Diante das mazelas do sistema punitivo contemporaneo, torna-se necessario buscar
praticas alternativas ou mesmo complementar as penas privativas de liberdade que acabam por
segregar e nao impedem ou diminuem a ocorréncia de novas infracdes.

Ressalta-se, contudo, conforme esclarece Howard Zehr (2012, p. 22), que:

A Justica Restaurativa ndo é, de modo algum, resposta para todas as situacdes. Nem
estd claro que deve substituir o processo penal, mesmo num mundo ideal. Muitos
entendem que, mesmo que a Justica Restaurativa pudesse ganhar ampla
implementacao, algum tipo de sistema juridico ocidental (idealmente orientado por
principios restaurativos) ainda seria necessario como salvaguarda e defesa dos direitos
humanos fundamentais.

As praticas restaurativas podem ainda ser adotadas paralelamente ao aprisionamento,
ndo sendo necessariamente medidas que ndo poderiam coexistir com a pena de prisdao. Mas o
que seria a Justica Restaurativa?

Diante da ocorréncia de um crime, o atual sistema punitivo busca a responsabilizacao
do ofensor, o processo penal procura determinar qual a pena adequada a ser aplicada ao infrator
do regramento juridico.

A Justica Restaurativa traz uma nova perspectiva de como agir quando alguém comete
uma infracdo penal. O objetivo principal ndo é mais a retribuicdo como ocorre no sistema
punitivo, mas a restauracdo. “Em vez de definir a justica como retribuicdo, nés a definiremos
como restauracdo. Se o crime é um ato lesivo, a justica significara reparar a lesdo e promover a
cura. Atos de restauracdo — ao invés de mais violacao — deveriam contrabalancar o dano advindo
do crime” (ZEHR, 2008, p. 176).

Partindo de uma andlise nas necessidades que ndo sdo atendidas pelo atual sistema e
verificando que os agentes envolvidos no processo penal sdo muito restritos, a Justica
Restaurativa inclui como interessados no processo penal além do infrator e do Estado a vitima e
os membros da comunidade.

Partindo de uma andlise nas necessidades que ndo sdao atendidas pelo atual sistema e
verificando que os agentes envolvidos no processo penal sdo muito restritos, a Justica
Restaurativa inclui como interessados no processo penal além do infrator e do Estado a vitima e
os membros da comunidade.

As necessidades das vitimas ndo atendidas pelo processo penal vigente incluem mais
informag0es sobre como de fato se deu o delito e seus desdobramentos, oportunidade para se
pronunciar sobre o ocorrido, ter uma efetiva participacdao no processo para retomar um senso de
controle e empoderamento e a restitui¢do patrimonial.

Quanto ao ofensor, as praticas restaurativas buscam ir além de simplesmente
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responsabilizar o infrator com a punicdo adequada, busca estimular que ele consiga
compreender as consequéncias das suas acdes e entenda o sofrimento da vitima. Conforme

Howard Zehr (2012, p. 27):

A Justica Restaurativa tem promovido a conscientizagdo sobre os limites e subprodutos
negativos da punicdo. Mais do que isto, vem sustentando que a puni¢cdo ndo constitui
real responsabilizagdo. A verdadeira responsabilidade consiste em olhar de frente para
os atos que praticamos, significa estimular o ofensor a compreender o impacto de seu
comportamento, os dados que causou — e insta-lo a adotar medidas para corrigir tudo o
que for possivel. Sustento que este tipo de responsabilidade é melhor para as vitimas,
para a sociedade e para os ofensores.

Em relacdio aos membros da comunidade, é preciso que a justica lhes garanta
“oportunidades para construir um senso comunitario e de responsabilidade mutua” e “estimulo
para assumir suas obrigacdes em favor do bem-estar de seus membros, inclusive vitimas e
ofensores, e fomento das condi¢cdes que promovam convivio saudavel, conforme aduz Howard
Zehr (2012, p. 29).

Ainda sobre papel da comunidade para a Justica Restaurativa, Marcelo Nalesso
Salmaso (2016, p. 39) ressalta que ha o “empoderamento comunitério, passando a comunidade,
de mera expectadora passiva da resolucao dos conflitos, a corresponsavel direta e ativa,
juntamente com o Poder Judiciario e com a Rede de Garantia de Direitos, pela solucdao dos
problemas que a atingem.”

Marcelo Nalesso Salmaso (2016, p. 37) retrata bem a importancia do reconhecer as

necessidades de todos os envolvidos:

Um dos pontos centrais da Justica Restaurativa estd em entender que todos nds
vivemos em sociedade, interligados de alguma forma, como se estivéssemos em um
grande circulo, cada qual com sua individualidade, mas apresentando igual importancia
para o desenvolvimento do todo e influenciando diretamente os rumos da coletividade.
Portanto, ndo é possivel simplesmente excluir qualquer pessoa quando vem a tona um
conflito, mas, ao contrario, faz-se necessario trabalhar as responsabilidades coletivas e
individuais para que ela retorne a convivéncia comunitaria da melhor forma possivel.

2.1 Principios e conceito de justica restaurativa

A Justica Restaurativa firma-se em trés principios: foco no dano cometido,
reconhecimento das obrigacoes e promogao de engajamento ou participacao.

Pelo foco do dano entende-se que para a Justica Restaurativa o crime causado um dano
a pessoas e coletividades, abandonando a ideia de que a vitima seja o Estado. Desta forma,
afastando-se da preocupacdo de punir o ofensor, a Justica Restaurativa aproxima-se das
necessidades da vitima, que é quem efetivamente sofreu o dano.

O reconhecimento das obrigacGes engloba a compreensdo dos danos causados por parte
do ofensor que devem assumir a tarefa de reparar o dano causado.

Por fim, a Justica Restaurativa busca que os envolvidos no crime, ofensor, vitima e
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comunidade, tenham efetiva participacao no processo, como por exemplo através de um didlogo
direto entre eles.
Enfim, a partir destes principios Howard Zehr (2012, p. 49) estabelece um conceito da

Justica Restaurativa:

Justica Restaurativa é um processo para envolver, tanto quanto possivel, todos aqueles
que tém interesse em determinada ofensa, num processo que coletivamente identifica e
trata os danos, necessidades e obrigacdes decorrentes da ofensa, a fim de promover o
restabelecimento das pessoas e endireitar as coisas, na medida do possivel.

Em sintonia com esse conceito, a Resolucdao 225/2016 do Conselho Nacional de Justica
em seu artigo 1°, caput, e nos incisos I e III as ideais de que é necessario a efetiva participacao
ou engajamento dos envolvidos com o delito, com a vitima, familiares e comunidade e
reconhecimento das obrigacoes com o destaque para a necessidade de reparacao do dano por

parte do ofensor:

Art. 1° A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e sistémico de
principios, métodos, técnicas e atividades proprias, que visa a conscientizacdo sobre os
fatores relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos e violéncia, e por
meio do qual os conflitos que geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados de
modo estruturado na seguinte forma:

I — é necessaria a participagdo do ofensor, e, quando houver, da vitima, bem como, das
suas familias e dos demais envolvidos no fato danoso, com a presenca dos
representantes da comunidade direta ou indiretamente atingida pelo fato e de um ou
mais facilitadores restaurativos.

(..)

IIT — as praticas restaurativas terdo como foco as necessidades de todos os envolvidos, a
responsabilizacdo ativa daqueles que contribuiram direta ou indiretamente para o fato
danoso e 0 empoderamento da comunidade, destacando a necessidade de reparacdo do
dano e da recomposicao do tecido social rompido pelo fato danoso e as implicagdes
para o futuro. (Resolucao CNJ 225/2016)

2.2 Compatibilidade da justica restaurativa no atual ordenamento juridico brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro ndo fez nenhuma referéncia expressa a respeito da
Justica Restaurativa, nao ha alguma norma que trate da aplicacdao de praticas restaurativas no
processo judicial. Ressalta-se a existéncia do projeto de lei n° 7.006 de 2006 que propoe
alteracdes na legislacdo vigente para facultar o uso de procedimentos de Justica Restaurativa no
sistema de justica criminal, em casos de crimes e contravengoes penais. Apesar disso, a doutrina
reconhece que o sistema dos juizados especiais se apresenta compativel com as praticas

restaurativas. Segundo Joanice Maria Guimaraes de Jesus (2016, p. 245):

Embora a legislacdo brasileira ndo contemple, formalmente, o paradigma restaurativo,
este passou a ter 0s seus primeiros ensaios com as inova¢des implementadas pela Lei n°
9.099/95, ao inserir, na dindmica dos Juizados Especiais Criminais, os institutos da
conciliacdo e da transacdo penal, estranhos, até entdo, a tradicdo juridica brasileira, que
segue o sistema dos paises de civil law tradition.

Conforme prevé o artigo 98, inciso I da Constituicdo Federal, a criacdo de juizados

especiais tem como objetivo o julgamento e execucdo de causas civeis de menor complexidade
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e infracGes penais de menor potencial ofensivo, com um processo pautado pela oralidade e
celeridade.

A previsao de uma fase preliminar no juizado especial criminal ressalta uma tentativa
de buscar um processo consensual, participativo e inclusivo do ofensor e também da vitima.
Nessa audiéncia preliminar, assim como busca a Justica Restaurativa, ha a tentativa de acordo
para que o ofensor realize a composicdo dos danos causados. Conforme Joanice Maria

Guimaraes de Jesus (2016, p. 244):

A Lei dos Juizados Especiais inovou na criacdo de uma fase penal preliminar,
descortinando um novo significado para a aplicagdo das sanc¢des ao estabelecer uma
justica consensual, com significativa finalidade de reparar os danos civeis decorrentes
do crime, sempre privilegiando a pacificacdo social.

Ademais, a consagracao de principios como a oralidade, informalidade, economia
processual e celeridade na Lei dos Juizados Especiais aproxima-a das praticas restaurativas,

como bem observa Joanice Maria Guimaraes de Jesus (2016, p. 245):

A importancia da consagracdo dos principios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade pela Lei n° 9.099/95, nos seus arts. 2°
e 62, e a sua busca constante pela resolucdo do conflito, por meio da composigao civil
ou da transagdo penal (art. 72), possibilitam a implantagcdo das técnicas restaurativas
como instrumentos complementares. Ademais, o modelo restaurativo consagra, entre
outros, 0s mesmos principios e tem, além disso, como finalidade, reparar e pacificar o
conflito por meio da responsabilizagdo.

Enfim, verifica-se que o juizado especial foi influenciado pelas ideais restaurativas e
apresenta ampla compatibilidade com ela, permitindo a aplicacdo de praticas restaurativas

visando a resolucdo consensual dos conflitos com um processo mais inclusivo.

CONSIDERACOES FINAIS

Com a inocuidade do sistema punitivo, ndo se mostrando uma forma eficiente de
diminuir a ocorréncia de praticas delitivas por coacdo psicologica com a previsao das penas no
ordenamento juridico e ainda sem demonstrar evolucdo na tentativa de diminuir que os
condenados voltem a praticar crimes, A Justica Restaurativa vem ganhando cada vez mais
destaque como alternativa a atual situacao.

O filme Carros é um bom exemplo de como se desenvolve a adocdo das préticas
restaurativas. Nele é possivel observar a adocdo de um procedimento inclusivo com predominio
da oralidade e informalidade, com efetiva participacdo do ofensor e das vitimas, que no caso se
confunde com a comunidade.

Verifica-se também a busca pelas necessidades dos envolvidos. O ofensor estava
atrasado para a corrida enquanto a comunidade precisava do conserto da estrada. De forma

consensual, acordam com a reparacao do dano causado por parte do ofensor, que compreende a
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consequéncia dos seus atos.

Atendendo aos objetivos da justica restaurativa, o processo vivenciado pelo ofensor
com a participacdo comunidade resultou na total reparacdo do dano causado e permitiu a
integracdo do ofensor na comunidade, ressaltando o carater transformador e curativo que
caracterizam a Justica Restaurativa.

Desta forma, é possivel concluir que, diante da compatibilidade com o ordenamento
juridico brasileiro, a adocdo das praticas restaurativas visando um processo com maior
engajamento e participativo de todos os envolvidos na pratica criminosa, o ofensor, vitima e
comunidade, torna-se uma alternativa viavel para o atual sistema punitivo em vistas de uma cura
e reforma dos problemas que ha muito tempo contribuem para altos indices de crimes e agrava a

violéncia.
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ENSINO JURIDICO E CINEMA: O FILME “CONFIAR” E UMA
LEITURA DOS CASOS DE ABUSOS SEXUAIS CONTRA MENORES
NO BRASIL

Carla BERTONCINI
Fabiani Daniel BERTIN®

RESUMO

Possui, como escopo, apresentar a contribui¢do interdisciplinar do uso da arte cinematografica
no ensino juridico, bem como fazer uma leitura dos casos de abusos sexuais praticados por
meio da internet contra criangas e adolescentes. Utilizando como ponto de partida e
instrumento de trabalho o filme “Confiar”, o artigo destina-se a pensar sobre a problemética
de tais crimes e sua influéncia na vida do menor, sob a visdo da legislagdo patria. Porém, antes
de iniciar a analise do filme em si, faz-se, de modo breve, uma abordagem sobre a trajetéria e
desenvolvimento do ensino juridico no pais, bem como da relacdo entre Direito e cinema
como forma de levar o conhecimento juridico pela perspectiva da Arte. Através das lentes do
filme, busca-se alertar sobre os meios ardilosos dos quais os abusadores se utilizam para
abordar e tornar ainda mais vulneraveis suas vitimas. E, assim, analisando a integracdo entre
familia e Estado — através da legislacdo vigente — buscar formas de impedir a continuidade
desse circulo vicioso, tornando efetiva a protecdo integral do menor apresentada como
principio motriz do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

PALAVRAS-CHAVE: Ensino Juridico. Direito. Cinema. Abuso sexual do menor. Cyber
crimes sexuais.

ABSTRACT

Its scope is to present the interdisciplinary contribution of the use of cinematographic art in
legal education, as well as to make a reading of the cases of sexual abuse practiced through
the Internet against children and adolescents. Using as a starting point and working tool the
film "Trust", the article aims to think about the problem of such crimes and their implications
in the life of the child, under the vision of the country's legislation. However, before
beginning the analysis of the work, it briefly approaches the trajectory and development of
legal education in the country, as well as dealing with the relation between law and cinema as
a way of bringing legal knowledge through the perspective of art. Through the lens of the
film, reflect on the cunning ways in which abusers use to approach and make their victims
even more vulnerable. Thus, by integrating the family and the State - through existing
legislation - fight to prevent the continuity of this vicious circle, making effective the integral
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protection of the child presented as the driving principle of the Statute of the Child and
Adolescent.

KEY WORDS: Legal Teaching. Law. Movie Theater. Sexual abuse of the minor. Cyber
sexual crime.

INTRODUCAO

Com a intencdo de refletir sobre a lamentavel realidade dos abusos sexuais
cometidos contra menores, o presente trabalho se utiliza da producdo cinematografica
“Confiar”, filme de 2010, com o escopo de trazer o tema a baila.

Entretanto, antes de iniciar a proposta central, eis que se faz necessario introduzir o
leitor em relacdo aos caminhos trilhados pelo ensino juridico brasileiro, ainda que
brevemente, até se chegar a proposta de construcdo de um curriculo interdisciplinar,
utilizando do cinema como instrumento em favor do Direito.

Por fim, adentra ao tema principal desta proposta: analisar o filme “Confiar” e a sua
relacdo tematica com a legislacdo vigente no Brasil, bem como servir de alerta a familia sobre
sua responsabilidade social, moral e juridica de estar sempre atenta a protecao destinada aos
menores sob sua responsabilidade, principalmente no que tange ao uso responsavel e seguro
de sistemas de informatica, os quais ja se tornaram uma ferramenta de uso comum no
cotidiano de adultos e de muitas criangas.

Quanto a escolha do filme, entende-se crucial pelo fato de que abrange um assunto
que, até pouco tempo, era causa suficiente para o reforco de tabus. Hodiernamente, faz-se
necessario refletir sobre como ocorre a pratica de tal conduta criminosa, a qual sempre coloca
em risco a seguranga e o bem-estar do menor, prejudicando seu desenvolvimento psicolégico
e emocional e aumentando a vulnerabilidade da vitima, que por vezes, fica envolta nesse

circulo vicioso.

ENSINO JURIDICO: DIALOGOS INTERDISCIPLINARES NECESSARIOS

Compreender as relacdes humanas em seus mais variados aspectos tem sido a tarefa
de intimeros estudiosos que se debrucam, incansavelmente, sobre o tema no decorrer dos
tempos. Seja em seu aspecto histérico, filoséfico, socioldégico ou juridico, tal tarefa tem
despertado interesse, ao passo que, por meio de sua compreensdo, melhor seriam entendidas e
definidas a convivéncia entre os mais diferentes tipos de personalidade existentes.

Desse modo, a interdisciplinaridade obteve o status de “ponte” entre campos que,

outrora, ndo seriam concebidos em situacdo de didlogos, mas que, hoje, sdo melhores



desenvolvidos gracas a esse trabalho conjunto. E na area do Direito ndo seria e nem poderia ser
diferente, pois trata-se de uma ciéncia de cunho social atrelada diretamente as relacdes humanas.

As primeiras escolas juridicas do Brasil iniciam-se como a heranca de um ensino de
Portugal, direcionado ao viés estritamente burocratico e tradicional, dificultando sua aplicagao,
ao passo que, nem sempre, condizia com a realidade brasileira. Conforme Sola e Foristieri
(2011, p. 03):

O Direito no Brasil entrava em constante paradoxo de ideias e de pratica, pois o Direito
importado de Portugal, muitas vezes, ndo condizia com a realidade brasileira. O Direito
formal importado para o Brasil impunha aspectos legais improprios aquela realidade
social, visto que tinha como objetivo unificar uma grande diversidade cultural impondo
uma formalidade que, naquele momento, ndo caracteriza os anseios sociais e que tinha
como Unico objetivo de atender aos interesses de uma minoria que era a elite detentora
do poder.

Contudo, como logo percebido — ainda que a passos lentos — seria necessario que algo a
mais fosse feito para que o ensino juridico brasileiro ganhasse uma nova roupagem, mais
adequada e condizente com a realidade a que estava subordinado. Quanto a isso completam Sola

e Foristieri (2011, p. 04):

A escola do Recife foi uma grande responséavel pelos avancos do pensamento cultural
da época, pois buscou a pluralidade tematica, a fim de abordar pensamentos juridicos.
Essa pluralidade temaética foi responsavel por diversos escritos e avangos juridicos,
uma vez que possibilitou a aplicacdo do Direito na vida cotidiana e na realidade social
do nosso pais deixando de ser mera cépia do Direito Lusitano.

Compreender o Direito, hoje, e ndo associa-lo ao grande amalgama cultural, historico,
filosofico e socioldgico que existe € 0 mesmo que retornar ao arcaico ensino de outrora, hoje,
tao obsoleto, insuficiente as propostas de compreensao humana. Deve-se, pois, cada vez mais,
almejar um ensino que seja capaz de alcancar tal didlogo, de modo a ndo retroceder a um
periodo em que a técnica era o tnico fim almejado.

Tal preocupacdo se deve ao fato de que esse caminho da interdisciplinaridade ainda
estd em construcdo. Levar o Direito aos demais campos e trazer as demais areas do
conhecimento ao Direito é o desafio sempre vivo, destinado aos que se dispdem ao Ensino
Juridico. Isso é o que defende Rodrigues (1992, p. 267), quanto a necessidade de tal didlogo:
“Constata-se, portanto, a necessidade de um estudo interdisciplinar do Direito, englobando uma
analise que leve em consideragdo, de um lado, as varias disciplinas juridicas e, de outro, aquelas
que lhes sdo afins e que podem contribuir na sua compreensao. ”

Isso tudo considerando a formacdo do jurista para atuar em meio aos conflitos sociais,
onde certamente encontrara e vivenciara as mais diversas situacoes, devendo estar minimamente
preparado para os desafios que o esperam além das paredes de uma sala de aula. Quanto a isso,

ressalta Mossini (2010, p.46):

Portanto, a formacao do jurista para estabelecer uma adequada sintonia com os novos
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rumos do Direito vai exigir um ethos cultural claramente interdisciplinar, a partir de
certa énfase no ensino e na pratica dos Direitos de nova geracdo, com o estudo também
de todas as dimensdes sociais, politicas, econdmicas e culturais que esses Direitos
encerram naturalmente.

Busca-se, pois, por um jurista apto a desempenhar suas fungdes indo além da
perspectiva técnica do Direito. Anseia-se por um profissional aberto a compreender, de modo
amplo, os problemas a serem solucionados, usando, sim, do conhecimento técnico intrinseco a
sua carreira, mas nao restrito somente a ele. Busca-se a formacao de um jurista que desenvolva a
capacidade de relacionar-se com homens, respeitando suas diversidades, valores, culturas e,
principalmente que atenda a funcado social do Direito. Ideia essa também ressaltada por Sola e

Foriestieri (2011, p.08):

Para se atingir, realmente, um ensino de altissima qualidade necessério se faz que se
desenvolva nos alunos a capacidade critica diante da realidade que lhes é imposta. Dar
condicdes para que o aluno pense juridicamente, desenvolvendo o ensino
interdisciplinar, adaptando os futuros profissionais ao mercado de trabalho cada dia
mais competitivo.

De modo que, como bem explica Rodrigues (1992, p.269), seja fielmente o Direito
compreendido como objeto cultural: “o Direito como objeto cultural s6 pode ser totalmente
compreendido através de uma analise dialética e interdisciplinar. Objeto este a ser utilizado em
prol daqueles que o constroem.

Destarte, com o didlogo possibilitado pela interdisciplinaridade, novas perspectivas
serdo tratadas como meios de se conceber uma mais s6lida compreensao das Ciéncias Juridicas,
aproximando as areas do conhecimento a um fim comum: desvendar mais profundamente os

sujeitos que as constroem e suas necessidades. Quanto a isso, finaliza Mossini (2010, p.196):

Somente um pensamento verdadeiramente interdisciplinar pode constituir a base para a
transformacdo da realidade. Do mesmo modo, é somente esse conhecimento
interdisciplinar que, fugindo de uma anélise tecnicista do ordenamento juridico
vigente, permite compreender o fendomeno juridico em suas muiltiplas particularidades e
permite dar conta de que o Direito é fruto de um modo determinado de apreensdo e
compreensdo do real.

Entre as opgoes trazidas por tais didlogos, destaca-se o cinema. Por meio de tal arte, e
porque ndo ciéncia, o Direito tem chegado aos mais variados lares, alcancando as mais
diferentes realidades e pessoas. Abrangendo casos ficticios, e, as vezes também reais, o cinema
apresenta e discute questoes juridicas a que, na maioria das vezes, a populagado so teria acesso se

fosse parte de alguns dos polos de uma relacao juridica, o que nem sempre é desejado.

O DIREITO NO CINEMAE O CINEMA NO DIREITO: UMA NOVA POSSIBILIDADE

Como uma proposta consistente e inovadora, a arte cinematografica vem conquistando

espaco, quando o assunto € o ensino juridico. Isso em razao de ser um instrumento forte nas
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mdos de quem o sabe manusear. Analisado pela perspectiva de algo capaz de levar a
questionamentos, seguidos de andlises mais profundas, sobre os variados temas que tém sido
discutidos nos teldes, o cinema apresenta-se como um grande aliado metodoldgico das Ciéncias

Juridicas. Sobre isso explica Almeida (2009, p.38):

O cinema é um produto da cultura humana e, sendo assim, retrata, intencionalmente ou
ndo, a condicdo do homem, de seu tempo, de seu lugar no mundo. O Direito, como
fenomeno histérico que é, expressa-se num contexto humano de poder, de interagdes,
vez que se propde a estabelecer, dirigir e controlar comportamentos para assegurar um
convivio humano conveniente.

Portanto, dentro da ideia interdisciplinar, isso é excelente, visto que certos temas de
suma relevancia dificilmente saem, em uma andlise juridica mais aberta, das salas das
faculdades de Direito ou das de um ambiente forense. Ja, quando o assunto pode ser apresentado
em uma linguagem mais leve e acessivel, o Direito passa a atingir sua fun¢ao social com maior
eficicia. Diante disso, através do cinema, acontece uma aproximag¢do maior entre espectador e o

mundo juridico. Quanto a isso, explicam Dobarro e Villaverde (2006, p. 143):

O cinema proporciona a expressao da realidade; quando se estd dentro de uma sala
escura de projecdo, presencia-se uma realidade, por mais extravagante que ela seja no
nivel fisico, ja que, na ocasido da relacdo intima do expectador com a tela de cinema,
s6 ha aquela histéria em todas as suas particularidades.

Obviamente, que ndo se pode aqui deixar de mencionar que os fatos apresentados nos
teloes ndo podem ser generalizados como pertencentes a todos os ordenamentos. A concepgao
primaria é de que sdo produgOes artisticas as quais estdo intimamente ligadas aos modos e
culturas do pais onde sdo construidas. Por exemplo, filmes produzidos nos EUA reproduzem,
em sua maioria, a realidade e cultura de 14 e isso inclui suas leis e modo de viver, juridicamente
falando. J4, se forem produzidos no Brasil, certamente, que o olhar sera com base na realidade
juridica daqui. No entanto, segundo Modro (2009, p. 37): “Ainda que haja diferencas no sistema
juridico, em sua esséncia, ha possibilidades de leituras pertinentes e que possibilitam nao apenas
o aproveitamento daquilo que é analogo como ainda possibilita, em muitos casos, uma possivel
linha de andlise comparativa”.

Em razdo disso, feito esse alerta, ndo ha razdes para que tal instrumento ndo seja objeto
de auxilio no aprendizado e debate de temas direta ou indiretamente relacionados ao mundo
juridico. Ja ressalta isso o pensamento de Pereira (2012, p.103): “Nesse sentido, o direito pode
se aproveitar da prestacdo de complexidade que a arte lhe oferece e produzir novas semanticas,
ressinificar as ja existentes™.

Como visto a juncao dessas duas areas so tende a acrescentar a cada uma delas. Tanto
que isso é bem reforcado por Dobarro e Villaverde (2006, p. 144): “O cinema, como o Direito, é

um abundante conjunto de conhecimentos deixado a disposicdo para que seja decifrado por seus
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incalculaveis destinatarios.”

E no caso do Direito, quanto mais ampliados forem os métodos de ensino, melhor sera
a formacdo humana e académica de seus estudiosos. Tal relacdo é trazida por Modro (2009, p.
26):

O filme pode ser um estimulo para uma aprendizagem mais ampla de determinado
assunto, visto que o cinema incorpora diversas linguagens abrindo intimeras
possibilidades semidticas de percepcao da realidade circundante. Pode-se trabalhar a
linguagem visual dos filmes explorando as possibilidades de interpretacdo de suas
imagens, didlogos, reconstrucdo de periodos histéricos, as marcas enunciativas, as
relagdes pessoais e sociais, 0os possiveis valores morais, éticos, educacionais e
didaticos.

Portanto, como visto, essa parceria Direito - Cinema proporciona um momento de
discussdo e debate que foge aos métodos tradicionais de ensino juridico em razdo, também, de
envolver mais sentidos cognitivos, tais como a fala, audicao e visdo, as quais transbordam nos
telespectadores uma gama de sensibilidade ndo alcancada nessa dimensdo pela leitura de

manuais. Quanto a isso, esclarece Lima (2010, p.11):

O cinema mostra-se propicio para facilitar a experiéncia de colocar-se no lugar do
outro, devido a fusdo quase entusiastica de varias artes numa s6. O espectador
identifica-se com os personagens, num movimento em que imagina outras vidas
possiveis, aquelas dos personagens e que podem atrair ou causar forte repulsa, levando-
o a refletir de modo diferente do habitual.

Desse modo, o incentivo a tal dialogo s6 tende a ser positivo, ao passo que, por meio
dele, mais e mais pessoas terdo acesso aos debates juridicos mais relevantes e atuais de seu
tempo, colhendo os frutos da proposta trazida pelo método interdisciplinar, bem como vendo
efetivar-se a concep¢do de um ensino voltado a uma formagdo mais ampla, o que é enfatizado

por Almeida (2009, p.38):

O estudo do Direito exige, atualmente, uma formagdo geral, ampla e articulada com
outras areas do saber e do conhecimento humano, ainda que se expresse em linguagem
e textos, que a ele sdo peculiares. De forma idéntica, o cinema — arte e industria prépria
do século XX — para se fazer linguagem combina texto, musica, cor, artes cénicas para
expressar situagdes humanas que também podem ser estudadas numa visdo juridica.

Destarte, a combinacdo e sintonia entre Direito e Cinema contribui com o ensino
juridico quanto a maiores possibilidades metodolégicas aplicadas a formagdo dos profissionais,
bem como também consegue ir além chegando a realidades longinquas dos ambientes forenses.
Com isso, temas juridicos de interesse geral saem do circulo partes- operadores conseguindo

chegar a sociedade de forma mais democratica.
O FILME “CONFIAR”: A QUESTAO DOS ABUSOS SEXUAIS COMETIDOS CONTRA

CRIANCAS E ADOLESCENTES

O filme, produzido nos Estados Unidos em 2010 sob direcao de David Schwimmer,
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gira em torno da histéria de Annie (Liana Liberato), uma adolescente euférica que desejava ter
mais popularidade entre as meninas mais velhas do colégio. Para tanto, precisava fazer e
participar das mesmas coisas que para elas eram consideradas importantes, tais como as
festinhas nas casas das amigas, o mesmo estilo de roupa e comportamento, bem como a primeira
relacdo sexual.

Annie tinha 14 anos, uma familia aparentemente presente, uma vida tranquila como a
da maioria das meninas de sua idade. Entretanto, em razao dessa fase conturbada que é
adolescéncia, ndo se sentia adequada ao que as demais meninas “populares” consideravam como
o “normal”, sendo que por isso sentia-se isolada em algumas situacGes. Até que, em seu
aniversario, foi presenteada por seus pais com um Macbook, o qual lhe deu acesso a uma sala de
bate papos. L4, iludida com a ideia de que encontraria amigos perfeitos, Annie conheceu
Charlie, um rapaz que se apresentou a ela como um adolescente de 16 anos.

Com as conversas, Annie acabou por aproximar-se de Charlie, sendo que, aos poucos,
acabaram trocando nimeros de telefone e passaram também a conversar com mais frequéncia.
Ele era o “achado” de Annie, ao passo que falava tudo o que ela queria ouvir, era o “menino dos
sonhos”, isso é perceptivel especialmente na cena em que ele envia uma foto para ela, que fica
simplesmente deslumbrada. Contudo, com o tempo, ao conquistar a confianca da menina, eis
que ele contou a ela que nao tinha somente 16 anos, mas 20. Ela estranhou, mas ele com seu
discurso de que ndo queria assusta-la, conseguiu manter o contato.

Ocorreu que, ap6s mais algum tempo de conversa, ele acaba novamente revelando a
garota que a sua verdadeira idade era 25 anos, o que para ela foi um novo susto. Embora
considerasse a situacdo como estranha, Annie ja estava envolvida e encantada demais com
Charlie para colocar um ponto final na histéria. Apesar das mentiras de Charlie, ela decide
manter o contato devido ao envolvimento e também oculta de seus pais sobre as descobertas a
respeito dele. Ela o mantem as escondidas e prossegue em sua primeira aventura amorosa.

Annie tinha um irmao mais velho que iria embora de casa para iniciar a faculdade. No
dia da mudanca, ela aproveita a auséncia de seus pais e marca um encontro — o primeiro e
ultimo — com Charlie em um lugar de bastante movimento, pois ele queria absurdamente
conhecer Annie além das fotografias que ela enviava. Para a desagradavel surpresa da menina,
eis que, no lugar e hora marcados, aparece Charlie. Ndo o menino de rosto angelical, de 25 anos,
recém formado, o que ja destoava da idade dela, mas um homem aparentando seus 35 anos no
minimo.

A reacdo da garota, no inicio, foi de desespero, raiva e decepcdo. Afinal, ela havia

passado mais de dois meses conversando com alguém que ela imaginava ser totalmente
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diferente. Em seu rosto ndo havia a minima familiaridade, mas seu discurso era docemente
encantador, como de costume. Apesar da decepcao relatada por ela, Charlie consegue persuadi-
la de que o que importava era que ele a amava e que agora eles estavam finalmente juntos. Ele
também alega que viajou por horas somente para encontra-la e entregar o presente que ela havia
pedido: uma lingerie.

Embora assustada, Annie decide acompanhar Charlie até o motel. Percebe-se nela uma
mistura de sentimentos: descontentamento pelas mentiras, confusdao sobre o porqué de ele ter
omitido sua idade real e medo de ndo o acompanhar. Chegando 14, Charlie inicia, contra a
vontade da menina, o que se percebe facilmente pelas cenas, atos sexuais que terminam em
conjungao carnal, bem como filma o ato com uma camera escondida.

Apos o encontro, a menina ndo conseguiu mais contato com ele, e seu comportamento
passou a ser de uma pessoa desesperada. Ela ndo sabe ao certo, ndo compreende a situagao, mas
foi vitima de um abusador sexual de internet que ndo queria nada além de obter vantagens
sexuais.

Desesperada, conta a sua melhor amiga, Brittany, a qual confidencia o segredo a
Direcdo da escola, momento em que a policia é acionada e seus pais descobrem os fatos. No
inicio, a menina custa a compreender o que aconteceu, a gravidade da situagdo, e insiste em
defender Charlie dizendo que foi consentido, o que no fundo ela sabe que nao foi. Mas com o
passar dos dias, com o acompanhamento familiar e psicolégico, cai a ficha e ela percebe que era
apenas mais uma das vitimas de um cara que sequer sabia o nome.

Por fim, a narrativa termina com o suposto Charlie em uma feira com sua esposa,
encontrando um aluno junto com a mae do menino. Charlie, na verdade um nome falso, era um
homem de cerca de 35 anos, com uma profissdo, possuia familia, um sujeito aparentemente
“normal” para os padroes impostos pela sociedade e livre de qualquer suspeita. Nas horas vagas,
assumia o personagem Charlie usando das salas de bate papo online a fim de conquistar e abusar
de meninas, colocando-as na posicao de seu objeto de satisfacdo sexual.

Como visto, o filme trabalha um tema complexo, que é o abuso sexual de criancas e
adolescentes — especificamente a pedofilia — praticada, inicialmente em ambiente virtual e sendo
concluida com a pratica de estupro. Entretanto, aqui, devido a limitacao do trabalho, ndo ha
como discutir o termo pedofilia em razao da multiplicidade de conceitos que lhe sdo atribuidos,

0 que causa divergéncia doutrindria.

APROTECAO JURIDICA E SOCIAL DO MENOR NO BRASIL

O menor recebe a protecdo juridica pela legislacdo patria em suas mais variadas
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formas. Tal atencao inicia-se logo no Texto Constitucional na parte dedicada a familia:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

Como visto, os direitos do menor sdo tutelados constitucionalmente, o que os tornam
abrangentes a fim de que todas as situacdes capazes de coloci-los em risco possam ser
apreciadas. Dentre todos os direitos, eis que um resume magnificamente os demais: o da
dignidade. Ter uma vida digna, uma vida composta de circunstancias capazes de oferecer uma
infancia e adolescéncia cercada de tranquilidade. E quanto a tal direito, ressalta Serrano Jinior
(p.199), ao esclarecer a respeito do valor intrinseco da pessoa: “Isto significa que o homem,
enquanto pessoa, em si mesmo, possui um valor incondicionado, ndo suscetivel de ser utilizado
como meio e, por isso mesmo, instaurador de deveres valores.” Para ele, a dignidade refere-se a
essa incondicionalidade de valor que cada pessoa carrega em si.

E falar em dignidade significa relacionar direitos inerentes a todo e qualquer homem,

definidos por Abner Silva (2013, p. 173)) como:

Aqueles direitos inerentes a pessoa humana, que visam a resguardar a sua integridade
fisica e psicolégica perante seus semelhantes e perante o Estado, de forma a limitar os
poderes das autoridades, garantindo, assim, o bem-estar social, através da igualdade,
fraternidade e da proibicao de qualquer espécie de discriminacao.

E isso tudo envolve o direito de vir ao mundo e ser acolhido como ser humano detentor
de uma dignidade nata, recebendo o respeito em relacdo a suas peculiaridades e diferencas;
sendo assegurada sua satde fisica, mental e inclusive suas orientagdes sexuais e seu momento e
modo tdo particular de vive-las.

O filme é um alerta sobre o inicio e o desenrolar tragico de histérias muito semelhantes
a da pequena Annie. Apresenta toda a estrutura utilizada pelo abusador, seu modo de
abordagem, seu perfil décil, sua maneira sutil de fazer com que a vitima acredite estar em um
relacionamento sadio e comum. Posteriormente, chega a consumacao do fim para o qual o
abusador tanto trabalhou: o estupro. Trazendo a ficcdo para a realidade brasileira, o cenario nao
se difere muito. Dai a importancia em se debater tal assunto.

Como no filme, o abusador chega de mansinho e vai aos poucos ganhando confianca,
ao passo que conta com um terreno fértil, tdo convidativo e obscuro, que sdo os ciberespacos,
onde se pode navegar anonimamente sem grandes problemas. Quanto a esse terreno tao pouco

explorado, alertam Silva e Veronese (2009):

O ciberespaco, caracterizado pela sua porosidade que permite fluxos informacionais e
de comunicacdo além fronteiras, amplia a vulnerabilidade dos adolescentes, que tanto
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podem contribuir para sua prépria vitimizacao, pela forma como deliberadamente se
expbem, como podem ser enganados, mantendo contatos com adultos que se
identificam como pessoas da mesma faixa-etdria a partir de perfis falsos, criados com a
finalidade deliberada de estabelecer comunicacdo com criancas e adolescentes e, a
partir disso, ter acesso a imagens, informagoes e dados sobre sua intimidade.

As autoras, acima, descrevem o contato entre vitima e abusador, como mostrado no
filme, o que serve de reflexdo e alerta aos pais que ndao costumam acompanhar seus filhos
durante o uso da internet. Porém, antes de acontecer a consumacdo de um ato sexual, eis que o
abusador utiliza-se de meios capciosos a fim de encontrar suas “presas”. E o perfil mais buscado
é aquele que apresente mais facilidade de abordagem, mais inocéncia. Aqui entenda-se o termo
“inocéncia” no sentido de vulnerabilidade, o que é explicado por Ribeiro e Ferriani (2004,
p.462):

Nao é apenas o desejo sexual o fator proeminente na motivacao dos agressores sexuais,
mas também o género, pois criangas e adolescentes fazem parte da categoria dominada
e sujeita ao poder exercido pelo mais velho sobre 0 mais novo e do masculino sobre o
feminino.

Isso porque, como visto, o abusador anseia mais do que meramente sua satisfacdo
sexual, busca também pelo sentimento de dominacao exercido sobre o outro. Quanto a isso,

também esclarecem Libdrio e Castro (2010, p.24):

A pessoa mais velha é considerada abusadora por ter vantagem sobre a crianga ou
adolescente, que tem menos poder. Partimos do pressuposto de que o cliente, enquanto
explorador sexual, e o abusador sexual, fora de um contexto comercial, tém grandes
vantagens sobre criangas e adolescentes. Seu poder sobre elas se assenta nos seguintes
pontos: de forma consensual eles se encontram em um estagio de desenvolvimento da
personalidade superior ao das criancas e adolescentes menores de 18 anos, que ainda
estdo em fase de desenvolvimento e construcdo de sua identidade e personalidade;
possuem maior poder aquisitivo que elas, o que, portanto, as coloca em situagao
desigual de poder; além disso, sdo, na maioria, do sexo masculino o que os péem em
posicdo privilegiada para impor seu desejo sobre a mulher.

De acordo com as autoras, ainda que discorram sobre os abusos sexuais para fins de
comércio, o que também esta direta e estreitamente relacionada a tais crimes, a relacdo de
dominio do abusador acontece de modo que a vitima acaba por ndao compreender a situacdo
como algo abusivo. A exemplo de Annie, a vitima, apds descobrir que foi alvo de um criminoso,
se recusa a aceitar sua condicdo. Isso porque a perspicacia do abusador é tamanha que ele sabe,
exatamente, o que dizer a fim de conquistar a confianca desejada.

O filme revela os aspectos de tal relacdo. Iniciando com a mentira trazida por Charlie
desde o primeiro contato e também com a omissdao de Annie diante da descoberta da verdade.
Mesmo sabendo que ele ndo era o menino de 16 anos, ela continua a dizer aos pais que essa era
a idade do menino com qual passava horas conversando. E, posteriormente, ao saber que ele
tinha 25 anos, o que também era mais uma mentira, Annie permanece silente, quando seu pai a

questiona sobre seu novo amigo. Caso seus pais descubram a realidade sobre Charlie, ela teme
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ndo mais poder manter contato com ele, o que acaba ocorrendo apés a descoberta.

Vale ressaltar que os atos de abuso sexual de criancas e adolescentes estdao inseridos no
universo da pedofilia. Embora o termo aqui escolhido seja o de abusador, a ideia do alerta dado
por Felipe é também de grande valia e aplicabilidade. Para ele, a expansdo dos abusos ganhou

mais espacos com o0s avangos possibilitados pela tecnologia, Felipe (2006, p. 207):

Tais mudancas se devem também a criacdo e ao desenvolvimento de novas tecnologias,
dentre elas o computador e Internet, gerando a disponibilizacdo de novas praticas e
interesses. No campo da sexualidade, surgiram novas modalidades de exercicio do
prazer e de experimentacdo do desejo através do mundo informatizado. Dentro desse
espectro, a pratica da pedofilia encontrou o seu lugar de exercicio, divulgacdo e
expansao.

Isso sem falar das divulgacGes de materiais pornograficos que circulam pela rede. No
filme, Charlie pede a Annie que envie fotos e ela o atende. E também na cena em que estdo no
motel, durante a consumacgdo do ato sexual, visivelmente um estupro, ele aciona o botdo de uma
camera escondida a fim de que o ato fosse filmado, o que também, na vida real, constantemente

ocorre. Conforme Breier (2011, p. 08):

Os atos de abuso sexual vao desde a caricia ao ato sexual (beijos lascivos, atuacdao por
meio de conversa obscena, utilizacdo de criancas em fotografia, filme e gravacoes
pornograficas, exibicionismo sexual, conjuncdo carnal e coito anal), repercutindo as
mais graves consequéncias para a vitima em seu desenvolvimento afetivo e social.

E o mais alarmante é que, na maioria das vezes, a vitima sofre todas as consequéncias
calada. Para o abusador quanto mais vulneravel for, menores serdao os riscos de ser descoberto,

optando, pois, em sua maioria, por criancas. Isso é explicado por Azambuja (2006, p. 14):

A diferenca de condigdes encontradas na crianga e no adulto acaba por se refletir na
forma como a primeira enfrenta e reage a uma situacdo de abuso sexual, bem como
pela maneira como se manifesta quando é chamada a falar sobre o fato ocorrido;
enquanto a crianca tem medo de falar, o adulto teme ouvi-la, favorecendo a
clandestinidade.

Notoriamente, um problema real que os teldes tém denunciado e trazido a discussdao
como meio de alertar sobre fatos silenciosos capazes de bater a porta de qualquer um,
indistintamente. Conforme dados da Fundacdo Abring, tendo como base o ano de 2014, no
Brasil foram notificados 14.749 casos de violéncia sexual vitimando criangas e adolescentes. E,
como se sabe, os dados oficiais sdo apenas uma margem, visto que a maioria das ocorréncias
jamais chegam as autoridades, fendmeno conhecido como “cifras negras”.

Nota-se que a situacdo é extremamente alarmante. Por 6bvio que os dados da Fundacao
Abring ndo se restringem apenas a casos de estupro, mas de abusos sexuais em sentido amplo,
trazendo também a exploracdo sexual. Porém, a gravidade é a mesma. Diante disso, eis que o
assunto precisa ser debatido e sempre lembrado, especialmente pensando no contexto do

ordenamento juridico patrio tdo dedicado a protecao do menor.
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E como ndo poderia ser diferente, o Texto Constitucional determina a defesa dos
direitos da crianca e do adolescente, colocando-a num patamar de direito fundamental,
ensejando o tratamento de uma clausula pétrea. Para tanto, regulamenta tais direitos por meio da
criacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, onde muito pode ser feito na defesa dos
interesses e direitos do menor.

Entre o rol de direitos trazidos pelo ECA, meramente exemplificativo, um deles —
sendo o mais abrangente — fixa-se como o norte aos demais: protecdo integral. Isso porque nele
estdo inseridos tantos outros quanto sejam necessarios a efetivacdo de uma vida digna, direito

intrinseco a todo ser humano. Assim determina o ECA;

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se
lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes

facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicoes de
liberdade e de dignidade.

Tal protecdo, que segue ao longo de todo o texto do Estatuto, se reforca
inquestionavelmente em seu art. 7°: “Art. 7°- A crianca e o adolescente tém direito a prote¢dao a
vida e a satide, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e
o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicoes dignas de existéncia.”. E ndo ha como
conceber o principio da protecdo integral sem que sejam nele atribuidas as questdes referentes
aos abusos sexuais que vitimam tanto criancas quanto adolescentes pelo pais.

Mas nao s6 ao ECA coube o zelo por tal protecao diante dos casos de crimes sexuais
que trazem os menores como vitimas. O Codigo Penal trata do assunto tipificando os delitos que
se encaixam na pratica de tais crimes. Mas aqui, em razdo do espaco, ha de se analisar apenas
um deles: o estupro. Conforme o Cédigo Penal Brasileiro, no titulo referente aos crimes contra a

dignidade sexual, considera-se crime de estupro:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjuncao
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: (Redacao
dada pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)
§ 1°Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de
18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)
Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

§ 2°Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Como visto, a tipificacdo criminal ndo se restringe a conjuncdo carnal, mas abrange
também os atos libidinosos que, no caso, ndo se classificam como meros atos preparatorios, mas
como consumacao do crime. Também deixa ressaltada a questdo da grave ameaga que deve ser
interpretada pelo juiz no caso concreto, pois, em cada vitima a ameaca é mensurada de uma

forma muito particular.
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Como visto o0 estupro é um dos crimes mais repugnantes ao passo em que viola o
direito que a pessoa possui de usufruir ou ndo de sua vida sexual. Diante disso, a preocupacao
do legislador foi além de definir uma tipicidade genérica. Destinou também um artigo a fim de
tutelar o direito daqueles que sao classificados como vulneraveis.

Conforme o Codigo Penal:

Art. 217-A - Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos: (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com alguém que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a
pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.
(Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009).

§ 2° (VETADO) (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009).

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:(Incluido pela Lei n°
12.015, de 2009).

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009).

§ 4°Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

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

Com a reforma no Codigo Pena,l em 2009, diversas foram as alteracdes. O texto
delimita a idade de 14 anos. Em razao disso, a pratica de conjuncdo carnal ou de qualquer outro
ato libidinoso praticado com menos de 14 anos é considerado estupro de vulneravel, ainda que

haja o consentimento por parte do menor. Quanto a isso esclarece Rogério Greco (2014, p. 541):

O nucleo ter, previsto pelo mencionado tipo penal, ao contrario do verbo constranger,
ndo exige que a conduta seja cometida mediante violéncia ou grave ameaca. Basta,
portanto, que o agente tenha, efetivamente, conjuncdo carnal, que podera até mesmo

ser consentida pela vitima ou que com ela pratique outro ato libidinoso.

Portanto, pretende o legislador, severamente punir aqueles que se aproveitem da
condicdo de vulnerabilidade da pessoa, a fim de com ela praticar atos configurados como crime
de estupro. Vale aqui esclarecer que a questdo da vulnerabilidade também alcanca aqueles que
ndo tém discernimento suficiente para a pratica do ato. E quanto a isso completa Greco (2014, p.
547):

A lei, portanto, tutela o direito de liberdade que qualquer pessoa tem de dispor sobre o
proprio corpo no que diz respeito aos atos sexuais. O estupro de vulneravel, atingindo a
liberdade sexual, agride, simultaneamente, a dignidade do ser humano,
presumivelmente incapaz de consentir para o ato, como também seu desenvolvimento
sexual.

Diante de tal protecdo, eis que foi necessario adequar o ECA as mudancas legais
ocasionadas com a “minirreforma” de 2009 e posteriores, a fim de que melhor pudesse
resguardar tais direitos. Para tanto, elencou em parte prépria, os dispositivos referentes ao tema.
Isso porque trata-se de um assunto de extrema importancia, sendo que sua ocorréncia tem,
inclusive, sido agravada em razdo dos mecanismos eletronicos e meios de comunicagdo

oriundos do mal uso da internet.
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Diante disso, o proprio ECA, em seu art. 227, classifica esses tipos de crimes como
sendo de acdo publica incondicionada, de modo que ao ocorrerem sejam tratados com maior
rigor, independente de representacao.

Como ja mencionado, a maioria dos casos acontece, incialmente, com a transmissao de
videos e ou fotografias pela internet, contetido esses no qual figuram como protagonistas
menores de idade. A exemplo do filme, as vitimas seduzidas pela ideia do envolvimento enviam
“espontaneamente” — na verdade, em razdo de serem ludibriadas — suas imagens a pessoas mal-
intencionadas que as utilizam como forma de garantir a expansao desse circulo vicioso.

Frente a isso, estabelece o ECA:

Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar
por qualquer meio, inclusive por meio de sistema de informatica ou telematico,
fotografia, video ou outro registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica
envolvendo crianga ou adolescente.

Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

Como visto, o dispositivo legal trata ndo somente dos registros de cenas de sexo, mas
também dos casos em que apenas enquadram-se como fotografias. Isso porque ha quem torne tal
pratica ainda mais repugnante ao auferirem lucro por meio deste crime. Devido a esses tipos de
ofertas, capazes de gerar altas quantias de dinheiro em razdo da conduta de tal crime, o Estatuto
também teve a preocupacdo de estipular um espaco para cuidar especificamente dessa pratica

como obtencado de lucro, instituindo penas mais severas:

Art. 241. Vender ou expor a venda fotografia, video ou outro registro que contenha
cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga ou adolescente: (Redagado
dada pela Lei n° 11.829, de 2008)

Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

Destarte, percebe-se, pois, que a intencdo do legislador ndo se restringe apenas a punir
o abusador, mas também aquele que se utiliza das imagens objetos do ato criminoso e as

transmitem ou disponibilizam:

Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar
por qualquer meio, inclusive por meio de sistema de informética ou telematico,
fotografia, video ou outro registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica
envolvendo crianca ou adolescente:(Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008).

Pena — reclusao, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

Nota-se, entdo, que com a violacao da integridade sexual do menor — ainda que nao
chegue a ser consumado o ato de estupro — sua dignidade como pessoa é diretamente afetada.
Vai além da violacdo de um direito sexual, ao passo que as circunstancias os classificam como
verdadeira violacdo de direitos humanos. Quanto a isso, explicam Ribeiro e Ferriani (2004, p.
463):

Por essas caracteristicas, a violéncia sexual abrange o campo da moral e da protegdo
aos direitos humanos e sexuais, ja que ela compromete o crescimento e
desenvolvimento de criancas e adolescentes, produzindo sequelas e uma matriz
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reprodutora que insere futuros agressores no circulo da violéncia.

Ha, ainda, a preocupacao quanto a necessidade do rompimento de um eventual circulo,
de modo que, no futuro, os que hoje sdo vitimas ndo passem a ocupar a posicdo de abusadores.
Nesse contexto, a familia é peca chave, além de possuir a funcdo legal de salvaguardar os
direitos do menor, inclusive determinada pela propria Constituicdo, no ja citado Artigo 227.

Prossegue a Constituicdo Federal no que tange especificamente a protecao contra
abusos sexuais, no mesmo artigo, em seu § 4°: “A lei punira severamente o abuso, a violéncia e
a exploracgdo sexual da crianca e do adolescente”. Como visto, a familia é a principal guardia do
bem-estar do menor — ao passo em que possui mais proximidade com ele - e, em razao disso,
necessita estar cada vez mais atenta ao que ocorre em suas vidas, especialmente no que se refere
as mais variadas formas de relacionamento virtual.

No entanto, o que se pode inferir de “protecdo integral” envolve ndo apenas o0s aspectos
juridicos, mas também, todos os fatores sociais que afetam as pessoas. As inovagdes
tecnologicas trouxeram novas comodidades para as pessoas, porém, trouxeram, também, novas
formas de se praticar antigos crimes. Por isso, ha que se educar as criangas para que usem
correta e seguramente os dispositivos eletronicos que permitem as comunicagdes virtuais,
conforme salienta Leonardo Goées de Almeida (2015, p.73): “a introducdao da internet no
cotidiano, além de criar novos direitos e deveres, exige novas normas de etiqueta e
relacionamento interpessoal, fazendo cada qual se perceber como outra espécie de sujeito
social”.

Qualquer pessoa esta sujeita a se tornar vitima de uma infinidade de tipos de crimes.
No entanto, existem cuidados basicos que sevem ser adotados por todos, adultos e criancas, seja
na vida material, seja no mundo virtual, para que se minimizem as possibilidades de se tornar
uma vitima. Esse tipo de educacdo e orientacdo cabe a todos, principalmente a familia, na
condicdo de entes mais proximos da crianca desde o seu nascimento. Ha que se estabelecer
habitos e costumes no sentido de evitar ao maximo a vitimizacao pessoal, pois, segundo José
Antonio da Silva (2016, p.29), “a vitima, na maioria das vezes, ndao tem plena consciéncia de
que esta se colocando como potencial objeto de uma acao delituosa, agindo inconscientemente
em direcdo ao crime”.

Desse modo, diante de qualquer suspeita, qualquer comportamento que fuja ao
considerado comum, a familia deve cumprir seu papel legalmente conferido e buscar a ajuda das
autoridades competentes, a fim de que ndo responda de forma omissiva. Situacdo em que o
Estado devera, como no filme, assumir o controle promovendo a identificacdo real dos

criminosos e ofertando auxilio a vitima e a todos os prejudicialmente envolvidos, fazendo
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efetivar a primazia da protecao integral especialmente em relacdo ao direito de usufruir de uma

dignidade também sexual.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme discutido, os abusos sexuais cometidos contra menores ainda acontecem
com muita frequéncia, principalmente através da internet, terreno tdo propicio a disseminacao
de tais crimes. Diante disso, eis que surge a necessidade de chamar a atencao das autoridades e
da populacdo em geral sobre os cuidados e atencOes que sdo imprescindiveis, quando os
principais atores sdo criangas ou adolescentes utilizando os mecanismos ofertados pelas redes
virtuais da internet.

E nada melhor do que usar das variadas possibilidades ofertadas pelas ciéncias e artes
para tratar do assunto. Por meio do cinema é possivel levar temas juridicos — antes discutidos
apenas no ambiente académico — a um nimero muito maior de pessoas. Cumpre salientar que
tais assuntos sao de interesse geral e ndo apenas restritos a quem se debruca a pesquisar e
estudar sobre as ciéncias juridicas.

Ver, no cinema, uma forma de tornar acessivel algo que ha pouco era discutido somente
no ambito juridico. Essa foi a intencdao do trabalho: demonstrar que a interdisciplinaridade é
benéfica ao ensino ao passo que enriquece seus contetidos ao discutir sobre novas perspectivas.

Algo tdo importante ao ensino juridico que segue cada vez mais rumo a uma completa
busca por metodologias capazes de compreender o homem em suas mais variadas formas e

vertentes, ou seja, como o ser em constante construcao e reformulacao, reflexos de seu tempo.
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“FIFTEEN MILLION MERITS”: O DIREITO A DESCONEXAO E A
NOVA DINAMICA DAS JORNADAS DE TRABALHO

Caroline Lovison DORI*
Gustavo Pereira ZAPATERRA*

RESUMO

Este trabalho propde uma reflexdo sobre o direito a desconexdo, uma construcao juridico-
doutrindria em relacdo a série Black Mirror, especificamente seu episodio “Fifteen Million
Merits”, que tem por tematica abordar as implicagdes em longo prazo das transformacgoes
sociais promovidas pelo advento de novas tecnologias. Usando a obra de ficcdo como alicerce
reflexivo, discute-se como a internet, dispositivos de telefonia moéveis e outros recursos da
atualidade estdo transformando a dindmica laboral, orientando-a para uma compulsido pela
produtividade e disponibilidade constante, em oposicdo as salvaguardas constitucionais e
direitos minimos garantidos aos trabalhadores. Também expde os reflexos do teletrabalho para o
controle e limitacdo de jornada e como este interage com o direito a desconexdo. Por meio de
andlise bibliografica, almeja-se entender como a aplicacdo e compatibilizacao destes direitos
esta sendo efetivada no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Black Mirror. Direito a desconexdo. Direitos fundamentais. Jornada de
trabalho.

ABSTRACT

This work proposes a reflection on the right to disconnect, a juridical-doctrinal construction in
relation to the Black Mirror series, specifically the episode "Fifteen Million Merits", with has in
subject the long-term implications of the social transformations promoted by the advent of new
technologies. Using the fiction as a reflexive foundation, it discusses how the internet, mobile
telephony devices and other resources of nowadays are transforming the work dynamics,
guiding it to a compulsion for productivity and constant availability, as opposed to constitutional
safeguards and minimum rights guaranteed for workers. It also exposes the reflexes of
telecommuting to the control and limitation of the journey and how it interacts with the right to
disconnect. Through bibliographic analysis, this article intends to understand how the
application and compatibilization of these rights are being caring in Brazil.

KEYWORDS: Black Mirror. Right to disconnect. Fundamental rights. Working hours.

INTRODUCAO

A série britanica Black Mirror, produzida originalmente pela Zeppotron e
posteriormente assumida pelo servico de streaming Netflix, como sugere seu titulo, busca

oferecer um reflexo distopico da sociedade contemporanea, por meio de episddios fechados
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sempre ambientados em algum ponto do futuro proximo onde as mazelas psicossociais atuais
sdo agravadas e ultradimensionadas pelas novas tecnologias.

Dentre seus episodios, causa certo estranhamento “Fifteen Million Merits”, segundo da
primeira temporada. Os roteiristas Charlie Brooker e Konnie Huq aparentam ambientar sua
histéria em época bem mais distante da dos demais contos que compdem Black Mirror. As
personagens la inseridas ndo demonstram recordar do periodo de tempo no qual vivemos nos,
espectadores da série, ou sequer vivem no mesmo tipo de mundo.

Apesar disso, 0 que mais chocam na narrativa sdo seus pontos em paralelo com o
presente, criando familiaridade dentro da estranheza. Sociedade hiperconectada, alienacdo
midiatica, vidas vazias buscando algum alivio em entretenimento barato, uma casta semidivina
de oligarcas ditando o destino das pessoas com base em critérios absolutamente subjetivos,
quando ndo irracionais. Todos os elementos correntemente presentes.

Entre as varias criticas a diferentes setores da sociedade que o episddio tras, a hipérbole
por ele construida também serve como um paralelo para as atuais relagoes de trabalho.

Os personagens “Bing” e “Abi”, vividos respectivamente por Daniel Kaluuya e Jessica
Brown Findlay sdao submetidos a uma rotina de trabalho extenuante, repetitiva e exaustiva, ao
mesmo tempo em que continuamente siao bombardeados por mensagens, informacdes e
comandos do “comando central” daquele universo, para o qual trabalham. Em determinado
momento, o personagem Bing sequer é permitido fugir das mensagens, pois estas passam a ser
ostensivamente projetadas por todas as paredes de seu quarto.

Essa privacdo ao descanso e sossego, imposta em “Fifteen Million Merits” ecoa nas
relacO0es empregaticias atuais, que com o advento de meios de comunicacao como “Facebook” e
“WhatsApp”, permitem que empregadores estejam em permanente e constante contato com oS
seus funcionarios, cobrando informagdes, esclarecimentos, providéncias e, claro, respostas
imediatas.

Este contexto abala profundamente o direito ao repouso e lazer, bem como a intimidade
do trabalhador, também distorcendo de forma perniciosa sua jornada de trabalho, pois confunde
periodo de trabalho com descanso, quando na verdade todo o tempo do trabalhador acaba
alienado em favor do empregador. Trata-se de uma extrapolacdo do conceito de teletrabalho, que
passa a ser exercido sem os devidos cuidados e regulamentagdes que lhe sdao proprias.

Diante de tal situacdo fatica, a doutrina construiu o conceito do “Direito a
Desconexdo”. Tal direito, nada mais é do que a garantia de ndo ser importunado, de ndo ter seu
espaco pessoal violado. Traduz-se na ideia de que quando um individuo contrai um vinculo

empregaticio ele sé est4 alienando parte de seu tempo em favor do contratante, ndo a totalidade
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do mesmo, de modo que lhe deve ser salvaguardado o devido repouso, nos termos previstos no
contrato de trabalho e garantidos pela CLT.

O direito a desconexdo reflete a interacdo das ciéncias juridicas com a evolucao da
sociedade. Ndo havia como se cogitar esse tipo de preocupacao, meros 30 anos atras. Quando a
legislacao trabalhista vigente foi consolidada, o mundo de hoje pareceria tdo incrivel aos
individuos daquele tempo quanto o mundo da série nos parece hoje.

Desta maneira, o que parece, em primeira andlise, uma extrapolacao distante da
realidade, pode se converter rapidamente em uma previsao precisa, se a aplicacdo do direito nao
acompanhar efetivamente as demandas do meio em que se insere.

Nesse sentido, podemos fazer um paralelo entre o atual paradigma de trabalho e a série
de ficcdao cientifica abordada, que conduz o telespectador a reflexdo ao abordar situacoes
extremas envolvendo tecnologias ja existentes ou outras que possivelmente estardo a nossa
disposicdo. Por sugerir acontecimentos que, a principio, possam parecer surreais, ela satiriza a
dependéncia tecnolégica, a qual conduz a uma forma de escraviddo humana em face dos meios
de comunicacdao, maquinas e outros aparatos modernos.

As formas de expressao artisticas sdo um importante meio de conexdo com as mazelas
reais, possibilitando linhas de abordagem profundas, bem como expondo dilemas e conflitos que
muitas vezes se colocam de forma sutil na vida real.

Dessa forma, por meio da revisdo bibliografica serdo analisadas leis e normas
trabalhistas, e de protecdo aos direitos fundamentais do trabalhador, livros e dissertacoes
referentes ao direito a desconexdo, utilizando a série “Black Mirror” como paralelo reflexivo do
tema, bem como o método de abordagem dedutivo como forma de compreender o direito a

desconexao e sua aplicacao, especificamente no campo juridico brasileiro.

1 AEVOLUCAO DA DINAMICA DE TRABALHO

Em artigo pioneiro sobre o direito a desconexao, ainda em 2003, Jorge Luiz Souto
Maior, logo em seu primeiro paragrafo refere-se ao tema como “aparentemente surrealista”
(MAIOR, 2003, p. 296).

Pois bem, tal surrealismo se tornou a realidade corriqueira, dando ao texto de 2003 um
carater quase premonitério. O direito a desconexdo é uma preocupacao real e necessaria para as
relacdes de trabalho, refletindo-se em intimeros julgamentos nas cortes regionais e inquietando
os estudiosos do direito do trabalho e dos direitos humanos.

Tal transformacdo faz parte de um processo continuo e antigo. As relacdes de trabalho

estdo a continuamente mudar e evoluir, sempre se aperfeicoando em uma dicotomia delicada: a
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necessidade de aumento de produtividade e corte de gastos do empregador opondo-se as
reivindicacoes por melhores condi¢des de labuta por parte do trabalhador.

Na idade média, quando imperava o sistema de producao feudal, os servos nao tinham
praticamente nenhuma autonomia ou direito, submetendo-se a um regime pouco melhor do que
a escravidao. Por outro lado, as préprias limitagcdes tecnolégicas do periodo impediam que a
jornada se estendesse por periodos demasiadamente absurdos, visto que esta estava diretamente
vinculada com as horas de sol de cada dia.

Com o advento de novas tecnologias, este panorama mudou. A energia elétrica e a
transferéncia do foco da producdo da zona rural para a zona urbana possibilitaram uma nova
sorte de desafios e oportunidades para aqueles que necessitavam alienar sua forca de trabalho
aos detentores dos meios de producao.

Assim, ao final do século XVIII e inicio do século XIX, a Revolugdo Industrial, ao
passo que trouxe avangos nos moldes de producdo, ampliou a jornada de trabalho, alcancando
periodos que ultrapassavam a capacidade humana de produgao.

Segundo Mauricio Godinho Delgado foi neste periodo que surgiram alguns dos pontos
originarios da conscientizacdo para necessidade em proteger condi¢des minimamente dignas de
trabalho, como o “Manifesto Comunista” de Marx e Engels de 1848 e a Enciclica Catdlica
Rerum Novarum, de 1891 (DELGADO, 2016, p. 97).

Destes marcos historicos que versavam sobre as condicoes de trabalho do proletariado
industrial da virada do século XX, surgiram as primeiras sistematiza¢cGes normativas com o
intuito de garantir a qualidade de vida do trabalhador.

Apobs, com o fim da 1* Guerra Mundial, o Tratado de Versalhes garantiu a criacdo da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), em 1919. A primeira grande mudanca trazida com
a OIT foi justamente a limitacdo do trabalho a 8 horas didrias e 48 semanais. Posteriormente, a
Declaracao dos Direitos do Homem, de 1948, corroborou a limitacdo das horas de trabalho, bem
como estabeleceu o direito ao repouso e lazer em seu artigo 28.

Todavia, este periodo de gradual regulamentacdo e sistematizacdo das relacoes
trabalhistas foi interrompido no final do século XX em decorréncia de uma série de fatores
socioecondmicos. Como aponta Delgado, as profundas crises econdmicas enfrentadas no
Ocidente apds 1970 e o avanco desenfreado dos novos meios de tecnologia forcavam uma
tendéncia pela flexibilizacao das relacées de trabalho (DELGADO, 2016, p. 103).

Em outros termos, o novo discurso dominante passou a ser de que uma livre e irrestrita
negociacdo entre empregado e empregador, na qual as partes poderiam dispor livremente de

seus direitos e deveres, seria a forma mais moderna e eficiente de organizacdo do trabalho,
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como versava Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 75). Em verdade, este modelo nada mais
era do que uma tentativa de retomar a sistematica do inicio da Revolucdo Industrial, quando nao
havia qualquer limitacdo negocial além do poder exacerbado de barganha do detentor dos meios
de producao.

A movimentacdo social e sindical se mostrou imprescindivel para refrear a ansia
neoliberal que tomava conta do cenario geopolitico daquela época. Assim, a limitacao da
jornada de trabalho se destaca como um dos principais pontos de reivindicacdao dos movimentos
sindicais e operarios ainda hoje.

O processo de dinamizacdo e aceleracdo do desenvolvimento tecnoindustrial foi se

aprofundando, como também apontava Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 75):

A competitividade entre empresas de diferentes paises intensificou-se com as maiores
facilidades proporcionadas pela velocidade e agilidade das comunica¢Ges e comércio,
provocando uma concorréncia maior que as levou a iniciativas com a finalidade de
reduzir custos da producdo, entre os quais o nimero de empregador, os salarios, as
formas de contratacdo e a jornada de trabalho, o que se refletiu sobre o direito do
trabalho!

E neste contexto de maior flexibilidade, surgiu também o conceito de teletrabalho.
Segundo Luciano Martinez, trata-se de um conceito novo de organizacdo laboral, pelo qual o
prestador de servico encontra-se fisicamente em sua casa, mas virtualmente presente por meios
telematicos (MARTINEZ, 2016, p. 403).

Alice Monteiro de Barros observa que esta modalidade de trabalho proporciona uma
série de vantagens ao empregador, como reducdo do espago imobilidrio da empresa, custos de
manutencao, transportes, dentre outras (DE BARROS, 2016, p. 214). Por outro lado, também
aponta as desvantagens que esta dinamica submete o trabalhador, com deterioracdo das
condicOes de trabalho, aumento dos obstaculos de ascensdo profissional, privacdo da troca de
experiéncias com outros trabalhadores e dificuldade de associagdo sindical e exercicio do direito
de greve (DE BARROS, 2016, p. 215).

Mas, sem duivida, as maiores mazelas percebidas pelo trabalhador nesta situacao estao
relacionadas ao desrespeito a jornada de trabalho, por colocar o empregado continuamente a
disposicao do empregador.

Antes, deve-se frisar que a invasdo do espaco pessoal do trabalhador pelo seu
contratante é possivel tanto para o teletrabalhador quanto para o trabalhador tradicional. Apenas
torna-se mais corriqueira para aquele que trabalha a distancia em decorréncia da ja natural
necessidade do empregador travar contato com seu colaborador por meios virtuais de
comunicacao.

Assim se deu, pois antes do teletrabalho propriamente dito ja existia a figura do
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trabalho em domicilio. Com a maior flexibilidade e eficiéncia dos meios de comunicagado
instantaneos foi natural que em muitos casos, o empregador, na ansia de exercer maior controle
sobre seu subordinado alocado em lugar diverso, utilizasse dessas tecnologias para exercer seu
controle.

O empregador, sempre objetivando aumento de produtividade e lucros, e receoso de
que o trabalhador a distancia ndo apresentasse 0 mesmo comprometimento daquele sedado nas
dependéncias da empresa, passou a travar contato constante com o colaborador. Esta nova
relacdo metamorfoseou-se no teletrabalho conforme conhecemos, quando o trabalhador, mesmo
que fisicamente distante, esta tdo integrado e em constante relacdo com a sede operacional da
empresa que se pode dizer que esta virtualmente presente.

Com o tempo, natural foi que as constantes mensagens e contatos realizados a distancia
fossem se estendendo até além do horario de trabalho. Isso se deu com maior vigor na medida
da progressao continua da globalizacdo, com trabalhadores alocados muitas vezes em fusos
diferentes, empresas em atividade vinte e quatro horas por dia ao redor do mundo e relagGes
comerciais sendo travadas e fechadas em tempo real, sem descanso.

Em que pese esta ultra-atividade do empreendimento comercial ser normal, e até
mesmo esperada, na dinamica socioecon6mica moderna, ela ndo se adequada as possibilidades
fisicas e de satde do individuo. Como versa Christina D’Arc Damasceno Oliveira (2010, p.
1181):

Oblitera, ou mesmo prejudica, o revigoramento fisico e mental a manutencdo de
constantes contatos por parte do tomador de servigos, no exercicio de poder diretivo,
nos periodos de descanso do trabalhador. Além disso, ainda que os contatos ndo
cheguem a se efetivar concretamente, também produz efeitos deletérios similares a
exigibilidade de que o trabalhador esteja ininterruptamente para tanto disponivel,
passivel de ser localizado e acionado por meio das modernas tecnologias existentes,
nos periodos que deveriam ser destinados ao seu repouso e recuperagao da jornada.

Como apontado por Christina Oliveira, sequer é necessario que o trabalhador
efetivamente responda o contato, bastando o fato de ser reiteradamente acionado pelo
empregador, como medida que perturba seu repouso, o colocando sob constante estado de alerta.

Revela-se clara a problematica desta relacdao com as limitagdes de jornada de trabalho,
tdo importante e batalhada conquista social. Igor Antonio da Silva Tavares, em artigo sobre o
tema, aponta como a atual conjectura tem criado um paradoxo: de um lado, indices cada vez
mais elevados de desemprego, do outro, cada vez mais aqueles que permanecem empregados
sdao submetidos a jornadas excessivas e exaustivas (TAVARES, 2016, p. 715).

Até onde este animo de flexibilizar as normas trabalhistas e os direitos do trabalhador
pode chegar é uma incognita. Se por um lado pode soar apenas como especulativo ou delirante

imaginar um mundo como o de “Fifteen Million Merits”, todos os elementos nele presentes ja se
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encontram em nossa sociedade. Se ndo como projecao realista para o futuro, no minimo como
alerta a narrativa tem valor.

Na mesma medida em que a economia dentro da sistematica capitalista alterna periodos
de crise e prosperidade, o espectro politico dominante também ndo é perene. Se em
determinadas épocas, o conservadorismo tradicional parece absolutamente superado e
suplantado pelo progressismo, noutro momento, 0 cenario se reverte para a marginalizacdao da
doutrina liberal, em favor de novos sopros conservadores.

E tais pressoes politicas também refletem no universo juridico, com a pressdo atual
sendo no sentido de retomar as relacoes “desregulamentadas” do século XIX como se fossem a
mais moderna forma de organizagao social possivel.

Ainda assim, é impossivel prever a extensdo do impacto que as novas tecnologias
podem gerar neste impasse e até onde podem distorcer o tecido social em prol dos detentores

dos meios de producao. Alerta o professor Salomdo Reseda (2011, p. 16):

Em contrapartida, a suposta flexibilizacdo da relacdo de trabalho pode acarretar em
abuso dos direitos e garantias do empregado. A mesma tecnologia que possibilita uma
maior viabilidade para o funcionério, também o submeterd a uma vigilia maior do
empregador. Ao permitir o trabalho em casa ou em qualquer outro lugar, desde que haja
um computador conectado a rede de informacGes, também sera possibilitado o controle
do superior hierdrquico da mesma forma, ou seja, em qualquer lugar que ele se
encontre.

Portanto, em que pese os atuais meios de teletrabalho se apresentem como uma
vantagem ao empregado, dando-lhe maior comodidade e flexibilidade para exercer suas
funcdes, as implicacdes desta modalidade devem ser analisadas com extremo cuidado, para que
ndo se subvertam valores ja consagrados e valorizados, como a dignidade da pessoa humana,

direito ao repouso, ao lazer e a desconexao.

2 O DIREITO A DESCONEXAO

As alteragoes trazidas nas formas de trabalho pelos novos modelos de producao e pelos
avangos tecnoldgicos sugerem a necessidade de adaptar o ordenamento juridico e a tutela
juridica dos direitos ja reconhecidos, de forma a suprir as necessidades do mundo moderno,
porém, protegendo os direitos fundamentais estabelecidos.

Quanto a legislacdo trabalhista e a protecdo dos direitos fundamentais do trabalhador,
nao ha diferenca. Dispde Paulo Mazzante de Paula ao tratar sobre os direitos trabalhistas na
sociedade globalizada: “a legislacdo trabalhista devera ser adaptada ao novo sistema
globalizado, necessitando de atualizacao, evidentemente sem suprir os direitos constitucionais
alcancados pelo trabalhador” (PAULA, 2013, p. 155).

Nesse interim, faz-se necessario tratar sobre o direito a desconexdo na sociedade
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eminentemente globalizada, conectada, em constante ampliacdao das tecnologias e consequente
modificacdo de sua estruta, inclusive no que se refere as relacdes de trabalho.

Conforme pontua Marcia Vieira Maffra, as fontes materiais do direito de se desconectar
relacionam-se as modificagdes que ocorreram na forma de produzir e trabalhar (MAFFRA,
2015, p. 506). Afirma que no contexto pos-fordista de producdo surgiram inovagoes no ambito
das telecomunicacGes e informatica, que ocasionaram referidas mudangas.

Smartphones, notebooks, laptops, bips, tablets. Incontaveis sdao os meios trazidos pela
revolucdo tecnologica que possibilitam nos manter atualizados e, principalmente, conectados a
todo instante. No ambito do trabalho, os aparatos modernos viabilizam o exercicio das
atividades laborais em qualquer lugar, a todo instante, facilitando por meio de e-mails, ligacGes
de voz, teleconferéncias. Contudo, as técnicas que colocam o trabalhador a disposicao do
trabalho durante todo o tempo, também devem possibilita-lo de descansar, de se desconectar.

No que tange ao direito a desconexdo, Souto Maior assevera que o direito ao ndo-
trabalho deve ser visto no sentido de trabalhar menos, visando, assim, resguardar a vida privada
e a satude do trabalhador (MAIOR, 2003, p. 03). O autor sustenta que é necessario se preocupar
com essa situacdo, em razao das caracteristicas do mundo do trabalho marcado pela evolucao
tecnoldgica, pela deificacdo do Mercado e pelo atendimento as exigéncias de consumo.

Destaca Maffra que “a desconexdo ao trabalho consiste no direito a labutar menos, a
manter o equilibrio entre a vida profissional e, a pessoal, protegendo a saide e a vida privada do
trabalhador.” (MAFFRA, 2015, p. 508). Continua no sentido de que ndo se esta incentivando o
6cio, mas a reducdo da carga laboral a niveis aceitaveis sob o ponto de vista social e individual.

Ainda, dispoe Salomao Reseda (2011, p. 12):

Ora, se a subordinagdo e fiscalizacdo do empregador ultrapassaram os horizontes da
empresa e atingiram o ambito privado do empregado, nada mais justo do que este
possuir o direito de se desvincular virtualmente da empresa. E, portanto, neste sentido,
que se direciona o direito a desconexdo, ou seja, é o direito do assalariado de ndo
permanecer “lincado” com o empregador fora dos horarios de trabalho, nos finais de
semana, férias ou quaisquer outros periodos que sejam destinados ao seu descanso.

Nesse contexto, o direito ao ndo-trabalho, ou direito a desconexdo, visa proteger
direitos fundamentais conferidos ao trabalhador, garantindo-lhe uma vida digna.

Nas palavras de José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva (2013, p. 26):

Nao se pode olvidar de que o trabalhador ndo deixa de ser pessoa quando entrega parte
de seu tempo de vida ao empregador, para que seja possivel a prestacdo dos servicos
pactuados no contrato de trabalho. E dizer, o trabalhador vende sua forca de trabalho,
fisica e/ou intelectual, porém ndo perde sua condicdo humana. Por isso, o tempo de
trabalho ndo pode impedir a pessoa o exercicio de seus direitos, tampouco lhe impedir
o desenvolvimento de sua personalidade, de modo que o trabalho deve propiciar que a
dignidade da pessoa humana do trabalhador seja protegida.

Em que pese o direito brasileiro ndo tenha legislado expressamente quanto ao direito a
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desconexdo, é necessario destacar o exemplo francés. Ap6s uma série de discussdes em torno de
sua legislacdo trabalhista, a Franca aprovou uma lei que obriga as empresas com mais de
cinquenta funcionarios a detalhar quais os horarios fora da jornada de trabalho em que os
trabalhadores poderdo se desconectar de smartphones, laptops e outros aparelhos eletronicos que
possam ser usados para trabalhar depois do fim do expediente (BBC, 2017).

Em vigor desde o inicio de 2017, a lei admite o direito a desconexao aos trabalhadores
franceses, possibilitando que funciondrios ndo respondam a e-mails ou atendam ligacdes no
horario de folga. Outros paises seguem a tendéncia de discutir sobre o tema, como Portugal e
Espanha, contudo, ndo foram realizadas modificacGes legislativas nesse sentido.

No Brasil, em atencdo a protecdo que é assegurada ao trabalhador, a desconexao pode
ser relacionada com uma série de direitos fundamentais expressos no ordenamento juridico
patrio, como o direito a satde, ao lazer, a intimidade, a vida privada, devendo ser resguardados
como garantia da dignidade humana. Além disso, ja4 em seu artigo 1°, no inciso IV, a
Constituicao Federal estabelece os valores sociais do trabalho como um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito.

E necessario destacar que diversos sdo os direitos fundamentais garantidos ao
trabalhador que se relacionam ao direito a desconexdo. A Constituicdo Federal, no artigo 7°, em
seus incisos incisos XIII, XV, XVII e XXII, assegura uma série de condi¢des aos trabalhadores
urbanos e rurais, proprios da limitacao da jornada de trabalho, que podem ser alusivos ao direito
a desconexado: a duracao do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro
semanais; repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos; gozo de férias anuais
remunerada; reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranca.

Sob o ponto de vista de Souto Maior (2003, p. 17), os periodos de descanso, os quais
incluem os periodos durante a jornada, entre jornadas, férias, descanso semanal remunerado, sao

a expressao do direito a desconexdo do trabalho.

Por isto, no que se refere a estes periodos, ha de se ter em mente que descanso é pausa
no trabalho e, portanto, somente serd cumprido, devidamente, quando haja a
desvinculacdo plena do trabalho. Fazer refeicdo ou tirar férias com uma linha direta
com o superior hierdrquico, ainda que o aparelho ndo seja acionado concretamente,
estando, no entanto, sob a ameaca de sé-lo a qualquer instante, representa a negacao
plena do descanso. (MAIOR, 2003, p. 17).

O direito a desconexdo busca garantir ndo somente o intervalo intrajornada, mas
também o interjornada (RESEDA, 2011, p. 15). Quando ndo respeitado o intervalo interjornada,
ou seja, o periodo minimo de 11 (onze) horas consecutivas de descanso ente duas jornadas de

trabalho (previsto no artigo 66 da CLT), havera, segundo Salomao Reseda (2011, p. 15), duplo
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prejuizo ao empregador: “uma, porque trabalhou em jornada superior a devida e, duas, porque
ndo pode gozar do descanso minimo necessario para recompor suas energias.”

Ademais, Taise e Sandro Trentin (2013, p. 11) alegam que a limitacdo das horas de
trabalho, a obrigatoriedade do repouso semanal remunerado e a oneragdo sobre a remuneragao
de servico extraordinario, dispostas no artigo 7° da Constituigdo, incisos XIII, XV e XVI, visam
a protecao ao lazer do trabalhador.

Dessa forma, é preciso enfatizar que os direitos fundamentais do trabalhador, assim
como diversos direitos fundamentais expressos na Constituicdo, estdo intrinsicamente
relacionados ao direito a desconexdo do trabalhador. Sua observancia visa ndo s6 a garantia de
todos esses direitos, mas a protecao da vida digna.

Ainda que os dispositivos mencionados apenas disponham sobre os direitos do
individuo que desempenha as atividades laborais, certo é que o direito a desconexdo deve ser
compreendido de maneira mais ampla, protegendo ndo somente o trabalhador.

O direito a desconexdo ndo se refere unicamente aquele que exerce o trabalho
remunerado em jornadas tdo longas que venham a afetar a sua dignidade, mas aos que estdao fora
do mercado de trabalho em razdo do excessivo labor dos que estdo inseridos no contexto laboral
(MAFFRA, 2015, p. 509). Do mesmo modo, os préprios familiares e amigos daqueles que
trabalham em excesso, privados de seu convivio em razdo do demasiado trabalho, sdo
alcancados pelo direito de se desconectar.

No mesmo sentido, Souto Maior (2003, p. 02):

Um direito, aliés, cujo titular ndo é s6 quem trabalha, mas, igualmente, a propria
sociedade, aquele que ndo consegue trabalho, porque outro trabalha excessivamente, e
os que dependem da presenca humana do que lhes abandonam na fuga ao trabalho...

Assim, a principio, aquele que estd durante todo o tempo conectado ao seu trabalho
sofreria um maior impacto, seja na sua saude fisica ou mental. Contudo, deve-se considerar que
outras pessoas podem sofrer de maneira reflexa, e que elas também devem ser tuteladas pelo
direito a desconexao.

Marcia Vieira Maffra (2015, p. 518) ainda trata da necessidade de aplicacdo imediata
das normas que estabelecem direitos fundamentais, como as relativas a jornada, a protecdo da
personalidade, intimidade, vida privada, diante do disposto no artigo 5°, paragrafo primeiro, da
Constituicdo Federal. Visando garantir a efetividade dos direitos fundamentais, expde a
necessidade de atuacdo conjunta do Ministério do Trabalho e Emprego, do Ministério Publico
do Trabalho e do Poder Judiciario (MAFFRA, 2015, p. 518).

Ressaltada a relevancia do direito a desconexdo, mostra-se necessario tratar acerca de

sua efetivacdo no ambito juridico. A apreciacdo do direito a desconexdo no que tange a protegao
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juridica é de suma importancia, especialmente no atual contexto vivido nas economias
mundiais, em que se busca o ideal de producao a todo custo, ainda que haja violacao a dignidade

dos trabalhadores.

3 TUTELA JUDICIAL DO DIREITO A DESCONEXAO

Embora os meios de trabalho tenham se modificado ao longo dos anos, e que seja cada
vez mais comum o teletrabalho ou o trabalho a distancia, certo é que devem ser preservados 0s
direitos do trabalhador, inclusive no que se refere ao direito a desconexdo, garantindo limite a
carga hordria, o efetivo descanso e, por conseguinte, a dignidade do trabalhador.

O excesso de trabalho provocado pelo desrespeito aos limites intrajornada e
interjornada pode provocar graves danos a satide do trabalhador, aumentando o risco de estresse,
causando Sindrome de Burnout, dificuldade para dormir e diversos outros problemas, que
podem, inclusive, acarretar acidentes de trabalho.

Nesse sentido, Bald e Tessmann (2016, p. 166) afirmam que a concessdo do direito a
desconexdo objetiva preservar a saude fisica e mental do trabalhador, bem como sua seguranca,
prevenindo infortinios laborais. Ainda: “ressalta-se que é muito importante o empregado obter
esse direito, pois garante a reducdo de riscos de doencas e acidentes de trabalho.” (BALD;
TESSMANN, 2016, p. 166).

Diante da gravidade do excesso de labor, provocado pela constante conexdo do

trabalhador, necessario tratar sobre a tutela judicial do direito a desconexao.

Assim, como decorréncia légica da interpretacdo sistematica dos direitos fundamentais
a limitacdo da jornada, ao intervalo para repouso e alimentacdo, ao descanso semanal
remunerado, as férias, bem como dos direito ao lazer, a intimidade e a vida privada, é
delineado o direito a desconexdo do trabalho, consubstanciado em um bem juridico, o
descanso, suscetivel de defesa e protecdo mediante tutela judicial. (MAFFRA, 2015, p.
519).

{1

Destaca-se que o artigo 5° inciso X da Constituicdo Federal estabelece: “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao™.

Com efeito, a Constituicdo assegura a indenizacdo pelos danos materiais e morais
causados ao trabalhador. Nesse contexto, a violacao a direitos fundamentais decorrentes da
inobservancia ao direito a desconexao gera a possibilidade de indenizacdo ao trabalhador.

O desrespeito aos limites da jornada de trabalho, provocado pela constante
disponibilidade de empregados por meio de instrumentos tecnologicos merece ser indenizavel.

Necessario salientar que a legislagdo trabalhista estabelece que ndo se distinguem os

trabalhos realizados dentro do estabelecimento do empregador daqueles executados no
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domicilio do empregado ou a distancia, desde que presentes os indicativos que caracterizam a
relacdo de emprego, conforme prevé o artigo 6°, caput, da Consolidacao das Leis do Trabalho.
Ainda, o paragrafo unico do referido dispositivo equipara os meios telematicos e informatizados
de comando, controle e supervisao aos meios pessoais e diretos, no que tange aos efeitos de
subordinacao juridica.

Assim, ainda que a atividade laboral seja exercida dentro do domicilio do empregado
ou a distancia, sua constante sujeicdo aos meios de controle e supervisdao acarretam a
possibilidade de indenizagdo pelos danos causados pela violacdo aos limites de jornada de

trabalho impostos na legislacao.

O direito a desconexdo estd atrelado ao limite da jornada de trabalho. Portanto, é
direito fundamental do teletrabalhador se desconectar de seu trabalho, visto que é uma
forma de assegurar a ele sua dignidade, integridade fisica e psiquica. E imprescindivel
a todo trabalhador a fruicao do seu direito ao descanso para repouso, desvinculando-se
do seu labor. (BALD; TESSMANN, 2016, p. 169).

Conforme anteriormente exposto, a Constituicdo assegura em seu artigo 7°, inciso XIII,
a “duracao do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais”,
facultando a compensacao e a reducdo da jornada, por acordo ou convencgao coletiva. Dentro da
mencionada jornada devem ser realizadas pausas para descanso e alimentacdo, o chamado
intervalo intrajornada, previsto no artigo 71 da Consolidacao das Leis Trabalhistas. Assim, “em
qualquer trabalho continuo, cuja duracao exceda de 6 (seis) horas, é obrigatdria a concessdo de
um intervalo para repouso ou alimentacdo”, de no minimo 1 (uma) hora. Ainda, o paragrafo 1°
do mencionado dispositivo prevé que: “ndao excedendo de 6 (seis) horas o trabalho, sera,
entretanto, obrigatério um intervalo de 15 (quinze) minutos quando a duracdo ultrapassar 4
(quatro) horas.”

Com efeito, serd cabivel o pagamento de horas extras quando ndo for concedido o
repouso intrajornada previsto no artigo 71 da CLT, conforme paragrafo 4° do mencionado
dispositivo:

Quando o intervalo para repouso e alimentacdo, previsto neste artigo, ndo for
concedido pelo empregador, este ficard obrigado a remunerar o periodo correspondente
com um acréscimo de no minimo 50% (cinquenta por cento) sobre o valor da
remuneracdo da hora normal de trabalho

O jurista Souto Maior afirma que a empresa que exige horas extras sem realizar o seu
pagamento gera danos aos direitos individuais dos empregados, cuja satisfacdo deve ser buscada
por meio de acdo individual (MAIOR, 2013, p. 14). Porém, destaca que, no que tange a
repercussao do custo da producdo e a concorréncia desleal quanto a outras empresas, a pratica
dessa situagdo revela agressao a ordem juridica, havendo, portanto, interesse social em inibi-la.

Assim, tal inibicdo podera ser realizada por intervencao do Ministério Publico do Trabalho ou
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por interposicao de acdo indenizatéria movida pelos empregados.

O autor ainda destaca:

Importante explicar que a limitacdo ao adicional de 50%, para o pagamento das horas
extras, somente tem sentido quando as horas extras sdo, efetivamente, horas extras, isto
é, horas além da jornada normal, prestadas de forma extraordinaria. Quando as horas
extras se tornam ordindrias, deixa-se o campo da normalidade normativa para se
adentrar o campo da ilegalidade e, neste sentido, apenas o pagamento do adicional ndo
é suficiente para corrigir o desrespeito a ordem juridica. (MAIOR, 2003, p. 15).

Dessa forma, segue afirmando que o empregador que exige a prestacdo de horas extras
de forma habitual agride o interesse social e econdmico, cometendo ato ilicito, “cuja corregao,
evidentemente, ndo se dara pelo mero pagamento do adicional de horas extras” (MAIOR, 2003,
p. 16).

No mesmo sentido, Maffra ressalta que o simples pagamento € aceitavel apenas quando
a extrapolacdao da jornada de trabalho for excepcional, sendo insuficiente para reparar o
trabalhador quando houver a inobservancia sistematica aos limites de jornada estabelecidos na
Constituicaio (MAFFRA, 2015, p. 516). Ainda, trata acerca da necessidade de acionar o
Judiciario por meio de agOes coletivas ou individuais como forma de garantir os direitos do
trabalhador, inclusive no que tange a desconexao (MAFFRA, 2015, p. 517).

Importante destacar que a 2* Vara do Trabalho de Sdo Leopoldo decidiu no sentido de
que o simples pagamento de horas extras ndo é suficiente para substituir o intervalo
intrajornada, que deve ser gozado com vistas a garantir o direito a desconexdo, necessario a

preservacdo da sadde, da seguranca e da dignidade do trabalhador:

DIREITO A DESCONEXAO DO TRABALHO. INTERVALO INTRAJORNADA
SUBSTITUIDO POR PAGAMENTO DE HORAS EXTRAS. [...] Os periodos de
descanso intrajornada previstos em lei devem ser gozados pelo trabalhador com total
desvinculacdo de suas atividades laborais. Trata-se do denominado “direito a
desconexao do trabalho”, expressdao cunhada pelo doutrinador Jorge Luiz Souto Maior.
O “direito ao ndo trabalho”, durante o intervalo dentro da jornada, tem por escopo a
preservacdo da satde, fisica e mental, e a propria seguranca do empregado, como
forma minima de assegurar a dignidade da pessoa humana. O mero pagamento de
horas extras, em substituicdo a fruicdo do intervalo intrajornada, desvirtua a finalidade
do instituto juridico de protecio ao trabalho. (TRT-4, Recurso Ordinario
1199000320095040332 RS, Orgdo Julgador: 2* Vara do Trabalho de Sdo Leopoldo,
Julgamento: 04/08/2011, Relator Denise Pacheco).

A jurisprudéncia também vem reconhecendo que o trabalho em jornadas tdo extensivas,
a ponto de impedir o trabalhador de se desconectar, leva ao dano existencial na vida do
empregado, sendo insuficiente o pagamento de horas extras.

O dano existencial é provocado por jornadas exaustivas, trabalho analogo a condicao
de escravo, por acidentes de trabalho, dentre outras situagoes, restringindo a existéncia do
trabalhador ao limitar a liberdade de se autodeterminar socialmente (OLIVEIRA; RENAULT,

2014, p. 98-99). Ha uma interferéncia direta do empregador nas relacdes sociais do empregado,
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desrespeitando a dignidade do trabalhador e causando o dano existencial.

Destaca-se que a reparacao decorrente do dano existencial ndo abrange a indenizacao
pelos danos morais: “com efeito, o dano existencial é autbnomo em relacio dano moral, que
afeta a subjetividade da pessoa humana, e assim, deve ser reparado de forma distinta.”
(OLIVEIRA; RENAULT, 2014, p. 98-99).

Assim, o dano existencial, ou dano a existéncia do trabalhador, é causado pela conduta
do empregador, que impossibilita a0 empregado conviver socialmente, sendo sua indenizacao
distinta da indenizagdo por danos morais.

Nesse contexto, o dano existencial viola o direito a desconexdo e a dignidade humana

do trabalhador, conforme decidido pelo Tribunal Regional do Trabalho da 1° Regiao:

RECURSOS DAS RECLAMADAS. DANO EXISTENCIAL. CONFIGURAGAO. O
dano existencial, espécie de dano imaterial, fica caracterizado quando o trabalhador é
submetido habitualmente a jornadas exaustivas, de forma a comprometer seus planos
pessoais e suas relacdes, como o convivio familiar, social, recreativo e cultural, o que
viola seu direito a desconexdo e sua dignidade. [...] (TRT-1, Recurso Ordinario
00115008620145010077 RJ, Orgéo Julgador: Quinta Turma, Publicacdo: 31/08/2015,
Julgamento: 24/08/2015, Relator Enoque Ribeiro dos Santos).

No mesmo contexto, o Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regiao:

DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXCESSIVA. INDENIZAGAO DEVIDA. 1. O
direito fundamental do trabalhador a satde, perpassa, necessariamente, pelo respeito a
limitacdo da jornada, como corolério da dignidade humana, do valor social do trabalho
e da fungdo social da empresa. O trabalhador, enquanto ser que aliena a sua forca de
trabalho, tem direito a desconexdo. [..] (TRT-3, Recurso Ordindrio
00991201403403005 0000991-74.2014.5.03.0034, Orgdo Julgador: Quarta Turma,
Publicagdo: 21/11/2016, Relator Paula Oliveira Cantelli).

Os explicitados julgados constituem parte da jurisprudéncia trabalhista brasileira, que
vem admitindo, cada vez mais, a necessidade de tutela do direito a desconexdo do trabalhador.
Em que pese a inexisténcia de legislacdo especifica quanto ao direito a desconexao, os tribunais
vém adotando o entendimento, ja fundamentado na doutrina, que garante o direito a desconexao
como forma de preservar a saude (fisica e mental), a seguranca, as relacdes sociais, afetivas, os
planos e projetos pessoais do trabalhador.

Assim, admite-se que os aparatos tecnologicos ndo podem impedir que o empregado
tenha violado seu periodo de descanso, lazer, excedendo sobremaneira o limite da jornada de
trabalho ja estabelecida na Constituicao e na legislacdo trabalhista, sob pena de ter violada a sua
propria dignidade.

Por fim, verifica-se que o desrespeito ao direito a desconexdo pode acarretar tdo
somente a necessaria indenizacdo pelas horas extras trabalhadas quanto a indenizagdo
decorrente das atitudes do empregador, que impedem o trabalhador de realizar seus projetos

pessoais, de se relacionar socialmente e culturalmente. Tais danos afetam a dignidade do
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trabalhador, ocasionando a possibilidade de reparacdao pelos danos causados, inclusive pelos

danos causados a sua existéncia.

CONCLUSAO

A realidade passa por um processo de continua transformagdo. Isto aplica-se tanto aos
meios de tecnologia quanto as interacdes sociais, e naturalmente é refletido no ordenamento
juridico.

Pela propria natureza da ciéncia juridica, ndo é possivel que esta acompanhe no mesmo
passo o ritmo cada vez mais célere do mundo cotidiano, afinal, o direito tem naturalmente um
espirito de conservar o statuos quo, nao de transgredi-lo. Todavia, esta caracteristica intrinseca
deve ser balanceada com a constante preocupacgao de dar efetividade a tutela jurisdicional.

Aplicar o direito ndo se resume a uma tentativa vazia de transpor a letra da lei ao caso
pratico, mas adaptid-la as necessidades da realidade fatica. Com o advento das novas
tecnologias, faz-se necessario que os operadores tomem a devida cautela para que a miriade de
novos recursos nao seja ferramenta para desvios de conduta que solavanque direitos adquiridos
de escopo constitucional.

Em paralelo, o Brasil passa por um delicado periodo de convulsdao social. Pressoes
externas, bem como anseio dos grupos dominantes da economia nacional, tentam a todo custo
forcar uma ruptura estrutural com as protegoes ao trabalhador, previstas na legislacdo. Uma
nova legislacdo sobre a terceirizagdo, propostas em estado avangado de deliberacdo sobre uma
reforma no sistema previdencidrio e o comeco de um esboco de uma reforma trabalhista
abrangente. Todas mudancas profundas sendo levadas a cabo sem o devido didlogo com a
sociedade. Um ambiente como este reforca a necessidade de interpretacOes juridicas que
preservem direitos, em sintonia com o animo original da Constitui¢cao da Reptblica.

O direito a desconexdo, neste sentido, em que pese ser relativamente novo do ponto de
vista doutrinario, nada mais é do que um reflexo da necessidade de garantir condi¢ées dignas ao
trabalhador, com jornada de trabalho adequada e que ndo viole seu periodo de repouso.

Nao podem ser toleradas relativizagdes irresponsaveis do texto de lei vigente em prol
de um suposto “aumento de produtividade” ou “incremento de competitividade”. O artigo 5°,
assim como o artigo 7° da Constituicdo, ndo sao letras mortas. Permitir a “flexibilizacdo” de tais
normas abre um precedente perigoso.

Como ja dito, se ha menos de 15 anos um mundo como o de hoje era reputado como
“surrealista”, nossa incredibilidade com as previsdes catastréficas de obras como “Fifteen

Million Merits” deve ser questionada. O referido capitulo de “Black Mirror” possui todos os
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elementos que habitam o mundo corrente. As violacdes ao direito ao lazer, a intimidade e a vida
privada, a desconexao do trabalho, ja estao presentes.

Nao se deve olvidar que, ha poucas décadas, todo o conjunto de garantias atual nao
existia, de modo que acreditar que este seja eterno ou resiliente, por si, é deveras ingénuo.

Portanto, a observancia ao Direito a Desconexdao é medida salutar em prol da
manutencdao de um conjunto muito maior de direitos, os quais atualmente sdo objeto de
profundas pressdes politicas e sociais. £ um exemplo perfeito de que a verdadeira evolucdo
juridica ndo consiste em abrir mdo das garantias individuais, mas sim buscar sua efetivacdo no

mundo moderno.
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INCONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO ESPECIAL AOS
PORTADORES DE DIPLOMA UNIVERSITARIO

Dyennyfer Moreira LINO*

RESUMO

O objetivo desse trabalho é demonstrar as razoes que embasam a inconstitucionalidade da prisao
especial aqueles que possuem diploma universitario, por afrontar diretamente a Constituicao
Federal, em especial, os principios da dignidade da pessoa humana e da isonomia, os quais
vedam que individuos em situagao semelhante sejam tratados pelo Estado de modo desigual,
sem qualquer justificativa que embase o discrime, ao considerar que cada individuo é merecedor
do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da sociedade em que vive. Portanto,
torna-se inaceitavel a permanéncia do inciso VII, do artigo 295 do Cddigo de Processo Penal no
ordenamento patrio, por dividir os presos pelo grau de instrucdo que possuem. Deve-se
restringir a finalidade da prisdo especial a preservar a vida e integridade fisica de sujeitos que se
colocados em celas comuns correrao sério risco de morte.

PALAVRAS-CHAVE: Prisao Especial. Inconstitucionalidade. Dignidade da Pessoa Humana.
Principio da Igualdade.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to demonstrate the reasons that underlie the unconstitutionality of
special arrest to those who have a university degree, for directly facing the Federal Constitution,
in particular, the principles of human dignity and isonomy, which prohibit individuals in a
similar situation are treated by the State in an unequal manner, without any justification for
encroaching on the discrimination, considering that each individual deserves the same respect
and consideration on the part of the State and the society in which he lives. Therefore, it is
unacceptable to stay in section VII, article 295 of the Code of Criminal Procedure in the country,
by dividing the prisoners by the level of education they have. The purpose of special arrest
should be restricted to preserving the life and physical integrity of subjects who if placed in
ordinary cells will be seriously at risk of death.

KEY WORDS: Special Arrest. Unconstitutionality. Dignity of the Human Person. Principle of
Equality.

I- INTRODUCAO

Nao é segredo que a sociedade brasileira sofreu e ainda sofre, constantes episddios de
discriminacdo, podendo atualmente afirmar com seguranga, que essa distincdo decorre da
desigualdade social existente no pais desde seu primérdio.

As lutas foram constantes, visando diminuir o discrime, tanto é, que a promulgacdo da
Constituicao de 1988, alicercada pelos principios fundamentais foi uma grandiosa conquista em
prol da igualdade de tratamento a todos os brasileiros.

O Principio da isonomia surgiu para estruturar o sistema normativo ao conjugar
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dimensodes liberais, democraticas e sociais inerente do conceito de Republica Federativa do
Brasil, disciplinando que seja dado tratamento igual aos que encontram em situacdo semelhante
e que sejam tratados desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.

J& o principio da dignidade da pessoa humana, reconhece em cada ser humano o que
lhe faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado, estruturando assim,
todo o ordenamento juridico de modo deontolégico e axiologico.

Desta forma, a prisdo especial foi criada como espécie de prisao cautelar, definindo o
local em que determinados individuos, pela profissdao que exercem ou outra condigdo especifica,
serdo colocados quando presos provisoriamente, por ndo poderem ser inseridos em celas
comuns, por sério risco a vida ou integridade fisica.

O proposito inicial da criacdo da prisdo especial, em andlise fatica, condiz com o
principio da igualdade, ao ensejar tratamento diferenciado a determinados segregados
provisorios, que ostentam condicdo especifica que os tornam diferentes e por isso, justifica
serem colocados em celas separadas dos demais presos.

Com a inclusdo do inciso VII, no artigo 295 do Codigo de Processo Penal, acrescentou
ao rol dos beneficiarios da prisdo especial todos aqueles que possuem diploma universitario,
ocasionando, uma distor¢do na finalidade do instituto, ao passo que ndo buscou preservar a vida,
mas tao somente ampliar o seu alcance embasado em titulos aderidos por pouco individuos,
quando comparado pelo total de habitante do pais.

Portanto, o objetivo do presente trabalho é demonstrar a inconstitucionalidade da prisao
especial aos portadores de diploma de curso superior, por ferir claramente o principio da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, ao atribui-la em razdo do status do sujeito, criando
por conseguinte, mais uma categoria diferenciada de brasileiros, fugindo assim, do intuito
originario do instituto, qual seja, preservar a vida ou integridade fisica de determinados
individuos, que pela profissdo que exercem ou outra condicao especifica que detém, ndo devem

ser colocados em cela comum, quando do cumprimento da prisao cautelar.

II - DA PRISAO NA SOCIEDADE BRASILEIRA

Como o tema do presente estudo € relacionado a uma determinada modalidade de
prisdo, qual seja, prisdo especial, antes de tecer maiores comentarios nesse sentido, se faz
necessario buscar o conceito de prisao e suas modalidades.

Sabe-se que a Constituicdo atribui valor significativo a liberdade pessoal,
estabelecendo requisitos para a decretacdo da prisao em qualquer de suas espécies, bem como

para sua mantenca, conforme se depreende dos art. 5° incisos LXI a LXVI da Constituicao
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Federal.

Sendo assim, nas palavras de Renato Brasileiro de Lima:

Prisdo origina-se do latim prensione, que vem de prehensione, que significa prender.
(...) De fato, o termo prisdo é encontrado indicando a pena privativa de liberdade
(detencgdo, reclusdo, prisdo simples), a captura em decorréncia de mandado judicial ou
flagrante delito, ou, ainda, a custédia, consistente no recolhimento de alguém ao
carcere, e, por fim, o proprio estabelecimento em que o preso fica segregado (2017, p.
863).

Nesse norte, com base no art. 283 do Codigo de Processo Penal, extrai-se que
“ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em
julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva”.

As espécies de prisdo sdao assim compreendidas: prisdo extrapenal, prisdo penal ou
prisdo pena e prisdo cautelar, provisdria, processual ou sem pena.

A prisdo extrapenal, como o proprio nome ja diz, relaciona-se as situacoes fora do
ambito do processo criminal, tendo como subespécies a prisao civil e a prisao militar, decorrente
de transgressao disciplinar.

Apods o transito em julgado, se decretada a condenacdo do réu, tem-se firmado sua
culpabilidade na pratica de ilicito penal, ndo havendo outros meios a nao ser, o inicio do
cumprimento da pena imposta. Se esta pena corresponder a privativa de liberdade, com posterior
recolhimento do sentenciado ao carcere, esta-se diante da prisao pena.

No entanto, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, em fevereiro de
2016, por meio do julgamento do Habeas Corpus n° 126.292, do Estado de Sao Paulo,
prescindivel transito em julgado para inicio do cumprimento da pena, ao admitir a execucdo
penal apds confirmacdo da sentenca condenatéria em segundo grau de jurisdigao.

Durante a persecucao penal, podera o magistrado, amparado pelos dispositivos legais e
situacdo fatica favoravel, decretar a prisdao cautelar do investigado, objetivando assegurar a
eficacia das investigagdes ou do processo criminal.

Renato Brasileiro de Lima, ao se referir a finalidade da prisdo cautelar, direciona-a

obrigatoriamente ao comprometimento ao carater instrumental do processo penal:

A prisdo cautelar deve estar obrigatoriamente comprometida com a instrumentalizacdo
do processo criminal. Trata-se de medida de natureza excepcional, que ndo pode ser
utilizada como cumprimento antecipado de pena, na medida em que o juizo que se faz,
para sua decretacdo nao é de culpabilidade, mas sim de periculosidade.

Tendo como funcdo cautelar que lhe é inerente — atuar em beneficio da atividade estatal
desenvolvida no processo penal — a prisdo cautelar também ndo pode ser decretada para
dar satisfacdo a sociedade, a opinido publica ou a midia, sob pena de se desvirtuar sua
natureza instrumental (2017, p. 875).
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A prisdao cautelar, cuja utilidade estd-se vinculada a garantia da eficacia das
investigacOes ou até mesmo do processo criminal, segundo a doutrina majoritaria, apresenta-se
em trés modalidades, quais sejam: a) prisdo em flagrante; b) prisdo preventiva e c) prisao
temporaria.

Para melhor compreensdao da definicdo de prisdo em flagrante, se faz necessaria
abordar o significado de flagrante delito, eis que o cerceamento a liberdade de locomocao, aqui

mencionado, origina-se da flagrancia do delito pelo autor.

A expressdo ‘flagrante’ deriva do latim ‘flagrare’ (queimar), e ‘flagrans’, ‘flagrantis’
(ardente, brilhante, resplandecente), que, no léxico, significa acalorado, evidente,
notorio, visivel, manifesto. Em linguagem juridica, flagrante seria uma caracteristica
do delito, é a infragdo que estd queimando, ou seja, que estd sendo cometida ou acabou
de sé-lo, autorizando-se a prisdao do agente mesmo sem autorizacdo judicial em virtude
da certeza visual do crime. Funciona, pois, como mecanismo de autodefesa da propria
sociedade (LIMA, 2017, p. 926).

Sendo assim, na prisdao em flagrante, a privacdo da liberdade de locomocgao se dara
quando o autor é surpreendido em situacao de flagrancia, a ser executada independentemente de
prévia autorizagao judicial.

A prisdao em flagrante, nos ensinamentos de Gilmar Ferreira Mendes, possui duas
funcdes basicas:

A primeira é a de interceptar o evento criminoso, impedindo a consumacao do crime ou
o exaurimento de seu iter criminis. Por isso o Cédigo de Processo Penal permite que a
prisdo em flagrante seja realizada por “qualquer do povo”, tendo em vista que o Estado
ndo pode estar presente em todos os lugares, em todos 0os momentos.

A segunda funcéo é a de possibilitar a colheita imediata de provas contundentes sobre o
fato delituoso, especialmente no que se refere a autoria (2015, p. 577).

Portanto, a prisdo em flagrante independe de prévia autorizacdo judicial, necessitando
por conseguinte, estar presente uma das situacoes descritas no art. 302 do Codigo de Processo
Penal para sua decretacao.

Paulo Rangel de modo sucinto explica as hipdteses previstas no art. 302 do Codigo de

Processo Penal:

Tem inicio com o fogo ardendo (estd cometendo a infragdo penal — inciso I), passa para
uma diminuicdo da chama (acaba de cometé-la — inciso II), depois para a perseguicao
direcionada pela fumaca deixada pela infracdo penal (inciso III) e, por tltimo, termina
com o encontro das cinzas ocasionadas pela infragdo penal (é encontrado logo depois —
inciso V) (2005, p. 620).

Apos decretada a prisdo em flagrante proveniente de estado de flagrancia analisar-se-4
se é caso de manter o cerceamento ao autor do delito ou conceder-lhe liberdade mediante
condigoes legais.

Ultima modalidade de prisdo cautelar denomina-se prisdo temporaria, a qual foi editada
pela Medida Provisoria n. 111, de 24 de novembro de 1989, posteriormente substituida pela Lei

n. 7.960, de 21 de dezembro de 1989.
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Visando por fim a prisdo para averiguacdes, a qual consistia no cerceamento de
liberdade de qualquer pessoa, justificado pela necessidade de investigacGes, independentemente
de situacao de flagrancia ou de prévia autoridade judicial, que surge a prisdo temporaria.

Desta forma, a prisdo temporaria esta disciplinada pela Lei. 8072/90 e denomina-se
como espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade competente, com prazo
preestabelecido de duracdo, se tornando indispensavel para obtencdo de elementos quanto a
autoria e materialidade dos delitos tipificados no art. 1°, do diploma supra.

Por derradeiro, diante das modalidades de encarceramento existentes no ordenamento
patrio, passa-se a andlise da prisdo especial, buscando enfatizar a finalidade pelo qual foi criada:

a preservacao a vida ou integridade fisica de presos provisorios.

III - DA PRISAO ESPECIAL

A prisdo especial identifica-se a possibilidade de determinados individuos, em razdo da
funcdo que desempenham ou de uma condicdo especifica que ostentam, possuirem direito ao
recolhimento em local distinto da prisdo comum durante o processo ou inquérito policial e, ndo
havendo estabelecimento especifico, serdo recolhidos em cela distinta do mesmo
estabelecimento, até que sobrevenha sentenca condenatoria transitada em julgado.

Veja-se, como mencionada em capitulo anterior, a prisdo cautelar é uma espécie de
encarceramento. A prisdo especial é onde este encarceramento é realizado. Como regra, as
prisdes cautelares sao cumpridas nas cadeias publicas, conforme previsto na Lei de Execucdo
Penal. Entretanto, no caso das pessoas referidas no art. 295 do CPP, ao invés de cumprir a prisao

cautelar nas cadeias publicas, cumprirdo em cela especial ou em quarteis.

A prisdo especial nao pode ser considerada modalidade de prisdo cautelar. Cuida-se, na
verdade, de especial forma de cumprimento da prisdo cautelar. Com efeito, segundo o
disposto no art. 295 do Cdédigo de Processo Penal, s6 ha falar em direito a prisdo
especial quando o agente estiver sujeito a prisdo antes de condenacdo definitiva. Logo,
com transito em julgado, cessa o direito a prisao especial (LIMA, 2017, p. 900).

Com base no artigo 295 do Codigo de Processo Penal, as pessoas que tém direito a
prisdo especial correspondem aos ministros de Estado, os governadores e seus secretarios, 0s
prefeitos e seus secretarios, os membros do Poder Legislativo de qualquer das esferas
federativas, os chefes de policia, os cidaddos inscritos no Livro de Meérito, os oficiais, os
magistrados e membros do Ministério Publico, os ministros de confissdo religiosa, os ministros
do Tribunal de Contas, os delegados de policia, os policiais militares, os oficiais da Marinha
Mercante Nacional, os dirigentes e administradores sindicais, os servidores publicos, os pilotos
de aeronaves mercantes nacionais, os funcionarios da policia civil, os portadores de diploma

universitario, os professores de 1° e 2° graus e os juizes de paz.
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Embora o rol dos beneficiarios da prisdo especial seja extenso, deve-se restringi-la
aqueles que em virtude da funcdo exercida antes de ser preso, poderdo sofrer ameacas a vida e
integridade fisica se forem colocados junto aos outros segregados, como os magistrados e
policiais, por exemplo.

Desta forma, é preciso limitar a aplicabilidade da prisdo especial a preservar a vida e
integridade fisica de sujeitos que diante da profissio que exercem ou outra especificidade,

correm sério risco de morte, quando colocados em celas comuns.

A eles sim, deve-se reservar o direito a prisdo especial. Nesse caso, ha razao razoavel
para o discrimine. Manté-las presas em celas comuns equivaleria a instituir, do ponto
de vista pratico, verdadeira pena de morte (LIMA, 2017, p. 900).

Por certo, buscar o resguardo a vida ou a integridade fisica é motivo plausivel para a
concessao da prisdao especial, eis que ndo é crivel deduzir que colocar um policial militar na
mesma cela em que os autores de infragdes penais, cuja prisdo em flagrante foi por ele efetuada,
ndo acarretaria qualquer risco ao agente.

Nao é s0, caso necessario transportar o preso especial, dispoe o artigo 295, caput, §4°
do Cédigo de Processo Penal, que o seu deslocamento ndo podera ser efetuado juntamente com

presos que ndo detenham o mesmo privilégio.

IV — PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O presente capitulo é crucial para o desenvolvimento de todo o presente trabalho por
relacionar-se o tema aludido aos principios constitucionais da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, alicerces essenciais a estrutura da legislacao patria.

Fundamentos estes que respondem aos crescentes questionamentos oriundos de fatos
concretos em que o legislador, pela limitacdo que lhe é inerente, deixou de disciplinar para as
resolucoes dos casos concretos que hodiernamente surgem.

Inicia-se o estudo pelo principio da igualdade ou isonomia, o qual Rosseau analisando-
o0, concluiu pela existéncia de “duas espécies de desigualdade entre os homens: a natural ou
fisica e a moral ou politica. Aquela, estabelecida pela natureza, consiste na diferenca de idades,
da satde, das forcas do corpo e das qualidades do espirito e da alma. Esta — a desigualdade
moral ou politica — decorre das convencoes estabelecidas, ou convertidas, pelos homens” (1999,
p. 159).

Em complementacdo ao acima mencionado, nas palavras de Celso Ant6nio Bandeira de

Mello:

O principio da igualdade ndo se limita a nivelar os cidaddos diante da norma legal, mas
proibe que a propria lei seja editada em desconformidade com a isonomia. Ele é
dirigido tanto ao aplicador da lei quanto ao préprio legislador. Em outras palavras, ndo
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sO perante a norma posta se nivelam os individuos, mas, a prépria edicdo dela sujeita-
se ao dever de dispensar tratamento equanime as pessoas (2007, p. 09).

Nos dizeres do artigo 5° caput, da Constituicao Federal “todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza”, sendo assim, o principio da isonomia determina que seja
dado tratamento igual aos que se encontram em semelhante situacdo e que sejam tratados de
maneira desigual os desiguais, na medida de suas desigualdades.

Pode ser compreendido em duas vertentes, quais sejam, igualdade na lei e igualdade
perante a lei. O primeiro obsta que o legislador estabeleca tratamento discriciondrio entre
pessoas que merecam tratamento igual. Ja o segundo, restringe-se a atuacao dos intérpretes e
aplicadores da norma juridica, impedindo-os que ao concretizarem uma norma, conferem

tratamento diferente a quem a lei considerou iguais (ALEXANDRINO E PAULO, 2015).

O principio da igualdade tem a ver fundamentalmente com igual posicdo em matéria de
direitos e deveres [...]. Essencialmente, ele consiste em duas coisas: proibicdo de
privilégios ou beneficios no gozo de qualquer direito ou na isencdo de qualquer dever;
proibicdo de prejuizo ou detrimento na privacdo de qualquer direito ou na imposicao de
deveres (CANOTILHO, 2007, p. 338).

O principio da isonomia ndo proibi que a lei estabeleca tratamento distinto entre
pessoas que possuem diferenciacdes de grupo social, idade, sexo, idade ou até mesmo condigdo
econdmica, o que nao se admite é que essa distingdo seja arbitraria, sem qualquer razoabilidade.

Portanto, “o principio da igualdade ndo veda o tratamento discriminatério entre
individuos, quando ha razoabilidade para a discriminagdao” (ALEXANDRINO E PAULO, 2015,
p. 123).

Veja-se que a igualdade, nao raras vezes, é tomada como sindnimo de justica. Nesse
sentido, nas licoes de Chaim Perelman, ela pode significar dar a cada um a mesma coisa; dar a
cada um segundo seus méritos, dar a cada um segundo suas obras; dar a cada um segundo sua
posicao; dar a cada um segundo o que a lei lhe atribui; dar a cada um segundo suas necessidades
(1996, p. 9-14).

Principio basilar do ornamento constitucional, ao ramificar todos os demais principios,
a dignidade da pessoa humana prevista no artigo 1°, inciso III, da Constituicao Federal, norteia
toda a estrutura deontoldgica e axiologica da sociedade brasileira ao disciplinar direitos e
deveres a convivéncia humana.

Na conceituagdo de Ingo Wolfgang Sarlet:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distinta reconhecida
em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdao com os
demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a
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rede da vida. (2010, p. 70).

A dignidade é uma qualidade inerente de todo individuo, ou seja, decorre da prépria
condicdo de ser humano e por isso constitui valor universal, que merece integral respeito e
aplicabilidade.

Para Luiz Edson Fachin, a dignidade humana é:

Principio estruturante, constitutivo e indicativo das ideias diretivas basicas de toda a
ordem constitucional. Tal principio ganha concretizacdo por meio de outros principios
e regras constitucionais formando um sistema interno harménico, e afasta, de pronto, a
ideia de predominio do individualismo atomista do Direito. Aplica-se como leme a
todo o ordenamento juridico nacional compondo-lhe o sentido e fulminando de
inconstitucionalidade todo preceito que com ele conflitar. E de um principio
emancipatdrio que se trata (2011, p. 291).

O principio em analise, ndo é uma simples criacao do legislador, pelo contrario, trata-se

de um valor transcendental:

O principio da dignidade da pessoa humana ndo é simples criacdo legislativa,
porquanto apenas se reconhece no texto constitucional iminéncia da dignidade como
valor (ou principio bésico), cuja existéncia, bem como o proprio conceito de pessoa
humana, sdo dados anteriores, aferidos de modo prévio a normacao juridica. Como
postulado fundamental, peculiar ao Estado de Direito democratico, a dignidade da
pessoa humana h& de plasmar todo o ordenamento juridico positivo — como dado
imanente e limite minimo vital a intervencdo juridica. Trata-se, portanto, de um
principio de justica substancial, de validade a priori, positivado juridico-constitucional
(PRADO, 2003).

Desta forma, o principio da dignidade da pessoa humana, na condicdao de valor que lhe
é inerente, exige o reconhecimento e protecao de todos os direitos fundamentais, expressos ou
ndo, no Texto Magno. Em outras palavras, embora nem todos os direitos essenciais estejam
diretamente fundamentados na dignidade da pessoa, a todos deve-se estender o contetdo e

interpretar em consonancia com o principio aludido.

Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdo
inerentes, em verdade estar-se-4 negando-lhe a prépria dignidade, o que nos remete a
controvérsia em torno da afirmacdo de que ter dignidade equivale apenas a ter direito
(e/ou ser sujeitos de direitos), pois mesmo em se admitindo que onde houver direitos
fundamentais ha dignidade, a relacdo primaria entre dignidade e direitos, pelo menos
de acordo com o que sustenta parte da doutrina, consiste no fato de que as pessoas sao
titulares de direitos humanos em funcdo de sua inerente dignidade (SARLET, 2010).

Para que os direitos fundamentais sejam efetivados, é de suma importancia a
interpretacdo e aplicabilidade certeira do principio orientador de todo sistema legal patrio: a

dignidade da pessoa humana.

Para efetivacdo dos direitos fundamentais, além do respeito indeclinavel e irrestrito aos
pressupostos, premissas, regras e principios fundamentais que compdem toda a ordem
legal, faz-se modernamente necessario que haja atencdo, compreensdo, interpretacao
adequada e completa, visando ao respeito e a efetivacdao daquele principio que é e deve
ser a grande diretriz orientadora da interpretacdo juridica: a dignidade da pessoa
humana, cujo nicleo primacial parece estar ligado a autonomia e ao direito de
autodeterminacdo de cada ser humano. Esta relacionado, certamente, a possibilidade de
uma existéncia que permita a integral fruicdo dos direitos fundamentais e o pleno
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desenvolvimento da personalidade (CAMARGO, 2010).

Veja-se que o principio aludido denota-se intima relacdao com a realizacao dos direitos

fundamentais:

Por derradeiro, ha que tecer algumas consideragdes sobre a intima vinculacao entre o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana e os direitos e garantias
fundamentais. Nesse sentido, importa salientar, de inicio, que o principio da dignidade
da pessoa humana vem sendo, considerado fundamento de todo o sistema dos direitos
fundamentais, no sentido de que estes constituem exigéncias, concretizaces e
desdobramentos da dignidade da pessoa humana e que com base nesta devem ser
interpretados. Entre nos, sustentou-se recentemente que o principio da dignidade da
pessoa humana exerce o papel de fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais,
dando-lhes unidade e coeréncia. Ndo se pode desconsiderar, neste contexto, que a
liberdade e a igualdade sdo nogdes indissocidveis da dignidade de cada pessoa humana,
justificando — como ja visto — o reconhecimento de direitos fundamentais diretamente
vinculados a protecdo das liberdades pessoais e da isonomia. Que o direito a vida e a
integridade fisica e corporal garante, em tltima anélise, o substrato indispensavel a
expressdo da dignidade também ja ficou evidenciado e pode ser tido como
incontroverso. O mesmo, relembre-se, ocorre relativamente a protecao da intimidade e
da esfera privada dos individuos. Neste sentido, hd que compartilhar o ponto de vista
de que os direitos e garantias fundamentais (ao menos a maior parte deles) constituem
garantias especificas da dignidade da pessoa humana, da qual sdo — em certo sentido —
mero desdobramento. Em relagdo aos direitos fundamentais, a posi¢do do principio da
dignidade da pessoa humana assume a feicdo de lex generalis, ja que, quando
suficiente o recurso a determinada direito fundamental (por sua vez ja impregnado de
dignidade), inexiste razdo para invocar-se autonomamente o principio da dignidade da
pessoa humana, que ndo pode ser considerado de aplicacdo meramente subsidiaria, até
mesmo pelo fato de que uma agressio a determinado direito fundamental
simultaneamente pode constituir ofensa ao seu conteido de dignidade (SARLET, 2005,
p. 126).

O Estado deve-se guiar orientado pelo principio da dignidade da pessoa humana em

cada ato que realize, visando garantir a cada sujeito o pleno exercicio da dignidade aqui

mencionada e o minimo para viver.

(...) a violagdo desse principio ocorre sempre que a pessoa humana for rebaixada a
objeto, a mero instrumento, coisificada; sempre que restar descaracterizada como
sujeito de direitos. Por isso que o principio engloba, por exemplo, a protecdo a
integridade fisica, a liberdade de pensamento e expressdo, a autodeterminacao. Na
dimensdo social envolve a garantia de condiges justas e adequadas de vida para o
individuo e sua familia, abrangendo alguns direitos sociais e direitos a prestacdes
materiais por parte do Estado (GEBRAN NETO, 2002, p. 35).

Por isso que a dignidade da pessoa humana deve ser respeitada por todo particular, pelo

Estado, pelos entes coletivos e principalmente pelos que operam o direito.

Nesta toada, “a partir do momento em que o ser humano € respeitado, os seus direitos e

garantias verdadeiramente implementados, é que passa a ter sentido e importancia a dignidade

das pessoas” (CAMARGO, 2010).

Ante o exposto, com respaldo nos principios aludidos, denota-se a relevancia em

questionar a constitucionalidade da prisdo especial aos portadores de diploma de curso superior,

tendo em vista que a norma que a expressa ndo foi devidamente fundamentada em alicerces

constitucionais.
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V - DA INCONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO ESPECIAL AQUELES QUE
POSSUEM DIPLOMA UNIVERSITARIO

A ilégica atribuicdo da prisdao especial aos que possuem diploma superior repercute na
leitura da Constituicado, a qual determina em seu artigo 5°, caput, que “todos sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza™.

Se é a igualdade que deve-se implantar na sociedade brasileira, ndo se encontra
respaldo juridico e fatico que permeia essa diferenciacdo, tornando-a desobediente a Carta
Magna Nacional.

Se é o respeito a dignidade da pessoa humana que se busca, qual justificativa aderir
quando se depara as hipoteses de um carpinteiro preso provisoriamente e um advogado também
preso cautelarmente, pelo mesmo crime, sendo os dois primarios e possuindo bons antecedentes,
mas somente o ultimo tem direito a ser recolhido em local distinto daqueles que foram
condenados.

Veja-se, o legislador ndo se preocupou em aumentar a igualdade, acrescentando mais
uma classe no art. 295 do Cédigo de Processo Penal, quis somente calar a minoria ao passo que
acentuou ainda mais a desigualdade existente na sociedade brasileira, ja tdo abalada pelos rumos
da discriminagao.

Cria-se, por meio da prisdo especial, tratamento diferenciado entre um cidaddo
diplomado e outro analfabeto, violando-se o principio da isonomia sem qualquer
critério 16gico e razoavel a justifica-lo. Na verdade, se o préprio Estado reconhece que
ndo consegue fornecer condi¢des carcerarias dignas, deveria reservar a todo e qualquer
preso provisério, primario e com bons antecedentes, recolhimento em separado
daqueles que foram condenados, e, por conseguinte, jA& possuem mais tempo de
vivéncia no carcere (LIMA, 2017).

A prisdo especial deve-se restringir-se a necessidade de preservacdo da integridade
fisica e a vida de determinados individuos, os quais, pela fungdo ou outro fator especifico, torna-
o vulneravel quando colocados juntos com presos comuns, como exemplo, um policial militar

ou um juiz, que ao ser inserido em uma cela com demais presos, poderdo ter suas vidas eivadas.

Porém, colocar em lugares distintos o médico, por ter diploma de curso superior, e 0
carpinteiro, por ser iletrado, ambos tendo cometido o crime de homicidio, por exemplo,
além de serem priméarios e sem antecedentes, é uma demonstra¢do inequivoca de
desigualdade condenavel. Inexiste razdo plausivel para que o médico nao possa dividir
uma cela com o carpinteiro. A periculosidade de ambos é semelhante, logo, ndo se pode
alegar qualquer risco (NUCCI, 2010).

Portanto, é necessario aferir em analise a cada caso concreto, se ha motivo plausivel
para atribuir ao preso provisério o beneficio da prisdo especial, justificando-se assim, o

tratamento diferenciado.

Argumenta-se que essa modalidade de prisdo representa uma cultura preconceituosa e
discriminatéria, onde sdo conferidos privilégios para alguns e negados ao comum do
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povo. Entretanto, hd casos em que a prisdo especial ainda se justifica. Colocar um
policial junto com outros detentos sera submeté-lo a vinganca daqueles que foram
presos por acao sua; 0 mesmo ocorreria a um juiz ou um membro do MP. O verdadeiro
sentido, constitucionalmente assegurado, de isonomia, consiste em tratar
diferentemente os desiguais, buscando compensar juridicamente a desigualdade de fato
e igualé-los em oportunidades. No que diz respeito aos agentes da repressao criminal, o
verdadeiro principio da igualdade consiste em conferir-lhes protecdo juridica adequada,
para que cumpram a prisdo como os demais individuos, mas o facam sem que sua
integridade fisica, satide ou vida sejam desnecessariamente expostas (MAZZILLI,
2009).

Ao aderir essa concepcao, estara realizando medida de justica coincidente dos valores e
principios que norteiam a sociedade brasileira e em cujo nome o Poder Estatal é exercido. “O
ato justo é aquele conforme a regra de justica, que ndo pode ser arbitraria. Ha de se verificar
uma justificacdo racional para a consecugao da justica” (CAMARGO, 2010, p.44).

Logo, a inconstitucionalidade do inciso VII do artigo 295 do C6digo de Processo Penal
é verificada desde sua publicagdo, oportunidade em que mesmo contraria a norma constitucional

foi implantada na sociedade brasileira, restando-se assim, ser declarado inconstitucional.

VI — CONSIDERACOES FINAIS

Como ja exposto em capitulo antecedente, a prisao especial é o local em que individuos
presos provisoriamente serdo recolhidos durante o inquérito policial ou processo, em razao da
funcdo que desempenham ou de uma condicdo especifica que ostentam, ndo poderem ser
colocados em celas comuns, diante de ameacas a vida ou integridade fisica evidentes.

Em um estudo por mais singelo sobre os temas tratados no presente trabalho, sob a
otica dos principios constitucionais também mencionados, outra conclusdao ndo surge, a nao ser
a definicao de inconstitucionalidade da prisdao especial aqueles que possuem curso superior, isto
porque, ndo ha, ao menos, um argumento plausivel a ser considerado para sua mantenca no
sistema brasileiro, visto contrariar os propoésitos mais defendidos na era da Constituicao de
1988.

A norma que trata do tema aludido, se preocupou tdo somente em consagrar o direito a
prisdo especial aqueles portadores de diploma superior pelo “status” da pessoa, do que como
meio de iguald-los aos demais privilegiados. Criando mais uma vez, uma categoria diferenciada
de brasileiros.

A atribuicdo da prisdo especial aos portadores de diploma superior, representa um
extravio da finalidade originaria do instituto, ao passo que distanciou-se de seu objetivo de
preservar a vida e integridade fisica humana, sem qualquer motivo admissivel para tanto.

Criou-se, por meio da prisdao especial, uma distincdo entre aqueles que possuem

diploma em curso superior e 0os que ndo possui, por beneficiar parcela da sociedade brasileira,
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sem qualquer critério 16gico e justo que justifique o discrime, representando assim, uma cultura
discriminatoria.

Pela interpretacdo conjunta do principio da igualdade e da dignidade da pessoa
humana, denota-se que todos sdo iguais perante a lei, sem qualquer distingao realizado por parte
do Estado ou do particular, sendo que a desigualdade somente é admissivel em casos que possa
justifica-la.

Desta forma, utilizar o diploma universitario como critério para a prisdo especial
corresponde séria afronta a Carta Magna, em especial, aos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, tornando-se inaceitavel tratamento diverso entre sujeitos pelo nivel de
escolaridade que possuem.

Portanto, para a prerrogativa da prisdo especial, o indispensavel é verificar aquele preso
provisorio que, em razdo de uma situacdo concreta, ha razoavel justificativa para ndo coloca-lo
em cadeia publica, visto que o trago desigualador escolhido confere o especifico tratamento
diferenciado, em funcdo da desigualdade proclamada. Sendo vedado por completo sua definicao
por meio de titulos aderidos aos individuos, que na maioria das vezes torna-se mais palpavel
aqueles detentores de boas condi¢des socioecondmicas.

Por todo o exposto, o inciso VII do artigo 295 do Cddigo de Processo Penal ndo
deveria sequer ter sido recepcionado pela Constituicdo de 1988, por afronta direta aos seus
principios fundamentais, ao passo que, uma vez aderido ao sistema normativo patrio, ndo resta
outra alternativa, a ndo ser declara-lo inconstitucional e por conseguinte, extingui-lo da

legislacao brasileira.
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JUSTICA RESTAURATIVA EM CASOS DE ESTUPRO: POR QUE NAQ?
Renan Caué Miranda PUGLIEST#

RESUMO

O presente trabalho estuda a violéncia sexual, mais especificamente o estupro, e a viabilidade de
se aplicar a Justica Restaurativa em tais casos, a luz de dois seriados: “House” e “Os Treze
Porqués”. Dentro da problematica levantada, busca-se evidenciar o grande nimero de estupros
que acontecem rotineiramente no Brasil, bem como suas consequéncias, a fim de vislumbrar, na
Justica Restaurativa, uma alternativa possivel e mais vantajosa para as vitimas dos mencionados
crimes. Objetiva-se, dessa forma, demonstrar os beneficios da Justica Restaurativa e evidenciar
que o fato do estupro ser um dos mais graves crimes previstos no ordenamento juridico
brasileiro, atingindo profundamente a dignidade humana da vitima, ndo inviabiliza sua
aplicacdo, mas a justifica, em razdo de ser um modelo inclusivo de justica e que leva em
consideracao os sentimentos daquele que foi violentado. Para isso, torna-se fundamental o
levantamento de dados e trazer alguns elementos da Justica Restaurativa, conjugando-os com as
séries ja mencionadas, para dar concretude as propostas levantadas. Para atingir esta finalidade,
o trabalho estda delimitado seguindo o método dedutivo, além da técnica de pesquisa
bibliografica indireta.

PALAVRAS-CHAVE: Justica Restaurativa. Estupro. “House”. “Os Treze Porqués”.

ABSTRACT

The present paper studies sexual violence, more specifically rape, and the feasibility of applying
Restorative Justice in such cases, in the light of two series: "House, M.D." and "13 Reasons
Why". Within the problematic raised, it is tried to evidence the large number of rapes that occur
routinely in Brazil, as well as its consequences, in order to envisage, in the Restorative Justice, a
possible and more advantageous alternative for the victims of the mentioned crimes. The
purpose of this study is to demonstrate the benefits of restorative justice and to show that despite
rape to be one of the worst crimes predicted in Brasilian legal order, deeply affecting the human
dignity of the victim, does not prevent their application, but justifies it, because it is an inclusive
model of justice and takes into account the feelings of the one who was violated. For this, it is
fundamental to collect data and bring some elements of Restorative Justice, combining them
with the series already mentioned, to give concreteness to the proposals raised. To achieve this,
the work is delimited following the deductive method, in addition to the technique of indirect
bibliographic research.

KEY WORDS: Restorative Justice. Rape. “House, M.D.”. “13 Reasons Why”.

INTRODUCAO

O estudo ora proposto enfocou a tematica do estupro e a possibilidade de aplicacdao da
Justica Restaurativa quando da sua ocorréncia, tendo em vista os beneficios que esse modelo de
justica pode proporcionar a vitima. Para dar tons de concretude a tematica, fez-se uso de dois

seriados que, de alguma forma, abordaram a tematica do estupro.

44 Possui graduacdo em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana (2014). Atualmente é conciliador
da Justica Federal, Secdo Judicidria do Parand, 1* Vara Federal de Jacarezinho, atuando principalmente nos
seguintes temas: poder judiciério, religido, Justica Restaurativa, repercussao geral e democracia.
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A justificativa e a relevancia social de se abordar tal tematica esta na necessidade de
quebrar certos paradigmas a fim de encontrar modelos de aplicacao de justica mais condizentes
com os interesses e necessidades da vitima e, consequentemente, com a dignidade da pessoa
humana. Conforme corroboram os dados estatisticos angariados, o crime de estupro é algo
presente e rotineiro na sociedade brasileira, trazendo consigo terriveis sequelas para a vitima, o
que justifica a busca por novos paradigmas.

A problematizacao central levantada reside no fato de que, ndo obstante a frequéncia
com que os estupros ocorrem e suas devastadoras consequéncias, as vitimas continuam sendo
deixadas de lado, ocasionando, assim, uma segunda vitimizacdo a pessoa, oriunda do préprio
sistema. A Justica Restaurativa recoloca a vitima no centro do processo, almejando a restauracao
ndo sO6 em termos patrimoniais, mas também — e sobretudo — no que diz respeito as
consequéncias psicologicas advindas da violagao a sua dignidade sexual.

Nessa linha de raciocinio, o objetivo posto em foco foi apontar a Justica Restaurativa
como um modelo aplicavel em casos de estupro. Embora seja de utilizacdo mais comum em
casos de infracdao patrimonial e “menor potencial ofensivo”, nada obsta a aplicacao dos modelos
restaurativos para crimes mais graves, tal qual abordado na presente pesquisa. O fato do estupro
ser um dos crimes mais graves previsto no ordenamento juridico, violando profundamente a
dignidade da pessoa humana, ndo constitui argumento contra a aplicacio de medidas
restaurativas; ao contrario, ¢ ainda mais justificavel que estas sejam aplicadas, em razao da
intensidade dos sentimentos da vitima que certamente estarao em jogo.

Para alcancar as respostas a problematica levantada foi utilizado, como método
principal de abordagem, o método dedutivo, uma vez que foram apontados conceitos e
elementos acerca da Justica Restaurativa, da violéncia sexual e do estupro para, posteriormente,
vislumbrar a aplicacdo concreta dos modelos restaurativos no tocante a crimes de estupro, tendo
por liame os seriados House e Os Treze Porqués. Além disso, fez-se uso da técnica de pesquisa
bibliografica indireta, angariando material por meio de doutrinas, producdes cientificas e dados

estatisticos.

1 A JUSTICA RESTAURATIVA

A convivéncia humana sempre foi objeto de estudos; ha muita complexidade envolvida
quando se vai tratar de pessoas se relacionando num ambiente social. Por isso, muitas regras sao
previstas e impostas, notadamente através do Direito, a fim de regular, da forma mais justas
possivel, todas a intempéries que possam surgir dos imprevisiveis lagos inter-relacionais que

permeiam a vida em comunidade.
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Nota-se, ainda, que existem, em todo ordenamento juridico, normas de natureza penal
que preveem condutas e sanc¢Oes para o caso de violacdo do ideal de comportamento que a
sociedade espera. Visam, assim, atribuir maior protecdo a determinados bem juridicos, diante da
ameaca de punicdo, em penas que podem chegar a restringir a liberdade.

O modelo tradicional de justica criminal apresenta muitos defeitos e omissdes que nao
podem mais ser aceitos num Estado Democratico e Social de Direito — como se autodeclara o
Brasil através da Constituicdo Federal. Ainda que o modelo criminal brasileiro, em tese, também
almeje a ressocializacdo dos presos, isso ndo acontece de fato, sendo o fim ressocializador algo
completamente ignorado ndo s6 pelos operadores do Direito e aqueles diretamente envolvidos
com o sistema prisional, como também pela prépria sociedade, chegando ao ponto de tal
finalidade adquirir conotacdo de banalidade e ser pronunciada sob tom jocoso. O cenario
apresenta superlotacdo prisional, exclusdo, marginalizacdo e estigmatizacdo, relegando o
infrator a invisibilidade social.

Nao apenas o infrator ou réu, mas a propria vitima é constantemente ignorada pelo
modelo retributivo, havendo pouca participacdo, inclusive processual, e quase inexistente
preocupacdo com as consequéncias que o crime ocasionou a ela. Ha verdadeira situacdo de
abandono e omissdo, consistente em ampla violagdo aos direitos humanos e fundamentais.

Assim, a Justica Restaurativa vem despontando como verdadeira alternativa a esse
modelo que vem se mostrando ultrapassado — ao menos, se adotado isoladamente.

Para melhor compreender o que se entende por Justica Restaurativa, basta analisar a
propria expressao, a qual possibilita inferir que o principal objetivo se encontra em restaurar
algo, ou seja, o que se busca é o restabelecimento, ndo apenas patrimonial — que também deve
ser almejado —, mas, igual e principalmente, o restabelecimento das partes enquanto seres
humanos detentores de direitos, dignidade e sentimentos.

A Justica Restaurativa pode ser concretizada através de varias formulas diferentes, a
dizer: apoio a vitima (victim support), mediacdo vitima-ofensor, conferéncia restaurativa,
circulos de sentenca e cura (healing and sentencing circles), comités de paz (peace committes),
conselhos de cidadania (citizen boards), servico comunitario (community service), dentre outros
(ACHUTTI, 2012, p. 104-108). Contudo, os pontos em comum se destacam, constituindo-se
sempre num processo voluntario, inclusivo e de busca pelo consenso.

Alias, o processo restaurativo s6 tem lugar quando o acusado houver assumido a
autoria e houver um consenso entre as partes sobre como se deram os fatos, sendo
imprescindivel o livre consentimento de ambas as partes, podendo qualquer um desistir quando

quiser (PINTO, 2007, p. 24). Embora devam ser encorajados a participar, trabalhando-os com
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cautela, ndo se pode olvidar a necessaria presenca de voluntariedade tanto pelo ofensor quanto
pela vitima (VITTO, 2007, p. 44).

Além disso, a doutrina alerta que:

No debate criminolégico, o modelo restaurativo pode ser visto como uma sintese
dialética, pelo potencial que tem para responder as demandas da sociedade por eficacia
do sistema, sem descurar dos direitos e garantias constitucionais, da necessidade de
ressocializacdo dos infratores, da reparagdo as vitimas e comunidade e ainda revestir-se
de um necessario abolicionismo moderado (PINTO, 2005, p. 20).

Como se pode notar, os modelos restaurativos acarretam muitos beneficios de varias
ordens, resguardando os direitos constitucionais fundamentais dos envolvidos no ato delituoso,
havendo maior atencdo as necessidades da vitima e a busca pela ressocializacao do ofensor, para
quem o sistema retributivo normalmente guarda, apenas, a previsdo de uma punicdo pelo mal
cometido.

A Justica Restaurativa surge, nas palavras de Renato Socrates Gomes Pinto (2005, p.
21) como uma “luz no fim do tinel da angtstia de nosso tempo, tanto diante da ineficacia do
sistema de justica criminal como a ameaca de modelos de desconstrucao dos direitos humanos,
como a tolerancia zero e representa, também, a renovacao da esperanca”.

No mesmo sentido, evidenciando a necessidade de quebra dos paradigmas atuais, face
ao verdadeiro drama que se instaura pelo modelo tradicional de justica, Reyler Rodriguez

Chavez (2016, p. 29, tradugdo nossa):

Frente a este sombrio panorama, onde a vitima, infrator e comunidade ndo veem
satisfeitas suas expectativas e ainda tém que sofrer as consequéncias negativas do
sistema juridico, vem se desenvolvendo e consolidando a “justica restaurativa”,
mediante determinado mecanismos que de maneira alternativa complementaria o
sistema retributivo de justica, buscando reverter suas tendéncias negativas e
prejudiciais, bem como o fortalecimento de suas institui¢des e procedimentos.

Assim, o modelo restaurativo traz novos contornos ao sistema de justica nacional, pois
se apresenta como alternativa ao modelo atual, podendo complementa-lo a ponto de impedir que
as partes envolvidas no processo sofram ndao somente com tudo o que gira em torno da pratica
delituosa, bem como arque com as consequéncias do processo penal excludente e insensivel as
suas necessidades.

E justamente nesse sentido que o autor fala em fortalecimento das instituicdes e
procedimentos, que ganhardo crédito com a populacdo, conquistando sua confianca, uma vez
que passara a acreditar que o processo penal trara suporte para um novo comego.

Nesse sentido, a Justica Restaurativa preocupa-se ndo com o trindmio “repressao-
medo-prevencdo”, como se da com o sistema retributivo, mas com a ideia de “dano-reparacao-
prevencao”, tendo, assim, como prioridades os interesses, necessidades e expectativas da vitima

no que tange a efetiva reparacao dos danos, a honesta e voluntaria reabilitacdo do ofensor frente
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aquela, bem como a busca do bem-estar geral da comunidade (CHAVEZ, 2016, p. 30).

Assim, os modelos restaurativos apresentam grandes vantagens as partes. Para a vitima,
ha preocupacdo com seus interesses e participacao no processo que determinara a culpa daquele
que violou seus direitos. Segundo Vitto (2005, p. 43-44), o modelo restaurativo apresenta claros
beneficios a vitima, na medida em que lhe confere papel importante na formulagdo da repressao
do Estado ao crime, bem como se preocupa em garantir a efetiva reparacao do dano e a
minimizacdo das consequéncias do ocorrido, 0 que evita a vitimizacao secundaria, ou seja, a
pessoa tornando-se vitima pela segunda vez, quando o sistema a abandona.

A proposito, Ana Sofia Schmidt de Oliveira (1999), citada por Mazzutti (2011, p. 65-
66), menciona trés espécies de vitimizacao, a dizer, “vitimizacdo primaria, aquela causada pelo
cometimento do delito; a secundaria, causada pelas instancias formais de controle e, finalmente,
a vitimizagao terciaria, como aquela resultante do desamparo de assisténcia publica e social”.
Nessa toada, a justica restaurativa, através da participacdo e do processo de superagdo, pode
auxiliar no tratamento da primeira, evitar que ocorra a segunda e suprir, ainda que parcialmente,
a omissao ocasionada pela terceira.

Ndo se pode mais pensar na vitima como mero acessorio do processo penal, um
instrumento para a busca da punicdo do ofensor, mas nela como detentora de direitos que foram
violados, carecendo de reparacdo ndo sé financeira, mas no que diz respeito ao seu estado
psicoldgico e nocdo de empoderamento que certamente foram maculados.

Nesse sentido, busca-se vislumbrar na vitima um sujeito de direito:

[...] em um Estado Democratico de Direito, o respeito aos direitos e garantias
individuais, bem como, os limites impostos pela Constitui¢do, despontam como
indispensaveis a satisfacdo dos direitos fundamentais do homem, especificamente
protegendo-o contra as arbitrariedades do Estado. [...] Desta feita, uma tutela
jurisdicional condizente com esses valores ja ndo pode conviver com uma posi¢ao da
vitima no processo penal que ndo seja a de sujeito de direitos, sem que com isso se
abandone os direitos e garantias do acusado. [...] O desafio que se apresenta reside na
reformulagdo do sistema processual, viabilizando seu ajustamento as disposi¢Ges
constitucionais, de maneira que os direitos das vitimas sejam reforcados e
compreendidos como uma questao de direitos humanos (MAZZUTTI, 2011, p. 47-49).

Além disso, os modelos restaurativos sao benéficos também para o infrator, tendo em
vista a forma como este vem sendo tratado na estrutura do modelo tradicional, sob visdo distante
de propositos humanitarios e direitos fundamentais, havendo enfoque excludente e voltado a
punicao e segregacao.

A Justica Restaurativa se vale, portanto, de recursos outros que nao a mera
responsabilizacdo do causador do dano, através da punicdo e estigmatizacdo. Antes, almeja,
através do encontro com a vitima, achar algumas respostas acerca, por exemplo, dos motivos

que teriam levado o infrator aos seus atos, assim como busca, a partir desse ponto, o
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encaminhamento de possibilidades de superacdo ou transfiguracao (MELO, 2010, p. 53).

De fato, numa sociedade imersa em profundas desigualdades sociais e escassez de
oportunidades, ndo se deve encarar aqueles que cometem crimes como meros inimigos da
sociedade, como se todos escolhessem esse estilo de vida para si diante da possibilidade de
viver conforme as leis e regras morais que se impdem.

Conforme lembra Chavez (2016, p. 25-26), um dos éxitos da Justica Restaurativa esta
na possibilidade que oferece ao ofensor de conscientizar-se do dano que causou. Ao coloca-lo
frente as consequéncias de seus atos, este tem maiores possibilidades de se sensibilizar com o
sofrimento da vitima, gerando um forte sentimento de culpa. Assim, possui a grande
importancia de incutir no ofensor maior predisposicdo em assumir compromissos nao s perante
a vitima, como a sociedade.

Por tras do crime — alias, de toda acdao humana -, sempre havera uma histéria a ser
contada, uma carga de valores adquiridos com o tempo e que evidencia as vivéncias do autor
dos atos. Como se pode imaginar, e tendo em vista o alto indice de criminalidade em periferias e
dentre aqueles que vivem em classes sociais a margem do resto da sociedade, as experiéncias
pessoais envolvem traumas e um mundo paralelo que destoa dos “padrdes” da classe dominante
brasileira.

O autor do delito deve ser encarado como verdadeiro sujeito de direitos, pois:

O sistema ndo se legitima sem a efetiva manifestagdo da vitima e também ndo encontra
legitimidade sem oportunizar ao autor da conduta criminosa uma regra de respeito e
preservacdo do ser humano, ante a dignidade da pessoa humana. Ao autor,
seletivamente escolhido pelo sistema penal para sofrer seus dissabores, etiquetado e
estigmatizado, morto socialmente, deve, ao menos, ser-lhe dada a oportunidade de
reinser¢do social que ndo pelo doloroso caminho da pena. Ser tratado de forma digna é
condicdo umbilical para que o delinquente ndo deixe sua condicdo humana. O Direito
penal hd de agir em respeito a todos os principios fundamentais que gizam seus
contornos, rompendo com os falsos pilares propalados pela modernidade (SALIBA,
2007, p. 105-106).

Por outro lado, nota-se que, para determinados modelos de restauracdo, como 0s
Circulos de Construgdo de Paz, por exemplo, ha importancia na participacdo ndo sé das partes —
ofensor e vitima -, mas também das pessoas que diretamente podem ter sido afetadas, como
familiares e amigos, e, por fim, da comunidade em que estdo inseridas. Todo e qualquer ato que
viole certos padrdes sociais e morais, assim como a lei, esta apto a atingir grande nimero de
pessoas de determinados circulos e grupos sociais, em maior ou menor escala. Quando tal
atentado se manifesta através de um crime, o potencial ofensivo é ampliado, afetando a alma da
comunidade estruturada e organizada chamada sociedade.

Explica Howard Zehr (2012, p. 28) que os membros da comunidade detém

necessidades advindas do crime, bem como possuem papéis a serem desempenhados nesses
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processos. Afinal, as comunidades sofrem o impacto do crime e, em razdo disso, deveriam ser
consideradas partes interessadas, por serem vitimas secundarias; seus membros também tém
grande importancia — inclusive responsabilidades — em relacdo as vitimas, aos ofensores e a si
mesmos.

Definitivamente, nada melhor que a propria comunidade para acolher aqueles que
foram afetados pelo crime e sofrem com os estigmas impostos pelos membros da sociedade,
tornando-se importante componente de transicao da sensacdo de exclusdo e isolamento causada
pelo crime para o retorno ao convivio social, algo que, por sinal, interessa a propria
comunidade.

Por isso, os métodos restaurativos trazem novos tons a resolucao dos conflitos, através
de processo inclusivo e que, de fato, deixar transparecer a preocupacao nao com a punicao do
infrator, mas, num viés mais humanitario, com o consenso e a restauracdo das relagdes sociais
atingidas pela perpetracao do ato delituoso.

Embora ndo seja possivel um estudo mais aprofundado acerca da Justica Restaurativa
nesse momento do estudo, é preciso notar o grande diferencial dessa modalidade de resolucao
de conflito: participacdo e consenso. A vitima e o ofensor serdo colocados frente a frente, para
que se conhecam e discutam o ocorrido, expondo seus pontos de vista e experiéncias, sob
olhares de um facilitador — que orientard a dindmica do encontro, além do envolvimento de

familiares e membros da comunidade, que poderao ajudar na construcao do acordo.

2 APONTAMENTOS ACERCA DO ESTUPRO

Alguns crimes previstos no ordenamento juridico visam proteger bens juridicos mais
caros a sociedade. A dignidade sexual é, sem duvida, um dos mais importantes direitos a serem
tutelados pelo ordenamento juridico; poucas coisas sao tao ofensivas a natureza humana e a sua
dignidade que o crime que atenta contra a integridade sexual da pessoa.

Antes de mais nada, é preciso vislumbrar o que se entende por violéncia sexual.

Segundo a OMS, este tipo de violéncia pode ser definido como:

[...] qualquer ato sexual, tentativa de obter um ato sexual, comentarios ou investidas
sexuais indesejados, ou atos direcionados ao trafico sexual ou, de alguma forma,
voltados contra a sexualidade de uma pessoa usando a coacao, praticados por qualquer
pessoa independentemente de sua relacdo com a vitima, em qualquer cenério, inclusive
em casa e no trabalho, mas ndo limitado a eles (KRUG et al, 2002, p. 147).

A OMS ainda explica que a coagao, acima mencionada, abrange diversos graus de
forca. Assim, além da forca fisica, pode se manifestar através da intimidacdo psicologica,
chantagem ou pelas mais diversas ameacas — por exemplo, ameaca de dano ou de demissao do

emprego. A coacdo também pode se dar quando a vitima agredida é incapaz de dar o seu
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consentimento, como nos casos em que esta embriagada, drogada, adormecida ou mentalmente
incapaz de compreender a situacao (KRUG et al, 2002, p. 147).

O ordenamento juridico brasileiro traz um conceito de violéncia sexual na Lei Maria da
Penha (Lei 11.340/2006), diploma este que trata, entre outros temas, das varias formas de
violéncia que podem ser cometidas contra a mulher. A lei é bem descritiva acerca dessa

modalidade, pois, nos termos do art. 7°, inciso III, violéncia sexual é:

[...] entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a
participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante intimidacdo, ameaca, coacdao ou
uso da forga; que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua
sexualidade, que a impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coagdo, chantagem,
suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e
reprodutivos.

Com efeito, varias sdo as condutas descritas nos incisos do artigo que trata das formas
de violéncia, sendo a lei clara ao informar que se trata de rol meramente exemplificativo, tendo
em vista que muitas outras formas de violéncia podem surgir na sociedade, e que deverdo ser
abrangidas por essa lei (CAMPOS; CORREA, 2009, p. 254). E o que se depreende do caput do
artigo do art. 7° da referida lei, ao pregar que, “sdo formas de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, entre outras” (grifo nosso).

Diante dessa premissa, tem-se que violéncia sexual pode, ainda, materializar-se quando
o homem “forgar a mulher a pratica de atos que lhe causem desconforto ou repulsa, bem como,
quando se obriga a mulher a ver imagens pornograficas que ela ndo queira ou a praticar ato
sexual com terceiros quando ndo seja esta a sua vontade” (CAMPOS; CORREA, 2009, p. 291).

A violéncia sexual é universal, ocorrendo — lamentavelmente — em todas as partes do
mundo, alcancando prevalentemente as mulheres, abrangendo todas as etnias, crengas, culturas e
classes sociais, desde as mais pobres as mais abastadas, ocorrendo em ambientes publicos ou
privados, e atingindo todas as faixas etdrias. Essa forma de violéncia acarreta sequelas
biopsicossociais de dificil mensuracao, produzindo efeitos intensos, devastadores e, por vezes,
irreparaveis. A satide fisica e mental é abalada de forma intensa, podendo levar, por exemplo, a
gravidez, o que reavivara sentimentos antigos e criara novos, trazendo angustia e desespero
(CAMPOS; CORREA, 2009, p. 291).

O ordenamento juridico buscou tutelar os direitos relacionados a sexualidade, prevendo
o Titulo VI do Codigo Penal, que dispde acerca dos crimes contra a dignidade sexual. Dentre
eles, estd aquele mais comum, prontamente lembrado quando se fala em violéncia sexual: o
estupro, um dos crimes mais atrozes previstos no ordenamento juridico, colacionado no art. 213
do CP, que reza: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungao

carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”. Além disso, o art.
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217-A, caput e §1°, traz o estupro de vulneravel, imputado aquele que tem conjuncdo carnal ou
pratica ato libidinoso com menor de 14 anos ou com alguém que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo possui o necessario discernimento para a pratica do ato ou que nao
possa, por qualquer causa, oferecer resisténcia.

E preciso ndo olvidar, contudo, que a definicdo de estupro é recente, conforme alerta
Rogério Greco (2015, p. 465):

A Lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009, caminhando de acordo com as
reinvindicagdes doutrinrias, unificou, no art. 213 do Cddigo Penal, as figuras do
estupro e do atentado violento ao pudor, evitando, dessa forma, inimeras controvérsias
relativas a esses tipos penais, a exemplo do que ocorria com relagdo a possibilidade de
continuidade delitiva, uma vez que a jurisprudéncia de nossos Tribunais,
principalmente os Superiores, ndo era segura.

A definicdo como estupro aparenta ter se dado em razdo da midia e da populacdo em
geral, que costumavam chamar de estupro aquilo que, na vigéncia da lei anterior, era concebido
por atentado violento ao pudor, como quando, por exemplo, um homem era violentado
sexualmente (GRECO, 2015, p. 465).

O estupro, embora seja um dos crimes mais atentatorios a dignidade humana, é muito
recorrente na sociedade brasileira. Para se ter uma ideia, foram 45.460 estupros registrados em
ocorréncia policial no Brasil em 2015, algo em torno de 125 por dia, além de 6.988 casos de
tentativa (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2016, p. 37). Entretanto, em
2013, O Ipea realizou pesquisa com base num questionario sobre vitimizacdo, no ambito do
Sistema de Indicadores de Percepcao Social (SIPS), contendo algumas questdes sobre violéncia
sexual, o que permitiu estimar que, a cada ano no Brasil, 0,26% da populacdo sofre violéncia
sexual, indicando cerca de 527 mil tentativas ou caso de estupros consumados no pais, dos
quais, portanto, somente cerca de 10% sao reportados a policia (CERQUEIRA; COELHO,
2014, p. 6).

No que atine as caracteristicas pessoais das vitimas, é preciso notar que, dentre as
notificacdes realizadas em 2011, 88,5% eram do sexo feminino, percentual que chega a 97,5%
quando se trata de adultos. Na analise da faixa etaria, tem-se que 50,7% possuem até 13 anos de
idade, 19,4% entre 14 e 17, tendo o restante, 29,9%, mais de 18 anos (CERQUEIRA; COELHO,
2014, p. 8).

J& quanto ao agressor, tem-se que mais de 92% sdo do sexo masculino,
independentemente da faixa etaria da vitima. Além disso, no geral, 90% dos estupros sdao
cometidos por parentes, namorados ou amigos/conhecidos da vitima, indicando que o foco de
violéncia vem dos lares (CERQUEIRA; COELHO, 2014, p. 9).

Nota-se, assim, ser um crime muito relacionado ao sexo, pois perpetrados, em grande
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maioria, pelos homens, tendo como vitimas, em ntimeros muito expressivos, as mulheres. Além
disso, nota-se numero preocupante envolvendo criancas — vulneraveis, nos termos da lei penal -,
o que diminui ndo s6 sua capacidade de compreensao, mas também a possibilidade de defesa —
ainda mais se considerado que muitas vitimas sdo jovens meninas, em regra, fisicamente mais
fracas.

Convém atentar-se, ainda, para as consequéncias da violéncia sexual, notadamente do
estupro, que estdo muito além das consequéncias fisicas. Afinal, muitas vezes as marcas que
ficam sdo psicologicas, pela forma como a integridade emocional da vitima € atingida.
Conforme lembra a OMS, embora acontecam muitas mortes associadas ao estupro, entre as
consequéncias mais comuns da violéncia sexual, ha aquelas relacionadas a natureza reprodutiva,
como gravidez, complicac¢Ges ginecol6gicas — como tumores fibrdides e dor pélvica cronica — e
doencas sexualmente transmissiveis, com o aumento do risco de transmissdao de HIV; mental,
com comportamento suicida, por exemplo; e bem-estar social, com um eventual ostracismo por

parte dos membros da sociedade (KRUG et al, 2002, p. 160-162). Nesse sentido:

A conduta de violentar uma mulher, forcando-a ao coito contra sua vontade, ndo
somente a inferioriza, como também a afeta psicologicamente, levando-a, muitas
vezes, ao suicidio. A sociedade, a seu turno, tomando conhecimento do estupro, passa a
estigmatizar a vitima, tratando-a diferentemente, como se estivesse suja, contaminada
com o sémen do estuprador. A conjugacdo de todos esses fatores faz com que a vitima,
mesmo depois de violentada, ndo comunique o fato a autoridade policial, fazendo
parte, assim, daquilo que se denomina cifra negra (GRECO, 2015, p. 467).

De fato, em situacdo de estupro, por exemplo, a violacdo é tamanha que se torna dificil
mencionar as consequéncias do crime e como a vitima prosseguira com sua vida apos o tragico
ocorrido. Nota-se que “Agressdes como essas provocam nas vitimas, ndo raras vezes, culpa,
vergonha e medo, o que as faz decidir, quase sempre, por ocultar o evento” (CUNHA; PINTO,
2014, p. 69).

Aliés, o fato de o crime ter sido cometido por alguém préximo a vitima, com quem tem
alguma relacdo de parentesco ou de afeto — que, conforme se viu, acontece em 90% dos casos -,
converge para que haja a chamada invisibilidade do crime, uma vez que, além do medo, a
dependéncia financeira e/ou emocional contribui para que a vitima ndo denuncie o autor da
agressdo (CAMPOS; CORREA, 2009, p. 292), fazendo com que a vitima jamais consiga a ajuda
para lidar com as sequelas do crime, além de perpetuar a situacdo de violéncia, deixando a

vitima cada vez mais préxima da morte.

3 APLICACAO DA JUSTICA RESTAURATIVA EM CASOS DE ESTUPRO

Ser sujeito passivo de um crime, qualquer que seja, acarreta uma série de danos que

vao muito além do objeto do delito em si. As consequéncias psicologicas para a pessoa podem
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ser, por vezes, mais gravosas que o mal sofrido pela acao criminosa, vez que a reparacdo deste
pode ser instantaneo, enquanto que as sequelas podem perdurar por toda a vida, se ndo tratadas
corretamente.

Howard Zehr (2008, p. 19-20), ao trazer um caso para exemplificar suas exposicoes
acerca dos sentimentos e sensagdes vivenciadas pela vitima do crime, explana um fenomeno
corriqueiro que os psicologos denominam como aceitagdo por pavor paralisante, acompanhado
de choque e intensa negacdo: “isso ndao pode estar acontecendo comigo”. Diante de situacdao
apavorante e que ndo podem impedir, as vitimas de crimes violentos aparentam cooperar com 0
agressor, em que essa reacao psicolégica natural pode ser interpretada — erroneamente — como
colaboracdo voluntaria, sendo que nada mais era que paralisia por medo. E o que se d4, por
exemplo, em muitos casos de estupro, em que a vitima de forma alguma consente; apenas nao
consegue reagir ao intento criminoso em razdo do pavor que a consome.

Utilizando-se do mesmo caso acima mencionado, o referido autor também expde, de

forma detalhada, o que a vitima vivenciou logo em seguida ao crime:

Durante a fase do ‘impacto’ inicial, portanto, as reacdes dela foram iguais a da maioria
das vitimas: viu-se tomada por sentimento de confusdo, impoténcia, pavor e
vulnerabilidade. Estas emocOes a acompanharam por algumas semanas, embora com
menor intensidade. Contudo, novas e intensas emoc¢des surgiram: raiva, culpa, suspeita,
depressdo, auséncia de sentido, dividas e arrependimento. Durante essa fase de
‘retracdo’ ela lutou para se ajustar e passou por violentas variacoes de humor. Havia
dias que parecia ter recobrado sua animacdo costumeira, seu otimismo, que em seguida
eram substituidos por depressdo profunda e/ou raiva. Ela passou a suspeitar dos outros,
especialmente estranhos, e a se assustar facilmente. [...] Como a maioria das vitimas de
crimes, ela lutou com sentimentos de vergonha e culpa. Repetidamente se perguntava
por que aquilo tinha ocorrido com ela, por que tinha reagido daquele modo e se poderia
ter agido de outra forma, sentindo-se tentada a concluir que tudo aquilo era de algum
modo culpa sua (ZEHR, 2008, p. 20).

Apesar de estar tratando de um caso especifico, as experiéncias vivenciadas pelas
vitimas, independentemente do crime, costumam ser semelhantes. Nao bastasse o crime em si,
com a consequente dificuldade em se conseguir ajuda e atengdo, as barreiras sociais que as
impedem de serem ouvidas fazem com que criem elaboracdes das mais variadas, oscilando
psicologicamente entre raiva, culpa, tristeza e depressdo; a violéncia, em verdade, nunca cessa.

Assim, nota-se que a experiéncia do crime é complexa, passa por diversas fases e deixa
inimeras sequelas que ndo podem ser olvidadas.

Nesse diapasdo, a Justica Restaurativa pode contribuir para o restabelecimento da
vitima. Embora os modelos restaurativos tenham comec¢ado num esforco para lidar com assaltos
e crimes patrimoniais, atualmente, também estdo sendo usados, em certas comunidades, para
modalidades mais violentas de crime, como na morte por embriaguez ao volante, agressao,
homicidio e estupro (ZEHR, 2012, p. 14). Isso se da porque a Justica Restaurativa, como o

proprio nome ja diz, almeja a restauracdo, inclusive psicologica, da vitima de crime, ndo
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havendo motivos para excluir do seu ambito de aplicagdo justamente os crimes que mais deixam
sequelas psicologicas.

Ao tratar dos Circulos restaurativos, modelo que contém rito especifico marcado pela
ampla participacdo, Kay Pranis (2010, p. 28) leciona que o caminho para a restauragao é
alcancado através de histérias pessoais; conselhos ndo sao tdo valiosos quanto a propria
experiéncia vivida. Assim, os integrantes partilham entre si experiéncias pessoais de luta e
conquista, de alegria e dor, de vulnerabilidade e forca, a fim de que os ouvintes formulem novas
maneiras de compreender as questdes apresentadas. Isso porque, quando alguém conta uma
histéria, acaba mobilizando aqueles a sua volta em nivel emocional, fisico, mental e espiritual,
fazendo com que absorvam as historias de formas diferentes, mais eficazes do que se estivessem
simplesmente ouvindo conselhos (PRANIS, 2010, p. 28).

Quando ha essa integracdo, forma-se um vinculo entre a vitima e os demais
participantes do Circulo, podendo aquela ndo apenas se abrir com os demais, mas ouvir histérias
de quem passou por situacoes semelhantes, ou tdo traumaticas quanto a sua, mas se
restabeleceram, superaram a profunda tristeza que os afligiam, algo que certamente oferece
alguma perspectiva e esperanca para a vitima do delito.

No caso dos crimes sexuais, notadamente do estupro, a situacao ndo é diferente,
podendo ocorrer, em verdade, uma intensificacdo. A violacao da dignidade sexual, como visto,
traz inimeras consequéncias fisicas, sociais e, principalmente, psicologicas, levando muitas das
vitimas a depressdo, ao transtorno de estresse pds-traumatico, ocasionando, por vezes, 0
suicidio. Isso se da porque as nocdes de liberdade e humanidade que a pessoa tem de si mesma
sdao profundamente violentadas, retirando da vitima o que ela tem de mais pessoal e intimo. O
medo, sem dudvida, torna-se uma constante na rotina da vitima de estupro, pois perdeu a
perspectiva que tinha sobre a vida e o controle que tinha sobre a mesma.

A Justica Restaurativa vem para trabalhar esses sentimentos e responder algumas
perguntas que as vitimas sempre buscam responder apos a ocorréncia do crime. Charles Finley,
em 1983, trouxe seis perguntas nas quais normalmente as vitimas se fixam: o que aconteceu?
Por que aconteceu comigo? Por que agi da forma como agi na ocasido? Por que tenho agido da
forma como tenho desde aquela ocasido? E se acontecer de novo? Que isso significa para mim e
para minhas expectativas (minha fé, minha visdo de mundo, meu futuro)? (ZEHR, 2008, p. 26).
Encontrar tais respostas é essencial para que a vitima ndo sinta que a experiéncia se perpetua,
que o “pesadelo” ainda ndo acabou.

Para corroborar tais afirmacoes e buscar certa dose de concretude a exposicdo, dois

seriados podem ser utilizados: House, M.D (Dr. House, ou apenas House, no Brasil) e 13
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Reasons Why (Os Treze Porqués).

House é uma série de televisdo ja finalizada, com oito temporadas, marcada pela
histéria de um verdadeiro anti-herdi: o médico, Dr. Gregory House, interpretado por Hugh
Laurie. O médico, centro da histéria, é uma figura antissocial, rabugenta, sarcastica e de dificil
trato, possuindo singularidades em razdo da bengala que usa por motivo de uma laceracdo na
perna direita, do vicio em medicamentos para controlar a dor e da genialidade com que conduz o
departamento de diagnosticos do hospital onde trabalha, achando respostas para casos que so6 ele
consegue resolver.

Para os fins deste trabalho, importa o episddio doze da 3* temporada, intitulado One
Day, One Room (numa traducdo livre, algo aproximada a “um dia, um quarto/comodo”).
Referido episddio traz House trabalhando na clinica do hospital — algo que odeia fazer -, quando
este se depara com o caso de uma adolescente com DST (doenca sexualmente transmissivel). A
garota, ao descobrir, comeca a chorar, havendo tentativas sucessivas do médico de, ao seu jeito,
acalma-la. Informando que era clamidia, uma doenca ndo so tratavel como curavel, o médico
aproxima-se da paciente com os remédios que esta deveria tomar, momento em que ela se
inflama e grita “ndo me toque”, batendo na mao de House. Da expressao de raiva, a adolescente
lentamente assume uma de tristeza, olhando para baixo, encolhendo-se em si mesma, entre os
ombros; House logo percebe tratar-se de caso de estupro.

A série consegue demonstrar, de forma precisa, como o trauma aflige a garota, que esta
com emocoes a flor da pele e em constante conflito. A raiva e a fdria, em apenas um instante,
transforma-se em tristeza e vergonha, fazendo com que a adolescente se encolha, como se
estivesse se protegendo de um mundo perverso que, a qualquer momento, pode violenta-la
novamente.

Ao conversar com a dra. Cuddy, diretora do hospital, a adolescente manifesta seu
desejo de continuar sendo tratada por House — uUnica pessoa para quem contou que fora
estuprada ha menos de uma semana -, que “esta bem” e ndo precisa ser encaminhada a um
psiquiatra. Quando a dra. Cuddy insiste no tratamento psiquiatrico, novamente tomada pela
raiva, a jovem questiona a médica: “Vocé sabe com o que estou lidando? Vocé sabe pelo que
estou passando?”.

A trama se desenvolve com House intrigado, querendo saber a razdo pela qual a
adolescente o quer como seu médico, algo que a propria garota, inicialmente, ndo sabe explicar.
Apesar do médico constantemente afirmar que ndo tem interesse em trata-la, por ela estar
fisicamente bem, a garota insiste em sua escolha; diz que confia nele e quer conversar com ele.

Em pequena passagem que se segue, no seu impeto de constante busca por
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racionalidade, House tenta explicar a escolha da adolescente: como foi estuprada, perdeu todo o
controle que tinha sobre a propria vida e estava tentando recupera-lo. Segundo ele, a jovem
somente o queria porque ele nao a queria.

Interessante notar a rejeicao por parte da jovem em relagdo ndo s6 a psiquiatra, como
em relagdo a dra. Cuddy, que estava indo em sentido oposto as vontades da adolescente. Afinal,
ela ndo queria ser tratada pela psiquiatra, pessoa que rejeitou desde o inicio, mas por House,
Unica pessoa em quem, até entdo, estava confiando.

Zehr (2008, p. 21) traz licao que explica perfeitamente as atitudes antes mencionadas:

Ela sempre lutard com o medo e com a sensacdo de vulnerabilidade e impoténcia.
Alguém assumiu o controle deixando-a impotente e vulneravel e serd dificil
reconquistar a confianca de sentir-se segura e no controle da situagdo. Junto com essa
luta interior ela estara tentando recobrar a confianca nos outros, no mundo. Ela e seu
mundo foram violados por alguém, e a sensacdo de estar a vontade com as pessoas,
com sua casa, sua vizinhanca e com seu mundo sera dificil de resgatar.

Na linha do autor, é extremamente dificil para a vitima sentir confianga nas pessoas
novamente; estar com outras pessoas dificilmente lhe deixard a vontade. Assim, quando, por
qualquer motivo que seja — e que sera, posteriormente, revelado -, a garota sentiu-se a vontade
com House, confiando nele, tirar-lhe a tinica pessoa em quem confia é algo que lhe gera revolta
e tristeza.

Ao mesmo passo, a explicacdo encontrada por House é embasada, pois houve, por parte
da vitima, a perda do senso de controle e poder de decisdo sobre a propria vida. Quando ela
escolhe quem a ouvird e em qual momento isso se dard, ha uma tentativa natural de sentir que
ainda tem poder de decisdo, que tem algum controle sobre sua sorte.

Cena que chama atencao se da quando a garota tem uma overdose no patio do hospital.
Enquanto a jovem se encontra deitada no chdo, correndo risco de morte, a psiquiatra explica a
House que conversou com a jovem por mais de uma hora, mas esta nada falou; que, apés isso,
deu alguns sedativos a ela e, num momento de desatencdo, a garota pegou o frasco com os
medicamentos e tentou o suicidio.

Em cena seguinte, ap6s acordar em um dos quartos do hospital, a jovem continua
insistindo em ser tratada por House, ndo sabendo explicar o porqué, afirmando que apenas quer
conversar, ndo sobre o estupro, nem sobre os remédios para a DST, mas sobre qualquer coisa,
até mesmo acerca de uma banalidade, como o tempo.

Contudo, agravando o caso, descobre-se que a garota esta gravida em razdo do estupro,
algo que inicia uma série de discussoes, entre a jovem e House, com relacdo ao aborto, religido
e Deus, com este defendendo que a jovem realize o aborto, enquanto aquela se recusa a fazé-lo.

O episodio chega ao seu apice ja no fim, quando a garota comeca a tentar entender o
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porqué do estupro, bem como o motivo pelo qual Deus teria permitido que a violéncia tivesse
ocorrido. Entdo, na linha de melhor compreender o que havia ocorrido consigo, a jovem
pergunta a House: “Vocé acha que o cara que fez isso comigo se sente mal?” O médico, em
contraponto, diz que a resposta a esta pergunta nao lhe interessa, que ndo se importa com o que
o estuprador estaria sentindo, mas como ela se sente.

Nesta cena, dois pontos se destacam. Primeiro, os questionamentos e as afirmacdées

sobre as vontades de Deus sdao bem comuns. Conforme lembra Zehr (2008, p. 22):

Sugeriram que os fatos foram de certa forma a vontade de Deus. Talvez ela estivesse
precisando ser punida por alguma coisa. Talvez Deus tenha feito isso para o bem dela.
Talvez Deus estivesse tentando ensinar-lhe algo. Tais sugestdes aumentaram sua
tendéncia de culpar a si mesma e questionar sua fé.

Curioso notar que muitas das hipéteses acima mencionadas pelo autor fizeram parte da
discussdo entre o0 médico e sua paciente, tendo sido, muitas delas, suscitadas pela propria jovem,
como se tentasse se convencer de suas proprias conviccdes religiosas.

O segundo ponto levanta-se diante da possibilidade de adogdo da Justica Restaurativa,
pois nenhuma pessoa no mundo é capaz de responder se o ofensor esta arrependido, ou se sente
mal pelo o que fez, a ndo ser o proprio ofensor. Como o processo tradicional ndo possibilita o
encontro e, quando o faz, se da na presenca de autoridades, em ambiente de desconforto ndo sé
para o ofensor, como para a vitima, o encontro promovido pelos modelos restaurativos, num
cenario de consenso, é o mais adequado para que o ofensor tenha a oportunidade de reconhecer,
de forma sincera, sua responsabilidade e demonstrar arrependimento.

Alids, em casos de estupro, mais que consenso, hd que se falar em liberdade,
autonomia, empoderamento, na necessidade que a vitima eventualmente tenha de se encontrar e
fazer perguntas para seu agressor. Ha que se respeitar aquelas que nao desejam encontrar aquele
que lhe perpetrou um mal tdao grande. Entretanto, é preciso dar oportunidade aquelas que sentem
a necessidade de realizar o encontro para fecharem um ciclo e finalmente seguirem em frente —
e que tal se dé, é claro, em ambiente adequado, preparado e com profissionais especificos para
promover o encontro da melhor forma possivel.

Encaminhando-se para as tltimas cenas, diante da sinceridade de House ao dizer que se
importa com ela, a jovem finalmente revela o porqué de té-lo escolhido: “tem algo em vocé,
como se estivesse ferido também”. Com isso, House revela que seu pai o maltratava, que este
gostava das coisas do jeito dele, acreditava em disciplina e, por isso, vivia sob constante medo
das atitudes do genitor. Frente a revelacdo, a garota finalmente sentiu-se pronta para contar o
que havia lhe acontecido. A jovem realiza o aborto, recebendo alta.

Esta tltima cena corrobora com a defesa realizada por Pranis, acima exposta, de que,

por vezes, ndo sera a opinido do profissional da sadde especializado que ird ajudar, mas a
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identificacdo com pessoas que também tiveram seus traumas e que sobrevivem a eles. A
adolescente chegou a arriscar a vida, causando uma overdose a si mesma, para que pudesse
continuar a ser atendida pelo médico com quem se identificou por vislumbrar nele alguma
espécie de dor, por imaginar que ele saberia como ela se sentia.

O episdédio do seriado teve, de fato, uma fiel representacdo do que uma vitima de
estupro vivencia, com mudancas repentinas de humor, falta de confianca nas pessoas,
necessidade de tentar reassumir o controle sobre sua propria vida, além da necessidade de se
identificar com alguém, de encontrar alguém que tenha vivenciado e superado traumas tdo
grandes quanto os seus, para que compartilhem experiéncias e possa, a partir disso, comecar
uma nova jornada.

A outra série a ser analisada, Os Treze Porqués (13 Reasons Why), de producdo da
Netflix, tornou-se uma das séries mais assistidas e polémicas da atualidade. A historia, baseada
no livro de Jay Asher, conta a histéria de Clay Jensen, um estudante de ensino médio que
encontra uma caixa com fitas gravadas por sua colega, Hannah Baker, que havia cometido
suicidio recentemente. Nas fitas, ela coloca treze razdes para o seu suicidio — distribuidas nos
treze episddios da série -, vinculando tais motivos a determinadas pessoas, por exemplo, o
motivo quatro, presente na fita 2, lado B, foi atribuido a Tyler Down, que perseguia Hannah e
espalhou fotos de seu beijo com Courtney pela escola.

Dentre todos os motivos, dois carecem de maior atencdo para fins desse trabalho. No
episodio doze — consequentemente, relacionado ao motivo doze -, Hannah, ja muito abalada
com os acontecimentos de sua vida, vai a uma festa na casa de Bryce. Inicialmente, ela estava
com mais dois casais em uma pequena piscina. Contudo, as pessoas deixaram a festa com o
tempo, inclusive os casais que estavam com Hannah, ficando somente ela, na piscina, e o dono
da casa, Bryce, que, entdo, a estupra. As imagens sao fortes, muito por conta de, embora haver
uma relutancia inicial, passados alguns momentos, Hannah ja parece “sem vida”, estando num
estado emocional tdo abalado que mal consegue oferecer resisténcia.

Ja no derradeiro epis6dio, Hannah decide dar uma tultima chance a vida, decidindo que
iria buscar ajuda com o conselheiro da escola, Sr. Porter. Ja no comeco da conversa, Hannah diz
que se sentia sO e vazia, afirmando que ndo se importava mais com nada: escola, demais
estudantes, ou com ela mesma. Ainda, fala que se importa com seus pais, mas que ndo é quem
eles precisam que ela seja, pois acredita ser um problema para eles. Diz, por fim, nao ter
amigos.

Ao ser questionada sobre o que ela queria quando saisse daquela sala, em lagrimas, ela

responde: “Preciso que tudo pare, as pessoas, a vida”. O conselheiro, percebendo a gravidade da
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situacdo, insiste em ajuda-la, pedindo que Hannah seja mais especifica no que fala. A conversa,
entdo, comeca a se encaminhar para a festa em que Hannah foi estuprada. O conselheiro foi
fazendo varias perguntas para entender o que tinha ocorrido, tendo, inclusive, questionado se
algum garoto tinha feito algo ilegal com ela, se ela tinha pedido para ele parar, se tinha dito
“nao” a ele. Diante das respostas negativas quanto a estas duas ultimas questdes, o conselheiro
indagou se ela teria consentido e voltado atras, bem como se deveriam contar a policia e seus
pais, obtendo respostas negativas para ambas, num tom de indignacao.

Quando arguida sobre quem haveria cometido os atos descritos, Hannah indaga: “se eu
te contar, vocé promete que ele vai para a cadeia? Que eu nunca mais terei que olhar para ele ou
encara-lo?”. O conselheiro reponde que nao pode prometer isso, mas se compromete a manté-la
segura e a protegé-la durante todo o processo. Mas, para isso, precisaria saber exatamente o que
se passou, com um nome. Ndo tendo obtido éxito em conseguir algo mais detalhado, o
conselheiro prossegue, dizendo que se ela ndo quiser falar o nome, nem prestar queixa, s6 ha
uma opc¢ao, qual seja, “seguir em frente”, o que ocasionou ainda mais indignacao em Hannah.

Pouco depois, Hannah sai da sala e espera do lado de fora, na esperanca que o
conselheiro fosse atras dela, algo que nao se deu. Ela, entdo, comeca a fazer os preparativos para
sua morte; entrega a caixa de fitas para um amigo, vai para casa, entra na banheira, corta seus
pulsos e sangra até morrer.

Dentre todos os motivos de Hannah, o mais grave €, certamente, o estupro. Eo que se
depreende quando Hannah enuncia, apds terminar as fitas, o que as pessoas tiraram dela com
seus atos, mencionando que Bryce roubara a sua alma. A violéncia sexual sofrida a levou ao
extremo, o que foi, de certa forma, potencializado ao sentir que ndo seria amparada por
ninguém, mesmo sendo vitima de tamanha violéncia.

As historias das duas séries possuem desfechos completamente opostos: enquanto que,
em House, a adolescente estuprada encontra em alguém a confianca e a seguranca de poder se
abrir e expor tudo o que sentia, Hannah sentiu-se desamparada, ndo tendo confiado ou se sentido
a vontade para contar tudo o precisava para o conselheiro da escola. Se este errou, omitiu-se no
atendimento ou ndo a tratou da forma que era adequada é discutivel, algo que ndo cabe ao
presente trabalho. Contudo, o fato de ter sido estuprada e ndo ter encontrado em ninguém a
seguranca para expor todos os sentimentos terriveis que guardava certamente foi a gota d’agua,
o ultimo suspiro da esperanca que nao mais se fez presente.

A ideia de usar essas séries esta em, justamente, demonstrar que a Justica Restaurativa
pode proporcionar o espaco onde as pessoas envolvidas no evento delituoso possam trocar

experiéncias, compartilhar sentimentos e dar os primeiros passos na restauracao e reestruturacao
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da vida, algo que foi proporcionado a adolescente de House e que faltou a adolescente de Os
Treze Porqueés.

Voltar a confiar em alguém é um processo dificil, que precisa ser trabalhado,
construido, havendo que se considerar que muitas vezes amigos e a familia ndo conseguirao
contribuir para isso — ao menos, nao sozinhos. A respeito disso, Zehr (2008, p. 20-21) comenta a
dificuldade de ser vitima quanto a necessidade de expor seus sentimentos. Ainda que a pessoa
tenha amigos, aos poucos eles vao se cansando de ouvir sempre as mesmas historias, passando a
aconselhar a vitima a “simplesmente superar” o mal ocorrido, “seguir em frente” — tal qual se
deu com Hannah, além de, por vezes, das mais diversas maneiras, sugerirem que ela teve
alguma parcela de culpa, ainda que tal ndo seja verdade. Tais reagdes pelos amigos e conhecidos
seria 0 que os psicologos chamam de vitimiza¢do secunddria, agravando ainda mais a situacao
psicologica da vitima.

A Justica Restaurativa ndo se trata de simplesmente colocar ofensor e vitima frente a
frente. Conforme Kay Pranis (2010, p. 33-37) traz em sua obra, tratando da aplicacdo dos
Circulos de Construcao de Paz a um caso concreto, ha toda uma metodologia de abordagem
para trabalhar a restauracdao, podendo ocorrer em mais de um encontro, com a finalidade de,
antes de mais nada, construir uma base sélida pautada na confianga e na honestidade, a fim de
possibilitar que todos possam participar da melhor forma possivel. Os valores que sdo buscados
pelos integrantes do Circulo sdo proclamados, reafirmados e sedimentados, antes de tratar do
crime objeto da restauracdo. Cria-se, em verdade, um ambiente de troca de experiéncias e
histérias, com o fito de incutir, tanto na vitima quanto no ofensor, o impeto de buscar
honestidade, perdao, superagao e recomeco.

Vale ressaltar que ndo se pretende abolir o modelo de justica tradicional,
principalmente diante de crimes atrozes como aqueles contra a dignidade sexual. E preciso que
o responsavel seja processado e cumpra a pena respectiva, ndo podendo sair impune. A Justica
Restaurativa, assim, surge como complementar ao modelo retributivo, a fim de oferecer a
vitima, especialmente, a possibilidade participar do processo e buscar as respostas que necessita
para seguir em frente com sua vida.

Embora ndo seja possivel maiores aprofundamentos neste trabalho, ha que se destacar o
programa americano RESTORE, que se utiliza de métodos especificos de preparacdo do
encontro, com conversas com a vitima, orientacdao, formulacao de lista de pessoas que poderao
participar do encontro (KOSS et al, 2005, p. 362-365), enfim, diversas medidas para que o
encontro restaurativo atinja os melhores resultados possiveis e a vitima possa obter as respostas

e tirar o maximo proveito do confronto com seu ofensor
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Diante disso, nota-se que a ajuda, a possibilidade de exposicdo dos sentimentos,
traumas e medos pode ser a diferenca entre a vida e o suicidio, podendo, a Justica Restaurativa,
contribuir, proporcionando um procedimento em que a vitima serd o centro das atencoes,

buscando-se, sempre, a restauragao.

CONCLUSAO

O modelo tradicional de justica criminal, dito retributivo, ndo mais atende aos anseios
sociais, principalmente pela constante violacdao dos direitos fundamentais, ndo apenas do
ofensor, mas da prépria vitima, insistentemente olvidada pelo processo penal atual.

A Justica Restaurativa surge como um modelo a ser implementado, a fim de tornar o
processo inclusivo e consensual, com plena participagdao da vitima, ofensor e comunidade —
sem, contudo, inviabilizar o processo penal tradicional, podendo atuar em paralelo a este. Trata-
se de um processo mais respeitoso a dignidade da pessoa humana, principalmente para vitima,
que pode participar ativamente, buscando ndao apenas a reparacao material do dano causado,
COmo sua restauracao em termos psicologicos.

Inicialmente com aplicacdo mais restrita, a Justica Restaurativa é passivel de ser
aplicado a crimes mais graves, como, por exemplo, o estupro. Este, alias, ocorre
lamentavelmente de forma corriqueira no Brasil, atingindo muito mais as mulheres, ocasionando
diversas consequéncias fisicas, psicologicas e sociais, algo que ndo pode ser ignorado.

O fato do crime de estupro ser demasiadamente violento, vulnerando arduamente a
dignidade humana, ndo inviabiliza a aplicacdo de modelos restaurativos, mas a justifica, uma
vez que a Justica Restaurativa busca justamente levar em consideracao os sentimentos e o
sofrimento da vitima, algo potencializado diante de crime tdo brutal. Ao possibilitar o encontro
entre as partes, familiares e alguns membros da comunidade, viabiliza-se a vitima que troque
experiéncias, exponha sentimentos e encontre respostas a perguntas que somente o ofensor pode
responder.

As séries House e Os Treze Porqués trouxeram contornos concretos a problematica,
mostrando como tratamentos distintos podem levar a desfechos dispares. As historias
apresentadas evidenciam como fornecer atencdo e auxilio a vitima de estupro, possibilitando a
criacdo de novos vinculos de confianca e o compartilhamento de experiéncias — elementos

tipicos da Justica Restaurativa -, pode ser um divisor de aguas entre a vida e a morte.
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“SOMBRAS DO PASSADO”: O PERDAO EM BUSCA PELA VERDADE E
RECONCILIACAO

Alessandro GALETTI®
Ricardo Vilari¢o Ferreira PINTO*

RESUMO

O presente trabalho compreende a analise do filme Sombras do Passado (Red Dust), cuja
esséncia concentra-se no periodo de transicdo da ditadura para um regime democratico, na
Africa, tendo as Comissdes de Verdade de Reconciliacio como marco nesse novo periodo. A
obra cinematografica relata os trabalhos da Comissao Reconciliacao, ao analisar a possibilidade
de conceder anistia com relacdo aos crimes cometidos durante o periodo, mas sob a condi¢dao do
agente expor a verdade sobre o ocorrido para obter tal perddo. A ideia da comissdo era contar 0s
fatos para que a nacdo tivesse conhecimento da gravidade e unisse para evitar outro banho de
sangue e de sofrimento. Diante das cicatrizes contraidas nesse tempo, o instituto do perdao
através da anistia, propor uma possivel cura ao expor a verdade sobre os fatos, como uma
reconciliacdo no tempo entre o presente e o passado para livra-se desta passagem e recomecar.
O perddo mostra-se como mecanismo que concilia a lembranca e o esquecimento de forma a
possibilitar que o passado seja desligado e que a promessa de um novo futuro se torne a saida
dessas feridas.

PALAVRA-CHAVE: Anistia. Comissdao de Verdade e Reconciliacao (CVR). Perdao.

ABSTRACT

The present work includes the analysis of the film Red Dust, whose essence focuses on the
period of transition from dictatorship to a democratic regime in Africa, with the Truth
Commissions of Reconciliation as a milestone in this new period. The cinematographic work
reports on the work of the Reconciliation Commission, when analyzing the possibility of
granting amnesty in relation to the crimes committed during the period, but under the condition
of the agent exposing the truth about what happened to obtain such forgiveness. The
commission's idea was to tell the facts so that the nation would have knowledge of gravity and
unite to avoid another bloodbath and suffering. Before the scars contracted at that time, the
institute of forgiveness through amnesty, propose a possible cure by exposing the truth about the
facts, as a reconciliation in the time between the present and the past to get rid of this passage
and start over. Forgiveness shows itself as a mechanism that reconciles remembrance and
forgetfulness so that the past is turned off and the promise of a new future becomes the way out
of these wounds.

KEY WORDS: Amnesty. Truth and Reconciliation Commission (TRC). Forgiveness.

INTRODUCAO

Em principio, todo Estado tem a prerrogativa, normalmente definida em sua
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constituicdo, de perdoar aquele que ofende suas leis. Na Constituicdo Federal brasileira de 1988,
a anistia consta como competéncia da Unido*” e do Congresso*. Quando é proclamado para todo
um segmento social, o perddo se denomina anistia, palavra que geralmente vem associada aos
direitos humanos.

Perddo e anistia tém sido utilizados ha muito tempo na histéria da humanidade, as
vezes, por benevoléncia (aplicada aqueles que ja sofreram alguma punicdo por seus crimes), por
motivos politicos (para por fim as guerras civis ou insurreicoes), por legalidade (absolvendo
pessoas que apelam por sua inocéncia) e em eventos festivos (para celebrar alguma data
importante). As constituicdes de cada Estado procuram determinar quais sdo as condi¢bes ou
limites para a aplicacdo do perdao individual ou coletivo. Novamente citamos o exemplo da
Constituicao Federal brasileira, em seu art.5.°, XLIII, que dispoe sobre os limites da anistia,
vedar que os crimes de tortura, trafico e terrorismo nao poderao ser anistiados.

O uso mais frequente da anistia no Ocidente tem sido para por fim aos conflitos civis
ou revolugdes, como uma medida militar de interrupcao de hostilidades (caso da Guerra Civil
americana). Mas também tem sido usada para conter conflitos politicos e restaurar a
‘tranquilidade’ da vida social e politica de uma nacao.

A aplicacdo da anistia para tornar inimputdveis membros de governos acusados de
corrupgao ou de violacdo aos direitos humanos tem sido um lugar-comum. Ha que se notar que
a anistia concedida a perseguidos politicos de regimes de excegdo visa exatamente o contrario,
ou seja, encerrar uma injustica cometida no passado, em geral pelo Estado, e restituir a
cidadania ao individuo atingido.

O perddo pode ser util para as transi¢Oes politicas, mas deixam muito a desejar no que
diz respeito a obrigacdo de processar e punir os responsaveis pelas violacOes aos direitos
humanos. Uma comissdo de verdade pode servir ao valioso propésito de justica desde que seja
organizada de forma independente do governo e das institui¢des politicas, coletando evidéncias
para subsequentes julgamentos mostrando a verdade dos fatos apurados.

A reconciliacdo politica sob o angulo da anistia € analisada para os riscos deste instituto
que visa recobrar a paz civil, na transicdo para um regime em geral democratico, apés graves
acontecimentos de desestabilizacdo social. A reconciliacdo politica com estas finalidades
pragmaticas, todavia, tem seus proprios fundamentos e pressupostos, mas anistiar crimes e
criminosos leva certamente as indagacOes sobre o imperdoavel e a ocasido para o perdao

propriamente dito.

47 Art. 21. Compete a Unido: [...]; XVII - conceder anistia.
48 Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, coma sangdo do Presidente da Republica, [...] dispor sobre todas as
matérias de competéncia da Unido, especialmente sobre: [...] VIII - concessdo de anistia.
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Assinala o filme “Sobras do Passado”, a histéria de uma advogada (Hilary Swank), que
retorna a Africa do Sul, seu pais de origem, para acompanhar um processo de anistia
envolvendo um amigo, ativista dos direitos humanos, Alex Mpondo (Chiwetel Ejiofor) que
durante o apartheid foi duramente torturado sob as ordens de um oficial da policia, Dirk
Hendricks (Jamie Bartlett).

A histéria concentra-se na audiéncia da Comissao de Reconciliacdao e Verdade sobre o
pedido de anistia do oficial Dirk Hendricks. Destaca-se que, no filme a lei de anistia baseava-se
exclusivamente na apuracao sobre a verdade dos fatos, conforme os depoimentos e eventuais
provas apresentadas, ou seja, o perddo estava condicionado em troca da verdade, como um
tribunal penal inverso, cujo autor dos fatos ndo era punido, desde que, apresenta-se cabalmente a
verdade sobre os crimes praticados.

O aludido conjunto normativo procurou trazer a verdade a tona e amenizar as vitimas
dos conflitos. A intencdo do governo africano era buscar a verdade dos crimes praticados nesse
periodo, sob a condicdao de anistiar os crimes praticados, como mecanismo de reconciliacao e
restauracao civil.

Como se depreende, a anistia da ensejo a muitas criticas, no seu uso, especialmente
para fatos graves. Assim, pode-se falar numa verdadeira anistia institucional, em determinadas
situagoes, sob o peso de que o evento ndo tivesse ocorrido.

O preco pelo esquecimento das acoes lesivas cometidas, pelo ndo—saber, pelo fingir ndao
saber, é pesado. Todas as mas acoes estdo contidas nesta pretensdo inacreditavel de apagar os
tracos das discordias publicas.

Para perdoar é preciso ter inteiro conhecimento dos fatos. O perddo tem vinculo com a
verdade, independentemente da circunstancia ou eventual punicdo (judicial ou extrajudicial),
como apurado pelas Comissoes de Verdade e Reconciliagdo, através da narrativa em que a
memoria é trazida a linguagem, a possibilidade da historia ser contada de outra maneira, do
ponto de vista dos participantes diretos e indiretos. A verdade passa por um crivo de

reconhecimento do que se passou.

1. 0 PERDAO COMO FORMA DE BUSCAR A VERDADE

O engajamento cultural e politico na luta contra apartheid na Africa do Sul, evocou em
grandes linhas, a experiéncia da Comissdo Verdade e Reconciliagdo (CVR), sob um modelo de
troca (anistia individual condicionada a confissdao dos crimes e a revelagdao detalhada da
verdade) e de reescrever a histéria. Denominou o trabalho da Comissdo, em favor de toda uma

populacdo ferida, como as irrup¢des de bondade e de inocéncia no tempo (2004).
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Diante do excesso do mal, da proporcdo dos crimes contra a humanidade, da introdugdo
da criminalidade no dominio publico, com os Estados criminosos, a propria atuacao do direito
encontra limites para a retribuicdo penal e civil, pois € dificil imaginar qual a medida para punir
proporcionalmente estes crimes ou saldar esta divida irreparavel.

Assim, questionam-se os crimes aos quais ndo se pode punir adequadamente e nem
perdoar, por transcenderem todas as categorias morais e explodirem todos os padrdes de
jurisdicdo — e que impuseram aprender e rediscutir as licoes aprendidas na tradicdo, e que
seriam ensinadas de novo, tanto dentro como fora dos tribunais. E diante deste imperdoéavel, que
se coloca entdo a prova central do perddao (RICOEUR, 2007).

Nesse contexto, a anistia opera como elemento de prescricao seletiva e pontual que
deixa fora de seu campo certas categorias de delinquentes, quer dizer, um esquecimento
institucional. Posto isso, a figura da amnésia pode se confundir com a anistia, quando imposto
sobre uma condi¢do ou uma recusa da memoria.

Na verdade, a anistia tem por finalidade a reconciliacdo entre cidaddos inimigos, ou
seja, propoe a paz civil. Trata-se de um esquecimento juridico limitado, mas de vasto porte, na
medida em que os encerramentos dos processos judiciais se equivalem a apagar a memoéria na
sua expressao como testemunha e, finalmente, dizer que nada se passou.

Se uma forma de esquecimento podera entdo ser evocada isto ndo serd um dever de
calar o mal, mas de dizé-lo de um modo apaziguado, sem célera. Isto ndo sera nem um
comando, nem uma ordem, mas um voto de vontade.

Entretanto, a tinica forma que possuimos para tornar a memoria presente é buscando o
passado, rememorando a verdade dos acontecimentos. No momento do esquecimento dos
rastros, dos vestigios, do testemunho, ndo ha passado, este ndo existe, foi transposto, esquecido,
é o indizivel. Nao se esta aqui chegando ao momento do perddo, mas do esquecimento puro e
vazio. Na medida em que ha a recordacdo, a reiteracao do passado, visando o perddo futuro e o
possivel esquecimento. Para esquecer o trauma é também necessario lembrar os acontecimentos.

Sera a partir da narrativa que ocorrera a reconstrucao da memoria da ditadura e também
da memoria da Lei da Anistia, narrativa esta essencialmente critica, que desvela as verdades
impostas e abre espaco para as verdades construidas, denunciando uma amnésia vestida de
esquecimento. Esta amnésia consiste no simples exercicio de fechar os olhos para o passado e
tampa-lo em um local onde este ndo possa ser mais discutido e desmascarado, diferente do
esquecimento, que se alcanga com o perdao.

E exatamente por essa razdo que anistia e perddo no Brasil sempre foram conceitos tio

distintos, para ndo dizer antitéticos. A anistia consistiu num apagamento que foi bem além da
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execucdo das penas. Incluiu, outrossim, a proibicdo de acGes em juizo, ou seja, proibicdo de
todo e qualquer processo movido a criminosos e também a proibicdao de mencionar os préprios
fatos com sua qualificacdo criminal.

Dessa forma, Ricoeur (2007), tratar a anistia como uma verdadeira amnésia
institucional que nos faz agir como se o fato ndo tivesse ocorrido. Para o autor, todos os delitos
do esquecimento estdao contidos nessa incrivel, para ndo dizer ‘magica’, pretensdo, de apagar os
vestigios das discordias publicas e, é nesse sentido que a anistia é o contrario do perdao, pois
este exige memoria.

Enquanto amnésia comandada, a anistia dissimula um passado declarado proibido,
entretanto, nao tem o condao de provocar o seu total esquecimento. Se assim o fosse, a meméria
individual e coletiva seria privada da fundamental crise de identidade que possibilita uma volta
ao passado e de sua carga traumatica. Inclusive o que ocorre é justamente o oposto: cada vez
que o sujeito ou o Estado tentam submeter as lembrangas a um processo de amnésia forcada,
estas voltam com mais forca, uma vez que elas passam a se constituirem como trauma para o
individuo ou para a sociedade (TELES, 2005).

O problema que emerge é que justamente uma lembranca mal resolvida pode acarretar
o risco da repeticdo também na esfera ptiblica. A ditadura se insere aqui, no sentido em que
quanto mais se resiste ao exercicio de transbordar nossa meméria compartilhada, mais a ferida
aumenta.

Portanto, ndo lembrar ndo significa esquecer a divida, a dor, o trauma e caminhar diante
de um futuro que se abre aos cidaddos. Mas permanecer religado a um passado que atormenta e
que pode vir a se repetir na histdria.

Quanto a questao do filme, pode-se trazer os ensinamentos de Ricoeur sobre o perdao
como uma questdo polémica e divergente, a exemplo de sua posicdo a respeito do mal, que veio
reelaborando constantemente. Para o filosofo, a problematica especifica do perddo é a
culpabilidade e da reconciliacio é o passado (MIGLIORI, 2009). Nessa guisa, faz a

convergéncia entre a origem do mal. O mal ndo é apenas um problema tedrico, mas sim:

[...] exige convergéncia de pensamento, acdo e uma transformacao espiritual de
sentimentos através do que denomina imaginacdo ética, este poder de abrir novas
possibilidades, de olhar as coisas de outro modo. Nesta matéria, propde uma mudanca
de interpelacdo que leve a pensar mais e de forma diferente, pois, segundo ele, ndo se
trata de procurar a origem do mal, que é inescrutavel, um dos maiores desafios
reconhecidos da filosofia e da teologia, mas, tornando esta aporia produtiva, no plano
das exigéncias da acdo, e sob o angulo do futuro, considera-lo como aquilo que deve
ser combatido (MIGLIORI, 2009, p. 249).

Acentuando-se a luta pratica contra o mal, a vantagem é ndo se perder de vista o

sofrimento. Ao contrario, todo mal cometido por um ser humano, é um mal sofrido por outro.
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Fazer mal é fazer alguém sofrer. A violéncia ndo para de refazer a unidade entre mal moral e
sofrimento. A partir disso, toda acdo politica ou ética que diminua a quantidade de violéncia
exercida pelos homens uns contra os outros diminui a taxa de sofrimento no mundo.

A capacidade de um ser que age e sofre, na sua fragilidade e vulnerabilidade, é
necessariamente uma capacidade reencontrada ou reconquistada. A tensdo entre a espessura do
mal e a poténcia de si atravessa todo o filme. E, depois de uma situacéo efetiva de culpabilidade
ou de sofrimento que o sujeito pode esperar reconquistar a capacidade de agir. Trata-se da
passagem de uma vontade culpada a uma vontade regenerada.

No epilogo, enfrenta-se o que denomina o “enigma do perdao”. Indaga-se, se o perdao
existe e se tem um sentido. E neste contexto que se baseia o trabalho. Ensina entdo que o perddo
constitui o horizonte comum dos trés temas desenvolvidos na obra: a memoria, a historia e o
esquecimento. Os seus efeitos se entrelacam com todas as operagoes constitutivas destes trés
campos.

Existe, pois, uma espécie de divida para designar uma relacdo de crédito e débito, que
vincula vitimas e ofensores — a ser saldada nos campos juridico, politico, ético, religioso, em
especial na tradicdao judaico-cristd, no caso do perddo, mediante as condi¢oes da confissdo,
arrependimento, expiacdo e novas promessas. Essa divida é, no entanto, ambigua. Por um lado,
em geral, uma impossibilidade de se restituir as coisas ao estado anterior as perdas e ofensas,
como a divida das vitimas, dos mortos, ou seja, podera ocorrer uma despropor¢ao na reparacao
em face do perdao.

Ademais, no caso do perddo, este deve sempre ser individual (vitima e ofensor),
segundo Ricoeur (2009). Assim, no primeiro plano o perdao enfrenta ndo somente os pecados
privados, mas o mal na esfera global e publica, o que obrigou, apos a Segunda Guerra, a se
repensar sobre questdes politicas, juridicas e principalmente éticas ante os crimes massivos
praticados.

Estes acontecimentos motivaram a criacdo da ONU (Organizacdo das Nacoes Unidas),
da Declaracdo dos Direitos Humanos de1948, com tipificacdo de crimes contra a humanidade e
Tribunais competentes para julgar esses casos, como forma de resposta, como paralelamente, as
convencoes e as recomendacdes para ampliar os direitos do homem e sua protecdao universal.

Ressalte-se que, para grande maioria poderia servir como alento as atrocidades
cometidas por estes sujeitos. No entanto, para Ricoeur (2009), somente a vitima pode perdoar,
em termos juridicos, perddo personalissimo. Ou seja, o instituto do perddao é pessoal e
excepcional.

Esses pedidos de desculpa podem ser considerados uma espécie de reparacao
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simbdlica, através do reconhecimento do erro cometido ao longo da histéria, ao lado das penas e
das indenizacdes materiais. A reconciliagdao politica sob o angulo da anistia visa recobrar a paz
civil, na transicdio do regime militar para o democratico, apds graves acontecimentos de
desestabilizacdo social.

A reconciliagdo politica com estas finalidades pragmaticas, todavia, tem seus préprios
fundamentos e pressupostos, mas anistiar crimes e criminosos leva certamente as indagacoes
sobre o imperdoavel e a ocasido para o perdao propriamente dito.

Apesar das aparéncias, a anistia ndao conduz, de modo nenhum, a justa compreensao da
ideia do perddo e em alguns aspectos constitui sua antitese, como a interdicio de toda
perseguicdo, julgamento e punicao dos criminosos. A anistia de fato, da ensejo a muitas criticas,
no seu uso e abuso para fatos graves (MIGLIORI, 2011).

Segundo a definicdo utilizada por Ricoeur, dar é “abandonar” alguma coisa a alguém
sem nada a receber de volta. O perddo representaria mais uma parada, um estancamento, um
ponto final, para poder partir do zero (2007).

As questdes que se apresentam na tematica interdisciplinar e transversal do perdao
atravessam o campo vizinho do direito e interpelam. Aclama-se uma apuracdo de como é
aplicada a justica, de quais sdo as suas propostas diante dos crimes e de sua irradiacdo na
sociedade.

Toda essa crise do direito nos leva a repensar as formas de justica: menos violentas.
Para Ricoeur, a sancdo deve ter um futuro. Este futuro é dado, segundo o filésofo, sob as formas
da reabilitacdo e perddo, e neste par o reconhecimento é fundamental (2007). A reabilitacdo, na
verdade, operando como uma medida que acompanha a execucdo da pena, visando restaurar a
capacidade da pessoa, ou seja, a reinsercao como cidaddo de corpo inteiro, no fim de sua pena.

Com efeito, a ideia que a preside é o restabelecimento de direitos da ser humano, da sua
capacidade, do estado juridico que tinha perdido. Apagar as incapacidades, restabelecer os
direitos. Este restabelecimento da capacidade do sujeito é uma das ideias-chave da equacao do
perdao.

Na verdade, a concepcdo da reconciliacdo e restauracdo supera-se a questao punitiva
corporal ou patrimonial de reparacdo, o processo restaurativo ndao se cerca somente dessas
reparacdes material como Unico objetivo, mas em busca de respostas e verdades sobre os fatos
ocorridos. As partes (autor e vitima) devem estar prontos para o dialogo para encerrar aquela
macula do passado e definir os novos rumos de suas vidas, sem que a impunidade e inverdade

reine a sociedade o que contraria todo o senso de justica e verdade. Nesse sentido:

o dialogo entre as partes ndo se estabelece para atribuir culpa e mensurar danos, mas,
para expor as razdes que levaram cada participante ao processo e compreender o
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significado individual de cada ser humano que ali se encontra; uma exposicao da vida,
das dificuldades, das problematicas e da forma como se enfrenta; uma oportunidade de
falar sobre o criem e como ele afetou o cotidiano da vitima, com sua sensagdo de dano
e inseguranca; o arrependimento e a conscientizacdo da ofensa. (SALIBA, 2009, p.
179).

A reconciliacdio ndo se torna um ato esquecimento do ocorrido, mas sim uma
verdadeira solucdo para tal problematica. As partes devem estar cientes e conscientes da
participacdo ativa para consecuc¢ao do problema, estando disposto a reconciliar-se e perdoar.

No paradigma de justica contido no que se denomina atualmente, justica restaurativa. O
objetivo desta justica é o de restabelecer os lacos sociais do autor e da vitima, por meio da
responsabilizacdo e da reparacdao do dano, mas tendo as partes uma participacdo ativa, na busca
pela reconciliacao.

Nesta linha, o perddao pode ser colocado como horizonte (punicdo, reabilitacdo e
perdao) e, segundo o fil6sofo, constitui uma lembranca permanente de que a justica é apenas a
justica dos homens e ndo podera erigir-se em juizo tltimo.

Reconhece como nascidas do perdao para a justica, todas as manifestacdes de
compaixdo e benevoléncia, no interior da propria administragdo da justica, como se ela, tocada
pela graca ou dadiva, visasse, na sua esfera propria, a este extremo, um meio termo, seguindo os
legados de Aristoteles (2001).

A punicdo restabelece, talvez, a ordem, ela ndo da a vida (MIGLIORI, 2011). A
possibilidade de desligar o agente do seu ato é a proposta na qual desemboca o ensaio do
perddo. O culpado capaz de recomecar serd a figura do desligamento que comanda todas as
outras. Este desligamento ou separacdo seria possivel, provavel.

A resposta ao arrependimento, esta sim, chega no tempo, quer ela seja repentina, ou
progressiva, a prova de uma vida inteira. Com fundamento em Kant, entende entdo o pensador
que o mal, por mais radical que seja ndo € originario. Diante disso, sob o signo do perdao, o
culpado teria restituido a sua capacidade de agir, e com isso, aquela de continuar, de comecar. F
desta capacidade restaurada que decorreria a promessa que projeta a acao em direcdo ao futuro
(MIGLIORI, 2011).

Em sequéncia, entra-se na questao do perdao interno, ou seja, o qual ninguém pode
perdoar a si proprio. O perddao necessita que o outro veja os defeitos e os perdoe, visto que, o
homem jamais conseguiria enxergar dentro do seu narcisismo, seus erros. Dentro desse
contexto, Arendt também distingue o perdao da compreensdo. Afirma-se que a compressao é
interminavel, ndo podendo produzir efeitos e por um fim ao ciclo, ja que existe uma constante
evolucao e a lidar com essa realidade, isto é, compreender e aceitar a nossa vida.

Quanto ao perdao, eleva-se como uma das grandes capacidades humanas, uma das mais
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ousadas acdes do homem “[...] desfazer o que ja foi feito — e tem €éxito em instaurar um novo
comeco onde tudo parece ter chegado ao fim” (2009,p.118), finalizando-se, consumindo em
uma acao unissubsistente.

Nesse contexto, pode se afirmar que: “o perdao significa que embora, ferio vocé opta
por se magoar e sofrer menos. O perdao significa que se torne ponte da solucdo. O perdao é para
vocé e mais ninguém” (FREDERIC, 2007, p. 95).

Destaca-se que, o filme é audacioso ao passar o perddo como uma forma de atingir a
paz interior, que emerge quando assume o sofrimento ocorrido, bem como da responsabilidade
sentir e encarar, sob outra perspectiva, ndo mais como vitima.

Desta forma, o perdao mostra-se ndo sendo fécil, necessitando de meditacao e reflexao
a todo o momento e principalmente, forca e atitude para tal. Assim, o perdao a outro ser humano
¢ uma dadiva do proprio homem, como um ser supremo aos olhos de Deus, podendo minimizar
indesejaveis sofrimentos.

Assim, o filme deixa um legado ao questionar a busca pela verdade como elemento

ético, moral e principalmente como mecanismo de transformacao do ser humano.

2. ALEI DE ANISTIA E O VERDADEIRO PERDAO?

A Comisséo de Verdade e Reconciliacdo (CRV) da Africa do Sul surgiu com a intencdo
de investigar os atos cometidos de marco de 1960 até maio de 1994. Seu objetivo era investigar
e divulgar os atos criminosos praticados contra a populagdo no regime apartheid.

Criada pela Lei de Promocdo da Unidade e Reconciliacdo Nacional de 1995 tinha como
funcdo estabelecer e registrar os casos mais graves de violacdo de direitos humanos ocorridos
entre 1960-1994. Instituida pelo Presidente Nelson Mandela, prisioneiro politico de 1963/64 a
1990, e presidido pelo arcebispo anglicano da Cidade do Cabo, Desmond Tutu, o qual o ganhou
o Prémio da Paz em 1984.

Foram trés anos de trabalhos (1995-1998), no qual foram examinados e narrados os
relatos das vitimas e dos criminosos, para tornar ptblicos os crimes praticados durante o periodo
apartheid. A Comissdao Verdade e Reconciliagdo, além de ser um acontecimento politico
representou uma reflexdo nao somente filoséfica, mas também politica, antropoldgica, juridica e
ética:

[...] foi um acontecimento cujas dimensdes excedem as duas justificativas politicas
(ruptura com o regime apartheid respeitando os termos do acordo que ndo objetivava
“caca as bruxas”, técnicas (encerrar o antigo regime e organizar a sucessdo),
psicolodgicas (as vitimas pediam para serem publicamente reconhecidas) e que, ainda
hoje, assados anos do encerramento dos trabalhos e da entrega de seu relatério (1998),
tem sido objeto de reiteradas e renovadas analises, sob diferentes angulos, tal a riqueza
dos sentidos e tensdes de sua experiéncia sem precedentes e de seus efeitos
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(MIGLIORYI, 2009, p. 223).

Utilizaram-se quatro conceitos de verdade na Comissdo: a verdade forense (anistia);
verdade pessoal (as audiéncias e os relatos das vitimas, dos criminosos); verdade social (ligada
ao processo de partilha entre ofensores e as vitimas) e a verdade que cura (justica restaurativa),

na busca de uma verdade eficaz:

Assim, na perspectiva da verdade dos fatos (ou forense), apresentam-se as questdes da
anistia e suas relagées com a problematica do perdao; na da verdade pessoal e narrativa
e na da verdade social (temas tratados em parte no Capitulo 4, Terceira Parte, no
tocante ao trabalho de luto e lembranca); na verdade que cura (bealing) apresentam-se
os principios da justica restaurativa empregada pela nova unidade africana
(MIGLIORI, 2009, p. 226)

A Comissdo era norteada ndo pela justica criminal, mas sim pela justica restauradora.
Foi a primeira e a unica Comissdo com a prerrogativa de anistiar os criminosos da época.
Buscava-se uma justica social com bases no ouvir, no reparar e restabelecer a dignidade as
vitimas.

Foram mais de 22 (vinte e dois mil) vitimas e 07 (sete mil) perpetradores do apartheid
ouvidos e que deram seus testemunhos perante a CVR. As audiéncias eram ptblicas e com

ampla transmissdo nos meios sociais:

O primeiro e segundo paragrafos do Epilogo constituem uma retomada em perspectiva
do processo de democratico. O segundo paragrafo evoca, pela primeira vez, a ideia de
reconciliagdo e reconstrucdo da sociedade. As referéncias a esses objetivos sdo apenas
declaratérios. Nada se diz sobre no que consistem a reconciliacdo e reconstrucao. O
terceiro paragrafo é o coragdo da matéria, explicando o papel assinalado a Constitui¢do
nesse processo. [...] Esse paragrafo refere-se, de maneira mais direta, a critérios
juridicos precisos/; a violacdo dos direitos do homem e os principios de direito
humanitario. [...] O quarto paragrafo contempla a filosofia do mecanismo que sera
utilizado. [...] O paragrafo quinto do Epilogo, que trata da anistia, reconhece que a
promocao da reconciliacdo e da reconstrucdo passa por uma concessao da anistia para
os atos, acoes, abstenc¢des e infracdes cometidas com a finalidade politica durante os
anos de conflito. [...] O paragrafo sexto, por fim, aparece como uma conclusdo do
conjunto do processo constitucional. Declarando que, com essa Constituicdo e seus
compromissos, um novo capitulo da histéria da Africa do Sul se abre, os constituintes o
reconhecem como um conjunto (2009, p. 229-231).

Pretendeu-se assim com o reconhecimento dos crimes praticados e a devida reparacao
das vitimas e que os excessos o periodo sangrento nao seja esquecido pela concessao da anistia.

Evidencia-se que impds ao legislador a obrigacdo da promogao da reconciliacao
através. A constitucionalizacdo visava o conhecimento e o reconhecimento e ndao o
esquecimento. Assim, a principal funcdo da CVR baseava-se em: “reconciliar um pais inteiro,
realizar, a todo custo, o sonho de uma nagdo unificada” (2009, p. 232).

O filme discute o processo de reconciliagdo a partir do didlogo, fazendo com que
houvesse uma transicdo pacifica do regime do apartheid para a democracia. Ressalte-se que para

que houvesse a anistia, haveria um preco: a confissdo. Portanto, a anistia era individual e
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condicionada. Assim, os agentes deveriam se submeter a todas as exigéncias e critérios para
entdo o Comité pudesse avaliar o pedido de anistia. A referida normativa pretendia-se com isto,
a verdade como cura e a reparacdo. A anistia era somente um meio para que se concretizasse.

Indiretamente a concessdao da anistia estava ligada na reconciliacdo e reconstrucdo da
harmonia entre os homens, da capacidade do homem de compreender e aceitar o outro, dos
desafios do novo regime politico e da unido entre a populacao.

Assim, o perddo mascarado pela anistia, configura-se pela generosidade, solidariedade,
fraternidade, amor, unido, e 0 bem comum. Isto demonstra que para alcancar a paz era preciso a
manifestacdo do amor e ndo de represalias, 6dio e mais vinganca.

Composta por 29 membros a Comissdo contava ainda com a ajuda de trezentos
pesquisadores, juristas, arquivistas, secretarias, entre outros. A Comissao dividia-se em trés
comités: o Comité de Violagdo dos Direitos do Homem, o Comité de Reparacdo e de
Indenizagdo, o Comité de Anistia. Cada um com func¢des auténomas, mas com um objetivo:
alcancar a reconciliagdo e a reconstrucao da unidade nacional.

Os perpetradores relatavam com a confianga que eles seriam anistiados. E as vitimas
davam seus testemunhos com a confianga de reparacdo. Entretanto, esta reparacao era dificil
pela falta de recursos do Estado.

Todavia, para o filosofo Derrida, quem esta pedindo perdao nao sdo as pessoas e sim as
entidades, descaracterizando o perdao. Ao discorrer tendo em vista “quem deve perdoar?”,
Derrida menciona o caso da mulher da Africa do Sul que foi convidada a escutar o relato de
seus assassinos. Ao perguntar se ela estad pronta para perdoar, ela responde: “Nenhum governo
pode perdoar (siléncio). Nenhuma comissdo pode perdoar (siléncio). E eu ndo estou pronta para
perdoar” (2009, p. 266). Dessa forma, isto demonstra que o Estado ou a instituicdao publica nao
pode perdoar. Isto significa que o perddo nada tem a ver com a justica judiciaria, ou seja, o
perdao ndo pode ser institucionalizado.

Vimos que na Africa do Sul, pés-apartheid, foi instaurado a Comissdo de Verdade e
Reconciliacdo, onde seu trabalho foi tornar publicos os crimes cometidos durante o periodo do
aparheid.

Tracando esta linha, pode-se mencionar a anistia no Brasil, cujo préprio governo
militar promulgou, em 1979, a Lei de Anistia. O pais estava fragmentado pelas disputas de
poder, entdo, o Presidente da Reptiblica, Jodo Batista Figueiredo, numa busca de restabelecer a
unido nacional, promulgou a Lei de Anistia. Sua funcdo era impor o esquecimento dos crimes de
tortura dos agentes do Estado, numa época de transicdo democritica que o Brasil estava

vivenciando.
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Em 2006, a discussdo da revisdao dessa lei ganhou nova expressao quando a familia
Teles moveu acao civel contra o coronel reformado Carlos Alberto Brilhante Ustra. Tratava-se
de uma acdo de natureza declaratoria, onde o pedido principal era o reconhecimento das praticas
de tortura as quais foram submetidos os membros dessa familia. O coronel Ustra era o diretor
do Destacamento de Operacdes de Informacdes — Centro de Operacdes de Defesa Interna
(DOI-CODI) em Sao Paulo entre setembro de 1970 e janeiro de 1974, periodo durante o qual
houve 502 dentincias de tortura e 49 mortes nas dependéncias do DOI-CODI.

O juiz do caso, Gustavo Santini Teodoro aceitou julgar o coronel, na justificativa que a
Lei de Anistia ndo impedia acdes na area civel em que se tratava de violacdo de direitos
humanos. Houve criticas na época. Mas, esta iniciativa foi importante para reabrir discussao
acerca da Lei de Anistia, de 1979, que perdoou os crimes politicos ou conexos no periodo de
1961-1979. “Ao contrario do que fizeram os argentinos, a sociedade brasileira costuma deixar
barato o resgate de grandes injusticas da histéria para ndo manchar sua reputacdo de povo
cordial e feliz. Mas pagamos um alto preco por essa suposta felicidade” (2009, p. 294).

Por fim, o pensamento de Tronca no sentido de Foucault:

[...] a histéria como lugar de apagamento da memoéria, capaz de evocar a
memoria/reconhecimento em detrimento da meméria involuntario. O caréter instituinte
da linguagem e do imaginario coletivo acaba por converter a meméria do passado em
narrativas histéricas, marcando o presente e projetando o futuro dos grandes males da
histéria da humanidade (2009, p. 296).

Assim para ndo alimentar o ressentimento, o autor trabalha a memoria que deve ser
capaz de escrever como se fosse o pensamento de Foucault. Ricoeur ao escrever sobre a anistia
entende ser ela um “esquecimento institucional”, como se fosse um esquecimento comandado,

forcado:

Nao é possivel tratar os fatos histéricos dolorosos como algo que nunca aconteceu.

Isso nao funciona. As sociedades ndo esquecem. A degeneracdo (tal como os terapeutas
a chamam) em nome da conciliacdo nacional. Tal como ocorreu com a Lei de Anistia
no Brasil, pode ter um efeito terapéutico, mas é suspeita do ponto de vista da verdade e
da justica (2009, p. 299).

Para Ricoeur, a anistia é contraria ao perddo. O perdao, em suas palavras, manifesta-se
por meio da lembranga, exigindo a memoria viva dos fatos. Ja, na anistia, isto ndo ocorre, posto
que se exige um esquecimento forcado, uma “amnésia comandada” (2009, p. 298), em nome da
paz social.

E exatamente por essa razdo que anistia e perddo, no Brasil, ha tempos sdo conceitos
tao distintos. A anistia consistiu num apagamento que foi bem além da execucdo das penas.
Incluiu, outrossim, a proibicdo de ac¢Ges em juizo (ou seja, proibicdo de todo e qualquer
processo movido a criminosos e também a proibicdo de mencionar os proprios fatos com sua

qualificacdo criminal). Dessa forma, trata-se a anistia de uma verdadeira amnésia institucional
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que nos convida a agir como se o fato nao tivesse ocorrido. Para o legislador, todos os delitos do
esquecimento estdo contidos nessa incrivel, para ndao dizer “magica”, pretensao, de apagar os
vestigios das discordias publicas e, é nesse sentido que a anistia é o contrario do perdao, pois
este exige memoria (MIGLIORI, 2009, p. 259).

Enquanto amnésia comandada, a anistia dissimula um passado declarado proibido,
entretanto, nao tem o condao de provocar o seu total esquecimento. Se assim o fosse, a meméria
individual e coletiva seria privada da fundamental crise de identidade que possibilita uma volta
do passado e de sua carga traumatica. O que ocorre é justamente o oposto, contudo: cada vez
que o sujeito ou o Estado tentam submeter as lembrangas a um processo de amnésia forcada,
estas voltam com mais for¢a, uma vez que elas passam a se constituir como trauma para o
individuo ou para a sociedade (TELES, 2005, p. 322).

Portanto, “ndo lembrar” ndo significa esquecer a divida, a dor, o trauma, mas, do
contrario, o retorno a um passado que atormenta e que pode Vir a se repetir na historia brasileira.

Por tal motivo, entende-se que somente o perddo pode ser visto como elemento de
reconciliacdo nacional. Um perddao que ndo olhe para quem “mais sofreu” ou “mais impos
sofrimento”, mas que apenas atenta a sua estrita finalidade de fornecer ao passado (e quem com
ele sofre) uma boa dose de tranquilidade e paz. Caso a Lei da Anistia brasileira venha a ser
revista em um futuro préximo, modestamente se entende que o caminho do punitivismo puro e
simples ndo é o mais adequado, tendo em vista que somente promovera mais 6dio, rancor e o
risco de um futuro incerto para o povo brasileiro. Que a anistia brasileira seja, pois,
condicionada a “verdade”: somente através dela é que conseguirdo os infratores
(independentemente do lado que estejam) o perddo da sociedade brasileira, da histéria, e de suas
préprias consciéncias. Essa é a verdadeira esséncia de uma justica que restaure os lacos de paz
do Brasil. Essa é a correta forma de utilizar a justica de transicdo como elemento da justica

restaurativa.

CONCLUSAO

O perdao encontra-se num jogo de temporalidades. Diferentemente da memdria, ndo se
opera olhando unicamente para tras, ele consiste num caminhar em direcdo ao amanhd, ou
melhor, caminhar para o horizonte de liberdade. Mas, para isso, é necessario também perpassar
pela representacdo do passado, buscando nela um outro horizonte possivel: o da superagdo. E
um lembrar para se esquecer, que se opera com 0s olhos de uma memoéria critica e feliz, porque
reconhece a divida passada, mas ainda assim é capaz de domina-la. A lembranca é aqui meio

para recriar os lacos com o passado a partir do acoplamento com uma sempre nova promessa.
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Por outro lado, o que nos parece, é que as tentativas de apagamento dos rastros, dos
documentos e dos crimes da ditadura na Africa do Sul e no Brasil caminham num sentido bem
diferente daquele preconizado pela cura indicada pelo perddo. A memoria é, nesse sentido,
impedida por um esquecimento de fuga, instituindo uma relacdo patolégica com o passado
traumatico.

Possibilitar o julgamento dos agentes publicos que cometeram delitos na época de
repressao nao é simplesmente mexer em feridas ou fomentar o édio, mas permitir trilhe seu
caminho em direcdo a busca pelo perddo. Isso implica reconhecer o papel terapéutico da
construcao de uma memoria que busque a verdade dos fatos e a narracdo das vitimas, conforme
a Comissdo Verdade buscou na Africa do Sul e no filme.

O perdao, nessa ldgica, é interrompimento, mas nao é impunidade; é esquecimento da
divida, mas ndo dos fatos; é generosidade. Assim, deve reconhecer os atos praticados durantes
esse periodo sangrento, recontar essa historia e reconhecer as proprias potencialidades de um
“homem capaz” de recontar a sua histéria e de se responsabilizar pelas suas faltas como tnica
forma de seguir em frente.

Dessa maneira, o perddo significa afirmar que o homem ndo se reduz a suas faltas e a
negatividade pelos delitos praticados. Mas é justamente, por isso, que ele também esta
suscetivel a ser imputado dentro de uma esfera juridica, que lhe assegure também o momento da
sua narracdo. A partir do devido processo, o individuo encontra-se na posicao de ser perdoado
pela vitima e de ter restabelecida a sua dignidade.

Todavia, ha algo no perddo que extrapola todo o calculo do direito que é a sua
generosidade incondicional. Ele é sublime demais para ser unicamente juridico, mas nem por
isso encontra-se totalmente desligado do papel a ser desempenhado pelo processo judicial. O
perddo encontra, sim, no direito a capacidade de estabelecer-se no mundo dos homens que é
sempre contingente, indicando caminhos para a superacao das doengas da memoria e da relacdao

obsessiva que instituimos com o nosso passado.
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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CONTRIBUINTE: A POCAO
MAGICA DO DRUIDA

Jodo Otavio Bacchi GUTINIEKI®

RESUMO

O presente trabalho foi baseado em cenas do filme Astérix e Obélix contra César, onde sdo
presenciadas tentativas de cobrangas abusivas de impostos contra uma aldeia celta, tentativas
invalidas gracas a presenca de uma misteriosa pogao, preparada por um druida. Modo pelo
qual, se fez uma analogia entre esta pocdo e os direitos fundamentais do contribuinte
na atualidade. Primeiramente, introduziu-se a ambientacdo do tema, tratando sobre o filme e a
pertinéncia deste para um estudo em Direito Tributario. No primeiro capitulo tratou-se sobre a
relacdo juridica obrigacional tributaria, uma evolucao na relacao Fisco-Contribuinte. Depois,
discutiu-se o principio da legalidade como base para a tributagdo e as relagdes e
consequéncias dele advindas. Por derradeiro, discorreu-se sobre os principios constitucionais
tributarios em espécie, suas caracteristicas e importancias. O tltimo principio tratado foi o da
"inafastabilidade" do Poder Judicidrio, indispensavel para a efetivacdo de todos os outros.
Desta maneira, chega-se a conclusdo que, os direitos fundamentais dos contribuintes sdao
verdadeira "pocdo" a disposicdo dos cidaddos contra abusos do fisco, podendo socorrerem-se
no Judicidrio em caso de desrespeito destas normas constitucionais por atos de um fisco
cesarista.

PALAVRAS-CHAVE: Principios. Tributacdo. Garantias do contribuinte. Direito Constitucional
Tributario. Justica Fiscal.

ABSTRACT

The present paper was based on scenes from the movie Asterix and Obelix take on Cesar,
where attempts are made to charge abusive taxes against a Celtic village, attempts that results
invalid by the presence of a mysterious potion, prepared by a druid. The way which an analogy
was made between the celtic’s potion and the today’s fundamental rights of the taxpayer.
Firstly, the theme was introduced, dealing with the movie and its pertinence to a study in
Tax Law. The first chapter dealt with the tax obligatory legal relationship, evolution in the
Revenue-Taxpayer relationship. Then, the principle of legality was discussed as the basis for
taxation and the relations and consequences of taxation. Finally, was discussed the
constitutional principles of taxation in kind, their characteristics and importance. The last
principle treated was the "inafasability" of the Judiciary, indispensable for the activity of the
other principles. In this way, it is concluded that the fundamental rights of taxpayers are a true
"potion" available to the citizen against abuses of the Reavenue, being the Judiciary able to
help in case of disrespect of these constitutional norms by acts of a cesarist revenue.

KEY WORDS: Principles. Taxation. Taxpayer's guarantees. Constitutional Tax Law. Tax
Justice.
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INTRODUCAO

O objetivo proposto, ja ha trés anos seguidos, no Simpo6sio Regional Direito e Cinema
em Debate, nos parece ter por base a possibilidade da discussao dos mais variados assuntos
ligados ao direito, tratados nas telas da sétima arte. Uma situacdo interessante foi pensar
justamente sobre qual filme instigaria a producdo de um trabalho cientifico, dentre a imensidao
de boas obras cinematograficas que atualmente nos sdao colocadas a disposicdo através de um
toque. Entre tantos grandes cineastas, retratando dramas com perfeccionismo, como o italiano
Federico Fellini, grandes nomes da ficcdo, como Steven Spilberg, o presente trabalho
encontrou inspiracdo em uma cena quase que remota, e muito bem trabalhada na pelicula
francesa "Astérix e Obélix contra César", lancada em 1999, do género da fantasia, dirigida pelo
cineasta e roteirista francés Claude Zidi, tendo como protagonistas: René Goscinny, como
Astérix, e Albert Uderzo, como Obélix.

O filme, sucesso de publico, televisionado por diversas vezes nos tltimos anos, é por
muitos considerado como uma das melhores "comédias de época"”, retratando a realidade de
uma aldeia gaulesa que, sob o dominio do Império de Julio César, se negava a pagar 0s
impostos de natureza meramente arrecadatéria, usados apenas a fim de manter o poderio e a
pompa do reino. Entretanto, os coletores de impostos ndo deixavam a situacdo aquém, mas
buscavam os mais diversos meios de cobra-los a forca. Ocorre que, na aldeia, havia um druida
chamado Panoramix, que produzia uma pocdao magica, pocdo esta que fazia com que os
aldedes se tornassem invenciveis, mantendo o tesouro a salvo, mesmo depois de diversas
investidas dos romanos. As "investidas em vdo" tornam o filme uma verdadeira comédia,
despertando o humor do espectador, vez que toda a forca do exército de Roma ndo era
suficiente para incomodar os gauleses, protegidos pela pocdo que consumiam antes das
batalhas.

Isso fez com que César e seus militares buscassem outras estratégias para tomar a
pequena aldeia e cobrar seus confiscatorios tributos, como, por exemplo, a captura de
Panoramix, o sadbio responsavel pelo feitio da pogdo, ou ainda deter Obélix.

Em que pese o passar dos anos e os avancos da civilizacdo, algo continua inevitavel
em um Estado Fiscal: o pagamento de tributos pelo cidaddo. Porém hoje, diferente da época
retratada no filme, a tributagdo deve ser regrada, baseada na norma juridica, devendo, em tese,
oferecer ao contribuinte segurancas sobre a relacdo juridica tributdria, ndo sendo mais uma
relacdo de pura sujeicao e poder.

Ainda assim, continua o Estado com uma vontade insaciavel de arrecadar receitas
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através da tributacdo, que é a sua principal fonte financeira, fazendo com que o contribuinte
por vezes sofra graves lesdes aos seus direitos através de interpretacdes extensivas e maldosas
da legislacdao, ou mesmo pela criacdo e aplicacdo de normas que encontram-se em rota de
colisdo com aquilo que foi originalmente proposto na carta constitucional, tudo em nome da
maxima arrecadagdo e de um suposto "interesse ptblico".

Portanto, nas paginas seguintes, buscaremos compreender os direitos e garantias
fundamentais do contribuinte, oponiveis ndo apenas contra o Fisco, mas inclusive contra quem
detém a competéncia tributdria, sempre visando garantir a seguranca juridica, a cidadania e

império, ndo o Romano, e sim o império do Estado de Direito.

1. ARELACAO JURIDICA OBRIGACIONAL TRIBUTARIA COMO GARANTIA

As relacoes entre o Fisco e o Contribuinte nem sempre foram reguladas como na
atualidade. No principio, exercia o poderoso o direito de cobrar tributos sobre os que em seus
dominios habitasse, ou desenvolvesse atividades economicas, uma cobranga sem qualquer tipo
de regra ou escripulos, verdadeira imposicdo, baseada puramente na relacao de império de um
contra muitos. Ndo sdo raras passagens biblicas tratando sobre situagoes de cobrancgas de
tributos, algumas retratadas como verdadeiro confisco de bens dos mais humildes, inclusive ha
uma passagem onde o proprio Jesus Cristo, em companhia de Sdo Pedro, opera um milagre a
fim de ter condi¢boes pagar um imposto de duas dracmas a um coletor, episédio conhecido
como "Moeda na boca do peixe", devidamente narrado em Mateus 17:24-27.

Nestes tempos longinquos ndo se opera entre as partes na tributagdo uma relacao
juridica, mas uma relacdao de poder, onde o que prevalecia era sempre a vontade do rei,
independentemente de regra regendo os fatos geradores ou hipéteses de incidéncia de um
tributo. Os créditos eram cobrados sem excecdes nem avisos, o coletor de impostos passava e
ndo queria sair do sitio de maos vazias, toda a gente, os suditos, eram cobrados com verdadeiro
efeito surpresa, situacdao que imprimia medo e terror naqueles que a época viviam.

Continuamos a ser um Estado Fiscal, disto ndao ha duvida, vez que as receitas do
governo tém origem principal e majoritaria nos tributos. Acerca do Estado Fiscal, o fiscalista

portugués José Casalta Nabais assim o define:

Pois, sendo o estado fiscal o estado cujas necessidades financeiras sdo essencialmente
cobertas por impostos, facilmente se compreende que ele tem sido (e é) a regra do
estado moderno. Todavia, este nem sempre se tem apresentado como um estado
fiscal, havendo, pois, estados que claramente configuraram (ou configuram ainda)
verdadeiros estados proprietarios, produtores ou empresariais, assim como é possivel,
ao menos em abstracto, pensar na instituicio de um estado basicamente tributério,
isto é, assente em tributos de natureza bilateral ou taxas. (2001, p. 2)

Vive-se atualmente, desta forma, um tempo diferente, o tempo da Relagdo Juridica
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Obrigacional Tributaria, onde o sujeito passivo da obrigacdo tributaria, o contribuinte, e o

sujeito ativo desta, o Fisco, tém direitos e deveres. Conforme NOGUEIRA:

As relacdes humanas atingidas pelo Direito passam, por isso mesmo, a constituir
relagbes juridicas porque este lhes injeta eficcia. Assim estas relacdes humanas se
transformam em relagOes juridicamente vinculantes. Dai podemos distinguir na
relacdo juridica a matéria e a forma. A matéria provém da relacdo humana, a forma
decorre da lei. [...] Vamos entdo esclarecer o que é a relacdo juridico-tributéaria: o
individuo entrando em relacdo com outro ou outros, pratica como, por exemplo, um
contrato de compra de uma casa. Ao praticar esse ato, essa relagdo negocial, com ela
incide no campo da lei tributaria, porque a lei tributaria previamente declara incidente
no imposto a compra e venda de imoével. A ocorréncia dessa relacdo humana que
incide na lei tributaria, isto é, que produz efeitos juridicos tributdrios, faz surgir entre
o Estado e o individuo direitos e obrigacdes reciprocos, formando o contetido de
uma relacdo juridica especifica chamada relagdo juridica tributdria. (1980, p.
141-142. Grifamos)

Existe clara diferenca entre a relacdo juridica, baseada na supremacia da lei e do
Direito, e a relagdo de poder, com fundamento na vontade do poderoso, como bem explica

Hugo de Brito Machado:

Nos dias atuais, entretanto, ja ndo é razoavel admitir-se uma relagdo tributaria como
relacdo de poder, e por isto mesmo devem ser rechacgadas as teses autoritaristas. A
ideia de liberdade, que preside nos dias atuais a prépria concepcdo do Estado, ha de
estar presente, sempre, também na relacdo de tributagdo. Para que fique bem clara
esta ideia, vamos definir "relacdo de poder" e "relagdo juridica", embora saibamos
que as defini¢des sdo sempre problematicas. Entende-se por relagdo de poder aquela
que nasce, desenvolve-se e se extingue segundo a vontade do poderoso, sem
observancia de qualquer regra que porventura tenha sido preestabelecida. Ja a relagcdo
juridica é aquela que nasce, desenvolve-se e se extingue segundo regras
preestabelecidas. (2013, p. 27-28).

A diferencga crucial entre as duas relagGes distintas, a juridica e a de poder, estd na
existéncia de regras para, vulgarmente falando, o "jogo". Regras presentes na lei que,
cumprirdo, conforme sera visto adiante, o requisito do principio da legalidade, o qual advém da
propria Constituicdo da Reptblica, que em seu art. 5° inciso III, dispde: "ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei", principio onde
mora uma das bases do Estado de Direito, regendo as relacoes entre os particulares e entre os
particulares e o Estado.

Destarte, como visto, a relacdo juridica tributdria tem por fonte a lei tributéria,
diferentemente da abordagem dada a relagdo juridica no Direito das Obrigacoes, por exemplo,
que pode ter por origem a vontade das partes ou o ato ilicito. A obrigacdo tributaria, que sera
fruto da relacdo juridica tributaria, também sera regida pelo que esta disposto em lei. Nao se
trata aqui de um positivismo exacerbado, mas de clara seguranca para o Fisco, que arrecada a
verba destinada a manutencdo estatal, e para o contribuinte, que deve entregar parte de sua
riqueza ao Estado a titulo de tributos, a fim ser parte no financiamento de suas atividades que,

em tese, deveriam ter por fim o desenvolvimento humano integral, como previsto na
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Constituicao.

2. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE COMO PRINCIPIO BASILAR DA ATUACAO
ESTATAL

O artigo 37 da Constituicdo Federal prevé quais sdao os principios que guiam a
atividade da Administracdo Publica, a quem incumbem as fungdes de Autoridade Tributaria,
sendo estes: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Tais principios
devem ser considerados como verdadeiros pilares da atividade estatal, inclusive no trato desta
com os contribuintes, vedando ao Estado praticas que, outrora, sdo permitidas aos particulares
quando acordam entre si. Nas licdes preliminares de Direito Administrativo é comum se ouvir
esta frase: "Enquanto o particular pode fazer tudo que a lei ndo proibe, ao Estado apenas é
permitido fazer o que a lei autoriza", terminando por ser, esta, uma licdo simpléria, mas
bastante clara, sobre o que é o principio da legalidade estrita, que rege as atividades estatais.

Para José Afonso da Silva, a ideia de principio da legalidade, presente entre as

garantidas constitucionais individuais, se exprime em:

O principio da legalidade é nota essencial do Estado de Direito. E, também, por
conseguinte, um principio basilar do Estado Democratico de Direito, como vimos,
porquanto é da esséncia do seu conceito subordinar-se a Constituicdo e fundar-se na
legalidade democrética. Sujeita-se ao império da lei, mas da lei que realize o
principio da igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas pela busca da
igualizacdo das condi¢Ges dos socialmente desiguais. Toda a sua atividade fica sujeita a
lei, entendida como expressdo da vontade geral, que s6 se materializa num regime de
divisdo de poderes em que ela seja o ato formalmente criado pelos o6rgdos de
representacdo popular, de acordo com o processo legislativo estabelecido na
Constituicdo. E nesse sentido que se deve entender que o estado ou o Poder
Publico, ou os administradores ndao podem exigir qualquer acdao, nem impor
qualquer abstencdao, nem mandar tampouco proibir nada aos administrados,
sendo em virtude de lei. (2005, p. 420)

O nobre leitor pode imaginar que estamos a nos confundir, vez que, primeiramente,
falou-se em Relacao Juridica Obrigacional Tributaria como meio de garantias ao contribuinte, e
agora se entra no tema do principio da legalidade... Existe alguma contradi¢ao?

Nao. A pratica de atos administrativos pelo Fisco deve ter por base o principio da
legalidade. Também o legislador, em matéria tributaria, submete-se a outro principio derivado, o
principio da reserva de lei. E a legalidade que garante ao cidaddo a "ndo surpresa” nos atos
estatais, sendo esta uma garantia de que as acdes advindas da maquina publica devem estar
pautadas em autorizacao legal, dando espaco a uma série de possibilidades de defesa por parte
deste contra o ente maior. Com o principio da legalidade e seus congéneres, pode questionar o
cidaddo, e deve responder o agente publico, sobre qual o fundamento legal de determinada
atuacdo, sob a pena de nulidade do ato praticado, por clara violacdo a base do Estado de Direito

e, por conseguinte, a prépria Lei Fundamental, a Constituicao.
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A reserva de lei, por sua vez, mais vincula ao Poder Legislativo, estabelecendo a
Constituicao as competéncias e matérias a serem reguladas por lei, impondo restricdes e
limites:

A doutrina ndo raro confunde ou ndo distingue suficientemente o principio da
legalidade e o da reserva de lei, ou a atuacdo dentro da esfera estabelecida pelo
legislador. O segundo consiste em estatuir que a regulamentacdo de determinadas
matérias ha de fazer-se necessariamente por lei formal. Embora as vezes se diga que
o principio da legalidade se revela como um caso de reserva relativa, ainda assim é de
reconhecer-se diferenca entre ambos, pois que o legislador, no caso de reserva de lei,
deve ditar uma disciplina mais especifica do que é necessario para satisfazer o
principio da legalidade. Em verdade, o problema das relacoes entre os principios da
legalidade e da reserva de lei resolve-se com base no Direito Constitucional positivo,
a vista do poder que a Constituicdo outorga ao Poder Legislativo. (SILVA, 2005, p.
422)

O principio da legalidade também advém da luta incessante pela afirmacdo histérica
dos direitos humanos, sendo classificado pela doutrina como uma das bases do Estado Liberal,
ligado abertamente aos direitos fundamentais de primeira geracao, ou seja, um direito de "acdo
negativa", de "ndo fazer" por parte do Estado.

A atividade do principio da legalidade junto a Administracdo Publica, como

supracitado, é determinante.

A Constituicdo consagra, no art. 37, a idéia de que a Administracdo Publica estd
submetida, entre outros, ao principio da legalidade, que abrange o postulado da
supremacia da lei e o principio da reserva legal. A supremacia da lei expressa a
vinculacdo da Administracdo ao Direito, o postulado de que o ato administrativo que
contraria norma legal é invélido. O principio da reserva legal exige que qualquer
intervencdo na esfera individual (restricbes ao direito de liberdade ou ao direito de
propriedade) seja autorizada por lei. Esse principio estd sintetizado, na Constituicao
(art. 5° Q, I), pela seguinte férmula: "Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei". Os postulados do Estado de Direito e da
democracia (art. 1°, a ) , assim como o principio da reserva legal (art. 5°, II), impdem
que as decisdes normativas fundamentais sejam tomadas diretamente pelo legislador.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 881)

Portanto, qualquer intervencdo estatal na vida e no patrimonio dos cidaddos deve
estar fundamentada em lei. A tributacdo nao é excecdo, também estd claramente ligada a esta
necessaria fundamentacdo, sob pena de ndao poder o Estado Fiscal atacar o patrimonio dos
contribuintes, a fim de sustentar sua atividade, sem seguir as regras presentes na Constituicdo e
na legislacdo tributaria, sob a pena de invalidagdo do ato pelo Poder Judiciario, através de um
controle de legalidade e constitucionalidade dos atos administrativos.

Assim, as relacoes Fisco-Contribuinte passaram a ser diferentes. Nao mais uma
relacdo de poder, mas verdadeira relacdo juridica, baseada em normas, gerando previsibilidade,
seguranca e limitacoes. Ndao se admite que o Fisco pratique atos como, por exemplo, o
fechamento de um estabelecimento comercial até o pagamento do crédito tributario devido, ou

ainda a apreensdao de mercadoria até o recolhimento dos tributos. A coacdo ndo é meio de
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cobranga autorizado ao Fisco. A cobranca dos créditos tributarios deve, por sua vez, seguir um
procedimento previsto expressamente em lei: o da Execucao Fiscal (Lei 6.830, de 1980).

Como a relacdo entre as partes é uma relacdo lastreada no Direito, ha uma relacdo de
confianca, de seguranca juridica, conforme analisa o Professor Catedratico da Faculdade de
Direito de Coimbra, José Casalta Nabais, em sua tese de doutoramento sobre "O dever

fundamental de pagar impostos" naquela universidade:

Com efeito, sendo certo que o principio constitucional da seguranca juridica,
enquanto manifestacdo da ideia de estado de direito, vale face a todas as fungdes do
estado (fungoes legislativa, administrativa e judicial), ndo é menos certo que, atenta a
importancia e o alcance do principio da legalidade fiscal, ele ha-de actuar, no que ao
direito fiscal diz respeito, sobretudo face ao legislador, a quem cabe o poder tributario
de cuja limitacdo estamos agora a tratar. O que quer dizer que a sua eficicia face aos
operadores ou aplicadores concretos do ordenamento juridico-fiscal, sobretudo face a
administracdo fiscal, apenas se verificard se e na medida em que aos mesmos seja
deixada uma qualquer margem de livre decisdo, cuja utilizacdo possa ser convocado
um tal principio constitucional como padrdao ou paradigma de actuagdo. (2015, p.
396).

Nao existe, desta forma, espago para atuacdo discricionaria do Fisco fora da lei ou
ainda, em caso de errdbnea omissdo por parte do legislador, uma atuacao afastada dos principios
constitucionais, incluidos ndao apenas os principios constitucionais tributarios, mas a norma
constitucional como um todo.

Por isso, ousamos colocar o principio da legalidade como a base para a atuacdo do
Fisco na relacdo juridica tributaria, vez que este da ao contribuinte as garantias inerentes a vida
em um Estado de Direito, vedando arbitrariedades e ilegalidades que acometiam os mais fracos
no passado. Entretanto ndo se pode afirmar que tais problemas estejam totalmente solucionados
na atualidade. Obviamente que, infelizmente, estes continuam a ocorrer. Porém, existem entes
aos quais aqueles que, sentindo-se injusticados, podem recorrer, tanto administrativamente
quanto judicialmente, uma vez que, a prépria Constituicdo, prevé a inafastabilidade da atuacao
do Poder Judiciario (cf. Art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal), conforme estudaremos com
mais afinco adiante.

Assim, é forcoso reconhecer a importancia impar deste principio, motivo pelo qual,
no presente trabalho, o colocamos de modo apartado, em um topico unico, antes de discorrer

sobre os demais principios constitucionais inerentes a tributacao.

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

Como ja reconhecemos anteriormente, os principios constitucionais tributarios nao se
resumem apenas a legalidade ou a reserva de lei, existindo claramente outros positivados

expressamente na Constituicdo, e ainda outros implicitos, que se compreendem através da
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hermenéutica constitucional e do modelo de Estado que busca a Constituicdo instituir no
Brasil. Quando se fala em Direito Constitucional Tributario, é inolvidavel referencial teérico a
obra “Curso de Direito Constitucional Tributario” de Roque Antonio Carrazza, professor da
Faculdade Paulista de Direito da Pontificia Universidade Cato6lica de Sdo Paulo (PUC-SP),
monografia tdo inspiradora quanto o filme que utilizamos para basear este artigo, portanto, sao
alguns dos principios neste livro elencados que traremos a discussdao neste topico. Diz-se que,
tais principios, compdoem um verdadeiro "estatuto do contribuinte", pelos motivos que, cada

um deles, logicamente, adiante expressara.

3.1 Principio da anterioridade

O principio da anterioridade tem ligacdo bastante atinente a seguranca juridica e
advém da disposicdao constitucional de que, salvo excecdes dispostas na Carta Maior, as leis
que criam, majoram aliquotas ou modificam in pejus a formacdo da base de calculo ndo podem
ser aplicadas no mesmo ano de sua publicacdo, ou seja, no mesmo exercicio financeiro. Esta é a
previsao do Art. 150, III, b da Constituicdo Federal: “Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: III - cobrar tributos: b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou”. Incluimos a “base de calculo” no rol daquilo
que deve seguir a anterioridade, uma vez que as mudancas na disposicdo sobre “o que” a
integra pode, indiretamente, majorar a carga tributaria, merecendo, portanto, o cuidado do
principio da anterioridade, como é pacifico na doutrina e nos tribunais.

Segundo CARRAZA, com sua didatica caracteristica:

O contribuinte tem o direito constitucional subjetivo de ver acatado, pelas pessoas
tributantes, o principio da anterioridade. Este direito s6 pode desaparecer naqueles
casos taxativos em que o préoprio Texto Magno permite que o tributo incida sobre
fatos ocorridos no mesmo exercicio em que ele foi criado ou aumentado. O “estatuto
do contribuinte” veda que, por via de interpretacdo extensiva, ou, o que é pior, com
base no bom senso, dilarguemos este elenco. O que ocorreria em tal hipétese nao
seria uma interpretagdo da Constituicdo, mas uma emendatio constitutionis, uma
alteracdo de seu comando, uma interpretatio abrogans, com amparo em cogitacdes
politicas de feitio subjetivo, que s6 o constituinte derivado pode validamente fazer
(respeitados, é claro, alguns requisitos, maxime “o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”). Portanto, os contribuintes tém, de regra, o direito de
serem tributados de acordo com as leis tributarias que vigiam no dia 31 de dezembro
do ano anterior ao da ocorréncia do fato oponivel (fato gerador in concreto). (2004, p.
186-187)

Mais sintética é a conclusao de CARVALHO (2009, p. 175): “Segundo o principio da
anterioridade, a vigéncia da lei que institui ou aumenta tributo deve ficar protraida para o ano
seguinte de seu publicacdo, momento em que o ato se insere no contexto comunicacional do

direito”.
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Saber que uma modificacdo no quantum dos tributos cobrados nao se da de imediato,
traz ao contribuinte uma seguranca em suas relacdes, inclusive a chance de planejar saidas
elisivas, a fim de, caso haja possibilidade, ndo ter seu nego6cio ou patrimonio afetado
diretamente pela mudanca na regra fiscal, transparecendo verdadeira garantia em favor do

sujeito passivo.

3.2 Principio da irretroatividade da lei tributaria

Nao pode uma lei, hoje publicada, prever em sua hipétese de incidéncia que esta se
aplica aos fatos geradores realizados ontem, ou na semana passada, ou um ano atras. A lei
tributdria, assim como a lei penal, ndo tem acdo retroativa, incidindo sobre fatos findos, que a
época de sua realizacdo ndo sofriam tributagdo, ou se sofriam, por aliquota menor. Pode-se
dizer que a lei tributaria possui atividade "para frente". Dispoe a Constituicdo, em seu artigo 5°,
XXXVI, que "a lei ndo prejudicara o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico
perfeito". Ainda o artigo 150, III, a, veda que a lei que cria ou aumenta tributos alcance fatos
geradores anteriores a sua vigéncia.

Elucida o nobre tributarista:

O principio da legalidade, tal como exteriorizado nos arts. 5° II, e 150, I, ambos da

CF, contém implicita a vedagdo a retroatividade. No Brasil ndo pode haver tributo
sem prévia descricdo legal. [...] Em sintese, a lei deve ser anterior ao fato imponivel,
e ndo o fato imponivel anterior a lei. Lei retroativa, é oportuno assertoar, é aquela que
rege fato ocorrido antes de sua vigéncia. Ou, se quisermos, ha retroatividade quando a
lei alcanca atos ou situagGes ja consumados antes de sua entrada em vigor,
adjudicando-lhes determinados efeitos juridicos. A regra geral, pois, é no sentido de
que as leis tributarias como, de resto, todas as leis, devem sempre dispor para o
futuro. Nao lhes é dado abarcar o passado, ou seja, alcangar acontecimentos
pretéritos. Tal garantia confere estabilidade e seguranca as relacoes juridicas
entre Fisco e contribuinte. (CARRAZZA, 2004, p. 318-319. Grifamos)

Destarte, ha uma garantia, e vedacao a surpresa, do contribuinte quando o assunto sao
fatos pretéritos, ndo alcancgaveis pela lei tributaria novel. Hd no Coédigo Tributario Nacional
algumas excecOes a irretroatividade, entretanto, estdo ligadas a interpretacdo e as penalidades,
desde que ndo causem prejuizos ao contribuinte, tudo conforme presente no artigo 106 do

referido diploma.

3.3 Principios da liberdade de trafego e da unidade geografica

O tamanho continental do Brasil, sua forma federativa, e a divisdo de competéncias
tributérias entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios faz com que tenhamos
quase seis mil entes tributantes diferentes, somando todos os entes federativos, o que torna a

tributacdo um verdadeiro desafio e, antes de tudo, muitas vezes, uma confusdo. O principio da
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liberdade de trafego, previsto no Art. 150, V, da Constituicdo, traz consigo um espirito de
alforria, segundo o qual é vedada a limitacdo ao trafego de pessoas e bens por meios de tributos
interestaduais ou intermunicipais. Tal garantia também esta prevista no artigo 5°, LXVIII, da
Constituicdo, artigo que é o sitio comum dos direitos e garantias fundamentais, onde ha a
previsdao do remédio heroico, do habeas corpus, contra restricdes a liberdade das pessoas.

A doutrina assim conceitua a aplicacdo do principio da liberdade de trafego:

O art. 150, V, da CF de 1988 veda as diversas entidades tributantes o estabelecimento
de limitagbes ao trdfego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou
intermunicipais. E importante esclarecer que essa regra nio impede a cobranca de
impostos sobre a circulagdo em operagdes interestaduais ou intermunicipais. O que
ela proibe é a instituicio de tributo cuja hipdotese de incidéncia seja elemento
essencial a transposicio de fronteira interestadual ou intermunicipal. Essa
limitacdo ao poder de tributar decorre e de certa forma realiza o principio federativo.
Ndo configura propriamente uma imunidade. Apenas estabelece parametros para a
atividade tributéria. Define, na verdade, circunstancias que a podem tornar
inconstitucional. (MACHADO, 2013, p. 43. Grifamos)

Outro principio vinculado a propria forma federativa do Estado é o da unidade
geografica, que busca a manutencdo do equilibrio federativo, conforme é prescrito no artigo
151, I, da Constituicio: E vedado a Unido: I - instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o
territorio nacional ou que implique distingdo ou preferéncia em rela¢do a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessdo de incentivos fiscais
destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento socio-econémico entre as diferentes
regioes do Pais.

Surge explicito na redagdo cristalina do Art. 151, I, da Carta Magna. Colocando em
termos afirmativos, se traduz na determinacdo imperativa de que os tributos
instituidos pela Unido sejam uniformes em todo o territrio nacional. E facil ver, nas
suas dobras, mais uma confirmacdo dos postulado federativo e da autonomia dos
Municipios, posto que o constituinte vedou a eventualidade de qualquer distingdo ou
preferéncia relativamente a um Estado, um Municipio ou ao Distrito Federal, em
prejuizo dos demais. (CARVALHO, 2009, p. 183)

Infelizmente, as obrigacdes tributarias, especialmente as acessorias, de tributos como o
ICMS - Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos - terminam por gerar verdadeiro
imbroglio aos empresarios, com substitui¢cOes tributarias sem qualquer sentido logico e
frequentes apreensdes de mercadorias nas "fronteiras" interestaduais. Neste ponto, parece que
ndo estamos muito longe do método romano de gestdo e cobranca dos tributos, com autuacdes
tributarias meramente arrecadatorias e uma diversidade de legislacGes estaduais, o que beira a
impossibilidade da compreensdo e pior, a impossibilidade de cumprimento, terminando por ir
de embate ao principio acima estudado. Neste ponto, se vé claramente a urgéncia que o tema
"reforma tributéria” tem na nagdo, sob a pena de continuarmos a atravancar o comércio entre 0s
Estados-Membros, terminando por manter este Obice ao desenvolvimento integral da

federacao.
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3.4 Principio da vedacao ao confisco

Confiscar é um ato ligado a ideia de "tomar algo", impedir seu uso, em virtude de
regulamento. O proprio Cddigo Tributario Nacional, na definicdo de tributo em seu artigo 3°,
dispde que uma das caracteristicas do tributo é de ndo ser punitivo, ou seja, tributo ndo é
sancao. A Constituicdo, na mesma toada, proibe em seu artigo 150, IV, que os impostos
tenham carater confiscatério. Mas, quando um imposto seria confiscatorio? Tal interpretacao
primeiramente pertence ao legislador, na elaboracdo da norma tributaria, e, posteriormente, ao
julgador, no controle de sua constitucionalidade, sendo a ultima voz a da "corte constitucional".
Vozes doutrindrias aclamadas falam que, quando a aliquota ou o montante ultrapassam a casa
dos 50% do valor econdmico do bem, ja ha a pratica do confisco. O Supremo Tribunal Federal,
em seu turno, vem entendendo que a vedacdo ao confisco ndo aplica-se apenas a obrigacdes
tributarias principais, mas também as acessorias, como multas tributarias, em recentes
julgados, como o Al 727.872/RS, de 2015, vinculando estas decisdes também ao principio da
proporcionalidade e da razoabilidade, tendo, portanto, um espectro ainda maior.

Hugo de Brito Machado, em seu Curso de Direito Tributario, assim navega pelo

assunto:

A Constituicdo Federal estabelece que é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios utilizar tributo com efeito de confisco. Nao obstante seja
problemético o entendimento do que seja um tributo com efeito de confisco, é certo
que o dispositivo constitucional pode ser invocado sempre que o contribuinte
entender que o tributo, no caso, lhe estd confiscando bens. Cabe ao Judicidrio dizer
quando um tributo é confiscatério. A regra constitucional, no minimo, deu ao
Judicidario mais um instrumento de controle da voracidade fiscal do governo,
cuja utilizacdo fica certamente a depender da provocacao dos interessados e da
independéncia e coragem dos magistrados, especialmente dos que integram o
STF. (2013, p. 41. Grifamos)

Claramente, tem o contribuinte mais um modo de impugnar judicialmente o
estabelecimento e a cobranca de impostos que entender injustos, de carater abusivo, sendo a
vedagdo ao confisco uma arma a disposicao contra aliquotas altissimas ou bases de calculo
extremamente majoradas. Diferentemento do que se observa na obra cinematografica que
inspira este trabalho, onde o regime de César tinha o desejo de cobrar tudo o que fosse
possivel, com indiscutivel carater confiscatério, restringindo o direito a propriedade, numa
época em que ao rei tudo era permitido, incluive arruinar a vida dos cidaddos, tomando destes

até o mais basico para o sustento.

3.5 Principio da capacidade contributiva

A igualdade material pode ser exemplificada pela maxima aristotélica de que
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devemos "tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual na medida de sua
desigualdade". A capacidade contributiva, portanto, prevista no artigo 145, § 1° da
Constituicao, é um meio de se alcancgar a igualdade material, verdadeira pedra de toque do
Sistema Tributario Nacional, podendo ser compreendida como medida, como parametro a ser
utilizado para a cobranga dos tributos, cobrando mais dos que possuem maior riqueza, e menos
dos mais humildes. O que faz do tributo um método constitucional de justica social e
distribuicdo de renda, vez que, em um tributo que pode ser individualizado, cobrar a mesma
quantia de um pobre e de um rico causa gravame imensamente maior ao que tem a menor
capacidade de contribuir.

O paréagrafo primeiro do referido artigo (Art. 145) dispde que: sempre que possivel,
0s impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do
contribuinte, facultado a administragdo tributdria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimoénio, os rendimentos e as atividades economicas do contribuinte. O imposto de renda,
por exemplo, é prova pratica da atividade deste principio, pois suas aliquotas variam de acordo
com as faixas de renda, assim, quanto maior a renda, maior a porcentagem de imposto.

E o que aborda Roque Carrazza:

O principio da capacidade contributiva hospeda-se nas dobras do principio da
igualdade e ajuda a realizar, no campo tributario, os ideias republicanos. Realmente, é
justo e juridico que quem, em termos econdmicos, tem muito pague,
proporcionalmente, mais imposto do que os que tem pouco. Quem tem maior riqueza
deve, em termos proporcionais, pagar mais imposto do que quem tem menos riqueza.
Noutras palavras, deve contribuir mais para a manutencdo da coisa publica. As
pessoas, pois, devem pagar impostos na propor¢do dos seus haveres, ou seja, de seus
indices de riqueza. O principio da capacidade contributiva informa a tributacdo por
meio de impostos. Intimamente ligado ao principio da igualdade, é um dos
mecanismos mais eficazes para que se alcance a tdo almejada Justica Fiscal.
Importante destacar que o legislador tem o dever, enquanto descreve a norma juridica
instituidora dos impostos, ndo sé de escolher fatos que exibam contetido econémico,
como atentar para as desigualdades proprias das diferentes categorias de
contribuintes, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas. (2004, p. 77)

Também a doutrina de Paulo Barros de Carvalho trata da capacidade contributiva,

diferenciando-a entre absoluta e relativa:

Realizar o principio pré-juridico da capacidade contributiva absoluta ou objetiva
retrata a eleicdo, pela autoridade legislativa competente, de fatos que ostentem signos
de riqueza. Esta é a capacidade contributiva que, de fato, realiza o principio
constitucionalmente previsto. Por outro lado, também é capacidade contributiva, ora
empregada em acepcdo relativa ou subjetiva, a reparticao da percussdo tributdria, de
tal modo que os participantes do acontecimento contribuam de acordo com o tamanho
econdmico do evento. (2009, p. 182)

A justica fiscal deve ser um objetivo de Estado quando se busca cumprir a sério os
fins republicanos, promovendo a igualdade e o desenvolvimento, evitando 6nus sufocantes aos

mais humildes e demasiadamente leves aos mais abastados. Apesar de ndo existir uma medida
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exata e individualizada sempre a disposicdo, um Estado em que sua fiscalidade se preoculpa
com a justica fiscal tem tudo para nele vigorar uma sensacao de maior justica e dignidade,
gerando menor repulsa dos cidaddos a cobranga e ao pagamento dos tributos, deixando uma

sensacdo de que o tributo tem verdadeira e equitativa destinacdo ao bem comum da sociedade.

3.6 Principio da inafastabilidade (ou universalidade) da jurisdicao

Podem existir milhares de normas e principios tributarios, formando um invejavel
"estatuto do contribuinte", porém, caso nao tenha o contribuinte a quem recorrer para garantir o
exercicio e a manutencgao de seus direitos, de nada valeriam tais normas. A impossibilidade de
instrumentalizar tais comandos faz com que ndo haja nenhuma possibilidade de se considerar a
ordem tributaria como justa. Portanto, sem a presenca de uma jurisdicdo imparcial, seja ela
administrativa, seja esta a advinda do Poder Judiciario, o cidaddo estaria sem caminhos para a
defesa de suas direitos e garantias

Felizmente, no Brasil, ha a possibilidade do controle dos atos administrativos pelo
Judiciario, assim, pode-se afirmar que o Poder Judiciario, por meio dos magistrados, tem
competéncia para decidir sobre questdes e litigios emanados da relagdao Contribuinte-Fisco.
Essa possibilidade de recorrer ao Judiciario, esculpida no principio da inafastabilidade (ou
universalidade) da jurisdicao, faz com que nenhuma ameaca ou lesdo a direito seja suprimida
da avaliacdo e decisdo dos juizes, como estabelece o artigo 5°, XXXV, da Constituicao Federal.

Logo, nossa humilde opinido, este é o principio mais importante de todos os até aqui
estudados. Em que pese a existéncia de outros principios, sem este, é impossivel receber uma
solucdo imparcial e justa nos conflitos em matéria tributaria. Na auséncia deste principio, o bel
prazer do Estado na cobranga tributaria seria a regra, ndo tendo o sujeito passivo a quem
socorrer-se, teria que aguentar calado, mesmo com a exisiténcia de inimeras normas
protetoras, que seriam inefetivas.

Ligado diretamente ao direito processual, sobre tal principio, trata Cleide Previtalli
Cais:

O principio configura a explosio maxima do Estado de Direito, outorgando o
exercicio do direito de agdo, mediante preenchimento de sua condigdes, visando a
aplicacdo da norma e a consequente soluccdo dos conflitos. Isso acontece mediante o
processo e o exercicio da jurisdicdo. Isso acontece mediante o processo e o exercicio
da jurisdicao. (2004, p. 83)

Assim também, denominando o principio por universalidade da jurisdi¢do, esclarece o

professor Roque Carrazza:

A seguranca juridica impde, outrossim, que a lei garanta a todos os contribuintes o
livre acesso ao Poder Judicidrio. Eles devem receber da lei meios efetivos para, a
qualquer tempo, postular a tutela do Poder Judiciario, para que ele decida se um
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direito subjetivo foi ou estd na iminéncia de ser lesado. Este é o alcance que tem, no
campo tributdrio, o principio da universalidade da jurisdi¢gdo (também conhecido
como principio da inafastabilidade da jurisdi¢do). Convém destacar que, quando o
inc. XXXV do art. 5° da Lei Maior estabelece que “a lei ndo excluird de apreciacdo
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”, obviamente ndo esta aludindo,
apenas, aos direitos publicos subjetivos, consagrados pela Constituicdo, mas
compreende também os direitos decorrentes das normas infraconstitucionais. (2004,
p. 396-397)

Desta maneira, com fomento na clara explanacdo doutrinaria acima incluida,
concluimos nosso breve estudo sobre os principios constitucionais tributéarios, principios que
formam um verdadeiro "estatuto de protecdo ao contribuinte", instrumentalizado pelo acesso a
justica, ao contraditorio e a ampla defesa, todos estabelecidos e garantidos pela Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988.

CONSIDERACOES FINAIS

Considerando os ultimos milénios, a figura do Estado e a figura do tributo mudaram
em demasia. Contudo, o financiamento publico continua a ser a maior finalidade do tributo. A
relacdo Fisco-Contribuinte passou de uma relacdao de pura imposicdao de poder, do primeiro
sobre o segundo, para uma relagdo baseada em regras, em normas advindas do Direito. Nestas
normas estdo inscritos os mais diversos e profundos detalhes inerentes a atividade de tributar,
dando a parte mais fraca, o contribuinte, a garantia de seguranca e previsibilidade, impedindo
que seu patrimOnio, na maior parte das vezes fruto de longos e &arduos anos de labor,
desapareca por causa de uma vontade discricionaria e inescrupulosa de um governante. Toda
esta série de direitos e garantias do contribuinte estd intimamente ligada aos direitos
fundamentais, com base na Constituicdo, a qual também disciplina sobre a estrutura e as
competéncias no Sistema Tributario Nacional.

Lamentavelmente, é fato notorio e sabido que a atuacdo do Fisco muitas vezes excede
sua competéncia e os limites constitucionais, usando o argumento do falso "interesse publico" e
do mal compreendido "principio da solidariedade" para fazer arruaca na vida do contribuinte,
vezes exigindo obrigacOes principais e acessorias indevidas, outras utilizando de verdadeiros
meios coativos e inquisitérios para a cobranga dos tributos. Independentemente da intencdo dos
agentes publicos ao praticarem tais desvios, ha uma "poc¢do madgica" a disposicdo do
contribuinte, como aquela feita pelo druida Panoramix em Astérix e Obélix contra César, com o
fito de protegé-lo contra invasivas injustas. Esta "pocdo" é formada por aqueles direitos
fundamentais do contribuinte, tratados acima.

Estes direitos, presentes no texto constitucional e ainda na legislacdo tributaria, seja

através de principios, seja em normas Strictu Sensu, sao 0s instrumentos para a protecao
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daquele que paga seus impostos e espera que, no Estado de Direito, a legalidade, a
impessoalidade, a moralidade e a publicidade sejam fundamentos inseparaveis da tributacao,
podendo ainda, caso necessario, socorrer-se no Judiciario, para nele pleitear a prevaléncia de
seus direitos contra os resquicios cesaristas ainda presentes na atividade diaria de

algumas autoridades fiscais.
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“0 RENASCIMENTO DO PARTO”: E PRECISO FALAR SOBRE
VIOLENCIA OBSTETRICA

Lais Fernanda BECKER®

RESUMO

No Brasil, uma em cada quatro mulheres sofre violéncia durante o atendimento ao parto,
conforme a pesquisa Mulheres brasileiras e Género nos espagos publico e privado, divulgada
em 2010 pela Fundacdo Perseu Abramo, em parceria com o SESC. Nesse sentido, o filme O
renascimento do parto, produzido por Erica de Paula e Eduardo Chauvet, retrata de uma forma
bastante clara e necessaria essa realidade quase sempre silenciosa. O presente artigo, portanto,
tendo como pano de fundo a problematica apresentada no documentario, teve por objetivo
apontar um breve historico dos direitos humanos para possibilitar o entendimento e trazer a tona
a questdo da violéncia obstétrica e no que ela implica. Assim, permite-se conferir vez e voz as
mulheres que possuem seus direitos mais basicos tolhidos em um momento tao singular de suas
vidas, mas que acreditam ndo possuir a vocalizagdo necessaria para denunciar as violagdes e
descasos — seja porque ndo se sentem amparadas legal ou socialmente, seja porque ndo se
reconhecem vitimas de uma violagdo tdo grave, justamente pela banalizacdo e
institucionalizacdo dessas praticas obstétricas violentas, arrimadas em um saber-médico
absoluto e um modelo hegemonico e tecnocratico de parturicdo. O presente artigo, ainda,
procura apresentar possiveis solucdes para o problema: desconstruir relacdes de subordinacao
entre médico e paciente, empoderar mulheres com o conhecimento e ferramentas legais e
instituir politicas publicas de protecdo e prevencao para, s6 assim, falarmos em uma assisténcia
materno-infantil efetiva, plena e humana.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos. Violéncia obstétrica. Humanizacdo. Politicas
publicas. Vocalizacao das mulheres.

ABSTRACT

In Brazil, one in every four women suffer violence during the care during birth, according to the
survey Brazilian Women and Gender in the public and private sectors, published in 2010 by the
Foundation Perseu Abramo with SESC. In this sense, the film Birth of Reborn, produced by
Erica de Paula and Eduardo Chauvet, depicts in a very clear and needed this reality almost
always silent. This article, therefore, having as background the problems presented in the
documentary, had as objective to point out a brief history of human rights to enable
understanding and bring up the issue of violence obstetrical and in that it implies. Thus, it is
possible to give time and voice to women who have their most basic rights violated at such a
singular moment in their lives, but who believe they do not have a vocalization to denounce
them as violences and negligence - because they do not feel legally or socially supported, or
because they do not recognize themselves as victims of a serious violation, precisely due to the
trivialization and institutionalization of violent obstetric practices, supported at an absolute
medical knowledge and a hegemonic and technocratic model. The present article also addresses
problems like: deconstructing the relations of subordination between the doctor and the patient,
empowering women with the knowledge and legal tools and establishing public policies of
protection and prevention, to turn carne in something more effective, full and human.

KEY WORDS: Human rights. Obstetrical violence. Humanizing. Public policies. Vocalization
of women.

50 Graduanda em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP). Estagiaria de Direito na Justica
Federal de Jacarezinho.
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INTRODUCAO

Trazer a tona a questdo da violéncia obstétrica, entendé-la como violagdo aos direitos
humanos das mulheres e vislumbra-la através de um viés juridico torna-se eminentemente
necessario, vez que, a cada dia, observam-se crescentes taxas desse tipo de violéncia tdo
especifica, acompanhadas por noticias que tomam vez e suprem a voz de histérias ndo contadas
por suas vitimas, as quais fazem parte de um grave fenémeno social.

Nesse sentido, o presente artigo procura trazer uma analise dessa violéncia que fere de
forma sistematica todo um conjunto de direitos humanos que se entrelacam quando atos
obstétricos violentos sdo praticados. Para tanto, o filme O Renascimento do Parto, produzido
por Erica de Paula e Eduardo Chauvet, traz importantes nocdes para delimitar conceitos, para
saber quais atos podem ser considerados violadores de direitos humanos, para denunciar
situacdes violentas vivenciadas por mulheres no ciclo gravidico-puerperal e, principalmente,
para promover uma ampla divulgacdo de um tipo de violéncia tdo peculiar que merece maior
atencao frente as lacunas legislativas do ordenamento juridico, aliado ao medo que muitas
mulheres sentem para denunciar as situagdes a que sdo submetidas — seja porque ndo possuem
o conhecimento necessario (sequer sabem que passaram por situagdes violentas), seja porque
ndo vislumbram e desconhecem mecanismos de defesa e protecao.

Ainda, o trabalho se dedica a reflexdo sobre os mecanismos para proporcionar a
compreensdo acerca do sofrimento quase sempre silencioso dessas mulheres, e ao fazé-lo,
conferir maior legitimidade as suas reivindicacoes. Nesse sentido, imprescindivel a andlise
acerca da protecdo legal da mulher em situacdo de violéncia obstétrica no atual cenério juridico
brasileiro e quais sdo as ferramentas ja disponiveis a serem utilizadas para tutelar seus direitos.

Por fim, analisa-se o movimento moral em torno da luta pelo parto humanizado,
encarando-o como uma tentativa de mudanga paradigmatica sobre como deve se dar a
parturicdo, cujos resultados concretos podem ser vistos em politicas publicas voltadas para a
humanizacdo da assisténcia materno-infantil. Deve-se, conjuntamente, enfrentar o desafio de
desconstruir as relagdes autoritarias e de subordinacdo que se estabelecem entre médicos e
pacientes, para evitar o modelo intervencionista e as consequentes praticas consideradas
prejudiciais, obsoletas e enraizadas pelo saber-médico. Conclui-se, assim, que o conhecimento e
vocalizacdo das mulheres acerca de seus direitos é a principal e mais forte estratégia de

enfrentamento da violéncia obstétrica.

1 DIREITOS HUMANOS DAS MULHERES E A VIOLENCIA OBSTETRICA
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As mulheres de todo o mundo ja passaram longos anos lutando pelo reconhecimento de
seus direitos humanos mais basicos — até mesmo para ser-lhes reconhecida a condicdo de seres
humanos. Ndo ha que se olvidar que a situacdo melhorou em muitas maneiras; mas, de uma
forma global, fatores sociais ainda sdo um empecilho a total e imediata implementacao dos
direitos humanos para as mulheres e, por isso, a reivindicagdo ainda é constante e necessaria.

Em todos os periodos da histéria existem relatos de verdadeiras heroinas que lutaram
pelos direitos de todas as mulheres. A Revolucdao Francesa, em 1789, pode ser considerada como
o marco inicial da luta das mulheres no sentido de serem reconhecidas como sujeitos de direitos.
E nesse contexto que se deu inicio ao movimento de mulheres em prol da libertacio e igualdade
perante os homens, culminando na Declaracao dos Direitos da Mulher e da Cidada em 1791,
escrita por Olympe de Gouges, que pagou, por este ato de protesto, com a guilhotina
(SCHMIEDL, 2012, p. 195).

Anos mais tarde, Eleanor Roosevelt “insistiu que devia ser usado ‘todos os seres
humanos sdo iguais’ em vez de ‘todos os homens sdo irmdos’, quando o artigo 1° da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) estava a ser redigido em 1948” (SCHMIEDL, 2012,
p. 193). Esta mudanca no texto foi crucial para que os direitos humanos fossem refletidos como
pertencentes a todos os seres humanos, sem qualquer distingdo, dando azo para que o principio
da igualdade fosse incorporado no discurso e regime de protecdao dos direitos humanos no
ambito internacional.

Apesar dos inimeros movimentos feministas reivindicatérios que se seguiram, dos
documentos elaborados dispondo sobre a efetiva igualdade entre homens e mulheres, e do
principio da igualdade estar formalmente expresso na DUDH, observa-se, no plano fatico,
frequentes discriminacoes contra as mulheres nos variados ambitos de sua vida particular.

Ao longo da histdria, as mulheres sdo conhecidas como as vitimas mais suscetiveis da
violéncia. Violéncia que pode se apresentar em diversas maneiras e assumir inimeras faces
(WOLFF; WALDOW, 2008, p. 1). Nesse sentido, Marilena Chaui (1985, p. 25,) conceitua
violéncia como “a transformacdo de uma diferenca em desigualdade numa relacdao hierarquica
com o objetivo de explorar, dominar e oprimir o outro que é tomado como objeto de acdo, tendo
sua autonomia, subjetividade, comunicacdo e acao livres impedidas ou anuladas”.

Partindo dessa premissa, pode-se encarar a violéncia obstétrica como uma das inimeras
facetas do género violéncia, uma vez que viola direitos humanos fundamentais das mulheres,
oprimindo o outro objetificado. Sdo mulheres que se encontram frageis e sensiveis frente a um
acontecimento que lhes marcara o resto de suas vidas. Portanto, ha preméncia em se falar acerca

da referida temadtica, uma vez que fere de forma sistematica os direitos das gestantes e
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parturientes, retirando das mulheres que se encontram nessas condi¢cdes o papel de protagonistas
e sujeitos de direitos, causando-lhes traumas que carregarao para sempre em suas historias.

No Brasil, o termo violéncia obstétrica ainda nao é largamente reconhecido pela
populagdo, embora venha ocupando, gradualmente, espaco nas midias sociais e blogs de satide,
principalmente aqueles ligados a maternidade. Essa divulgacdo faz parte da agenda de
movimentos e politicas publicas pelo respeito aos direitos sexuais e reprodutivos, onde a luta
por uma maior humanizacdo da assisténcia materno-infantil esta incluida e cujo folego tem
ganhado forca desde a divulgacdao da pesquisa Mulheres brasileiras e Género nos espacos
ptblico e privado (FUNDACAO PERSEU ABRAMO; SESC, 2010). Tal estudo constatou que
uma em cada quatro brasileiras sofreu maus-tratos na hora do trabalho de parto e parto
(PULHEZ, 2013, p. 2).

A Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo (2013), ao formular uma cartilha de

alerta, buscou uma defini¢do para a violéncia obstétrica, conceituando-a como:

apropriacdo do corpo e processos reprodutivos das mulheres pelos profissionais de
satde, através de tratamento desumanizado, abuso da medicacdo e patologizacdo dos
processos naturais, causando a perda da autonomia e capacidade de decidir livremente
sobre seus corpos e sexualidade, impactando negativamente na qualidade de vida das
mulheres.

Identificar quais sdo os procedimentos considerados violentos é um processo delicado,
uma vez que existem fatores determinantes para tanto. Podem ser levados em conta a relacao
assimétrica existente entre médico e paciente; assim como a ideologia de que a dor do parto é
normal e intrinseca ao ato de parir; e também a falta de conhecimento legal da gestante e seus
acompanhantes.

A dor sentida pelas mulheres no parto é considerada uma fatalidade pela qual todas
devem suportar como preco do suposto prazer sentido no ato sexual que deu origem aquela
gestacdo (DINIZ, 2005, p. 2). Essa relagdo do parto como um evento de purgacao feminino ja
aparece na Biblia, em Génesis, onde ha o episodio em que Eva comete o pecado original e
corrompe a humanidade, ouvindo de Deus a expressdao: “E tu, mulher, parirds com dor”
(PEREIRA; TEIXEIRA, 2005, p. 11).

Seguindo esse raciocinio que se encontra enraizado na cultura popular e na mentalidade
médica, ndo haveria mesmo logica em propiciar a mulher qualquer situacdo que lhe pudesse
conferir conforto e comodidade, uma vez que o proprio saber-médico se apoia nesse alicerce e
acaba, por vezes, esquecendo-se da natureza humana da paciente

Tudo isso se traduz em um processo silencioso e continuo de objetificacdo das
consumidoras de servicos de saude, o qual reduz a mulher a um mero receptaculo de um bebé e

refere-se a esse corpo como portador de doencas de nomes estranhos aos que as ouvem, sendo
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que o conhecimento acerca disto é pertencente apenas aos profissionais de satde. Assim, o
saber, a necessidade, a legitimidade e a sujeicdo se cruzam e desembocam na dicotomia médico
versus paciente, pois ha uma desqualificacdo desta, a qual ndao entende e ndo tem o
conhecimento técnico-profissional daquilo que os médicos falam, mas que procura acreditar na
afirmacao que faz para si mesma: “eles sabem o que fazem” (PEREIRA, 2000, p. 100).
Observa-se, desta forma, que muitas mulheres ndo reconhecem que sofreram ou estdo sofrendo
algum tipo de violéncia obstétrica.

Nesse sentido, é oportuna a licdo de Pierre Bourdieu (2012, p. 22), permitindo-nos
entender que nesse contexto ha uma violéncia simbdlica, uma vez que esta se “exerce com a
cumplicidade tacita e imposta daqueles que a sofrem e, da mesma maneira, aqueles que a
exercem, na medida em que uns e outros sao inconscientes tanto de exercé-la quanto sofré-la”.

Para facilitar o reconhecimento de um ato obstétrico considerado violento, a Rede Parto
do Principio (2012), rede de mulheres que luta pela promocdo de maior autonomia, tendo como
principal eixo de atuacdo a defesa e a promocdo dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher,
em especial no que se refere a maternidade consciente, em seu dossié Parirds com Dor,
construiu uma didatica classificacdo, identificando violacdes de carater fisico, psicologico,
sexual, institucional, material e midiatico, a saber:

» Cardter fisico: sdo consideradas praticas violentas obstétricas aquelas que possam causar
algum tipo de dor ou dano fisico na gestante e parturiente. Citem-se, como exemplo,
privacao de alimentos e manobra de Kristeller (compressao do abdomen para adiantar a
expulsdao do bebé);

» Cardter psicologico: empregar falas ou atitudes que possam gerar sentimentos negativos
na mulher, como angustia e inseguranca. Aqui, sdo rotinas as ameacas, grosserias,
humilhacdes e piadas;

* Cardater sexual: atitudes que possam prejudicar a intimidade sexual e vida reprodutiva da
mulher, como é o caso da episiotomia realizada sem necessidade (corte no perineo para
ampliar o canal do parto) e do assédio;

* Cardter institucional: acdes ou procedimentos que possam dificultar, de qualquer
maneira, o acesso da mulher aos seus direitos. Exemplos: impedimento a amamentagao e
falta de fiscalizacdo das agéncias reguladoras e demais 6rgaos competentes;

* Carater material: condutas ativas ou passivas com o objetivo de obter recursos
financeiros de mulheres no ciclo gravidico-puerperal, violando seus direitos garantidos
em lei, em prol de pessoa fisica ou juridica. Como exemplo, podemos citar a inducao a

contratacao de determinado plano de saide privado, sob argumentacdo de ser a unica
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alternativa que permite um acompanhante;

e Carater midiatico: exposicdo por profissionais da satdde através de meios de
comunicacdo com o intuito de denegrir ou ridicularizar a situagcdo da gestante e do parto
em geral. Nesse caso, tém-se como exemplos a apologia a cirurgia da cesarea sem
qualquer fundamentacao cientifica e o consequente repudio ao parto normal.

Além das violacdes acima citadas, os procedimentos mais comuns relatados enquanto
violéncia obstétrica sdo, muitas vezes, praticas consideradas obsoletas e que nao trazem nenhum
beneficio a mulher — muito pelo contrario —, mas que sdo incorporadas aos habitos do
profissional da satide e tornam-se inerentes ao seu saber médico. Sdo ainda exemplos de
violéncia obstétrica: impedir a livre movimentacdao da parturiente; a litotomia (posicao deitada,
com as pernas levantadas e abertas); o jejum obrigatorio; a tricotomia (raspagem dos pelos
pubianos); a lavagem intestinal; a aplicacdo de ocitocina sintética (hormonio artificial para
aceleracao do parto que torna as contragoes mais dolorosas para a mulher e o bebé) sem o
consentimento da parturiente; o rompimento artificial da bolsa amniética; dentre outras praticas
(TORNQUIST, 2002, p. 484).

Conforme a Rede pela Humanizagdo do Nascimento e do Parto (Rehuna), organizacao
da sociedade civil que vem atuando desde 1993 na divulgacdo e assisténcia de cuidados

perinatais com base em evidéncias cientificas:

A violéncia da imposicdo de rotinas, da posi¢do de parto e das interferéncias obstétricas
desnecessarias perturbam e inibem o desencadeamento natural dos mecanismos
fisiol6gicos do parto, que passa a ser sindbnimo de patologia e de intervencdo médica,
transformando-se em uma experiéncia de terror, impoténcia, alienacdo e dor.

Corroborando este entendimento, para Nogueira e Lessa (2003, p. 31):

o parto hoje é visto, pensado e organizado com este objetivo: facilitar a atuacdo do
obstetra. Passou a ser considerado potencialmente perigoso. Transformou-se num
evento médico, deixando de ser encarado como um evento fisiolégico e natural,
experiéncia milenar feminina, cujo papel principal é exercido por uma mulher ativa e
protagonista. Quem faz o parto hoje é o médico obstetra. A parturiente é a paciente,
que, equivocadamente, chega a ser-lhe grata por ter-lhe ‘dado’ seu filho ‘sdo e salvo’:
salvo dos perigos que um corpo de mde supostamente trama contra o filho em seu
ventre.

A violéncia obstétrica, como visto, viola os direitos fundamentais mais basicos da
mulher em situacdo de gestacdo, trabalho de parto e parto. Retira seu direito a plena satide,
integridade fisica, dignidade, autodeterminacdo, privacidade, e viola seus direitos sexuais e
reprodutivos. Pode-se definir o terreno desses ultimos em termos de poder e recursos: poder de
tomar decisdes com base em informacgdes seguras acerca da fecundidade, gravidez, saide
ginecologica e sexual; e recursos para levar a cabo tais decisdes de uma forma segura. Esse
terreno envolve as nogoes essenciais sobre integridade corporal e controle sobre o proprio corpo

(CORREA; PETCHESKY, 1996, p. 149) — o que, como se v&, ndo existe no momento em que
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um ato obstétrico violento é cometido.

2 VIOLENCIA OBSTETRICA E SEU TRATAMENTO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Quando se empreende uma pesquisa aos documentos juridicos e a legislacdo, é possivel
perceber que as integridades corporal e psiquica das mulheres gestantes ou em trabalho de parto
parecem ndo ocupar um espaco significativo no ambito do direito brasileiro. E necesséario
investigar o arcabouco juridico na procura por instrumentos que amparem a mulher no ciclo
gravidico puerperal, uma vez que, conforme ja constatado, a violéncia obstétrica existe de fato e
é um grave problema, mas ainda ndo possui a devida atengdo, seja ela legislativa, seja em
politicas publicas.

Quanto aos aspectos desse tipo de violéncia e a inexisténcia de lei brasileira especifica,
o dossié Parirds com Dor, ja mencionado acima e elaborado pela Rede Parto do Principio
(2012), para a CPMI da Violéncia contra as Mulheres, utilizou como referéncia a Lei Nacional
Argentina 26.485/2009, que dispoe sobre a protecdo integral com o objetivo de prevenir, punir e
consequentemente erradicar a violéncia contra as mulheres, classificada em cinco modalidades:
fisica, psicologica, sexual, econdmica e patrimonial e a simbdlica.

O ordenamento juridico brasileiro também recepcionou tratados e convengdes
internacionais que tratam diretamente da matéria. Como exemplos, podemos citar a Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher — Convencao de
Belém do Para, que foi editada pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) em 1994 e
ratificada pelo Brasil em 1995. Note-se que é o primeiro tratado internacional a reconhecer a
violéncia contra a mulher como um problema (RODBARD, 2015, p. 22).

Ainda, a Conferéncia Internacional da ONU sobre a Populacdo e Desenvolvimento
(CIPD), realizada na cidade do Cairo, em 1994, tratou de forma especial o direito a saude e os
direitos sexuais e reprodutivos (RODBARD, 2015, p. 23).

A Constituicao Federal brasileira (1988), por sua vez, prevé um rol de direitos que sdo
garantidos ao cidaddo, e por 6bvio, devem ser observados quanto aos cuidados empregados as
mulheres em situacdo de gestacdo e parto. Nesse sentido, estabelece o direito a saude, disposto

em seu artigo 196. Assim dispde:

a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acOes e servicos para sua promogcao, protecdo e recuperacao.

Ademais, atualmente, verifica-se que o conceito de saide modificou-se. Moura (2015,

p. 1), preceitua que esta ndo é mais considerada como auséncia de doenga, mas sim um bem-
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estar fisico, mental e social. Desta forma, ha que se promover a mulher no ciclo gravidico
puerperal a tranquilidade, satisfacdo, aconchego e conforto, tudo no sentido de oferecer saide
em sua plenitude.

Ainda, a Constituicao Cidada dispde sobre o principio da dignidade da pessoa humana
em seu artigo 1°, inciso II, preceituando que o Estado Democratico de Direito é fundado na
dignidade da pessoa humana, verdadeiro alicerce e principio basilar do sistema juridico
brasileiro. A dignidade da pessoa humana é algo inato a condicao de ser humano, dele nao

podendo ser retirado. Nesse sentido, Schiavi (2011, p. 50) argumenta:

A protecdo da dignidade da pessoa humana envolve todos os aspectos da pessoa, seja
no seu aspecto exterior — papéis que representa na sociedade e, como fungdo
profissional, imagem, etc. — como na sua individualidade, privacidade, intimidade (art.
5° V e X, da CF), assim como o fato de pertencer ao género humano, seu aspecto
fisico, sua etnia, bem como a protecdo do meio ambiente.

Constata-se, assim, que quando um ato obstétrico considerado violento é cometido,
atenta contra algo que € inerente a propria condicao de ser humano. Ferir este principio significa
afrontar o préprio alicerce do sistema normativo brasileiro.

Apébs a Declaracao dos Objetivos do Milénio, de 2000, criada com o intuito de
sintetizar acordos internacionais elaborados ao longo dos anos 1990 sobre direitos humanos e
outros assuntos relativos, foram propostos diversos textos legais com o objetivo de estimular a
humanizacao do parto e autonomia feminina e promover maior seguranca a mulher durante todo
o ciclo gravidico-puerperal (OLIVEIRA, 2016, p. 47). A titulo de exemplo, podem-se citar
alguns casos marcantes e especiais:

Portarias: Portaria/GM n° 569/2000, que instituiu o Programa de Humanizacdao no Pré-
natal e Nascimento (PHPN), estabelecendo que é dever das unidades hospitalares receber a
mulher, o recém nascido e seus familiares com dignidade, sendo que os profissionais de satde
devem adotar medidas que sejam, de fato, benéficas a mulher e ao bebé, evitando, assim,
praticas intervencionistas desnecessarias (MINISTERIO DA SAUDE, 2002, p. 5-6); e a Portaria
1.459/11 do Ministério da Satde, que criou a Rede Cegonha. Esse programa federal objetiva
uma prestacdo de servicos de saide mais benéfica, implementando “uma rede de cuidados para
assegurar as mulheres o direito ao planejamento reprodutivo e a atencao humanizada a gravidez,
ao parto e ao puerpério” (MINISTERIO DA SAUDE, 2011).

Resolugdes: Resolucdo Normativa da Agéncia Nacional de Satde n° 368, de 2015, a
qual versa sobre o direito de acesso a informacdo das mulheres aos percentuais de partos
normais e cesareas, por operadora, por estabelecimento hospitalar e por médico e sobre a
utilizacdo do partograma, do cartdo da gestante e da carta de informacao a gestante no ambito da

saude complementar; e Resolu¢do Normativa da Agéncia Nacional de Satide n° 398, de 2016,
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que dispoe sobre a obrigacdo dos médicos em entregar nota de orientacdo as gestantes e o
credenciamento de obstetras por operadores de planos privados na assisténcia a saude.

Decretos: Decreto 8.858/2016, de 27/09/2016, que veda o uso de algemas “em
mulheres presas durante o trabalho de parto, no trajeto da parturiente entre a unidade prisional e
a unidade hospitalar e apés o parto, durante o periodo em que se encontrar hospitalizada”
(BRASIL, 2016).

Leis federais: um dos principais marcos legislativos atinentes a este assunto foi a Lei
11.108/2005, a qual garante a mulher o direito a um acompanhante durante todo o periodo de
trabalho de parto, parto e pds-parto, seja na rede publica ou privada. Ainda, mais recentemente,
foi aprovada a Lei 13.434/2017, que confirmou o Decreto 8.858/2016 e veio acrescentar o
paragrafo tnico ao artigo 292 do Cédigo de Processo Penal, com o intuito de vedar o uso de
algemas em mulheres gravidas durante o parto e em puerpério imediato.

Leis estaduais: como exemplo, pode-se citar a Lei Estadual de Santa Catarina
17.097/2017, que dispde sobre a implantacao de medidas de informacdo e protecdo a gestante e
parturiente contra a violéncia obstétrica.

Projetos de Lei: o Projeto de Lei n° 7.633/2014, apresentado pelo Deputado Federal
Jean Wyllys (PSOL/RJ), vem com o objetivo de promover uma assisténcia humanizada a
gestante e parturiente, estabelecendo como diretrizes dessa assisténcia materno-infantil as
recomendacoes do Manual de Boas Praticas de Atencdo ao Parto e ao Nascimento da OMS; e
Projeto de Lei n° 7.274/2017, de autoria da Deputada Federal Erika Kokay (PT/DF), que dispoe
sobre o exercicio profissional da atividade de doula (mulheres que dao suporte fisico e
emocional a outras mulheres antes, durante e apos o parto).

Além dos mecanismos ja existentes e das tentativas de criacdo de leis especificas que
regulamentem o assunto, outro resultado concreto da tentativa de ampla divulgacdo no Brasil
desta forma de violéncia é o longa-metragem O Renascimento do Parto (2013), produzido por
Eduardo Chauvet e Frica de Paula. O documentdrio conseguiu expor as marcas visiveis e
invisiveis da violéncia obstétrica e alcar a bandeira do parto humanizado — que independe da
via escolhida, seja o parto normal ou a cesariana —, estandarte que ¢é levantado principalmente
para devolver a mulher o papel de protagonista do seu parto. No filme, de acordo com Erica de
Paula, as intervencdes médicas devem ser realizadas apenas quando necessarias e todas as
escolhas da mulher devem ser respeitadas.

O filme comeca mostrando de uma forma fria e bastante agressiva como os bebés sao,
na maioria das vezes, recebidos nesse mundo. Filhos tdo esperados e amados, e que acabam,

juntamente com a made, sofrendo uma violéncia desnecessaria. Uma das questdes que o longa
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aborda de forma muito clara é de como houve a apropriacao do parto — até entdo um assunto
tdo particular ao mundo feminino, embasado por praticas milenares — por parte dos
profissionais de saide. Com isso, o parto deixou de ser um evento normal e passou a um estado
patolégico, em que apenas os médicos possuem o saber acerca daquela doenga e podem salvar a
mulher fragil e incapaz de parir sozinha. E dai advém as intervengdes desnecessarias, as atitudes
humilhantes e a figura do médico salvador.

O documentario busca, ainda, descobrir as causas que levam a 52% dos partos
realizados no Brasil serem pela via da cirurgia cesariana, quando o recomendado pela
Organizacdao Mundial da Sadde é de 15%. Com esses numeros, o pais é o lider mundial no
ranking de cesareas. A intervencao médica deixou de ser um recurso para salvar vidas e passou,
na pratica, a ser regra. Como decorréncia, ha o que chamamos hoje de industria do parto, em
que muitas mulheres se imaginam incapazes de parir, seja por medo, por falta de informacdo ou
justamente por informag0es erroneas que sao repassadas pelos profisssionais de satide.

De acordo com relatos do médico-obstetra Ricardo Jones, especialista entrevistado no
longa-metragem, “as mulheres perderam o poder do nascimento e entregaram aos médicos”.
Corrobora ainda que essas mulheres “acabaram se conformando a padroes rigidos estabelecidos
pelo sistema médico que tém que parir em determinado niimero de horas e que tém que se
comportar de uma determinada forma padronizada”.

Entre os depoimentos que mais chamam a atencao no documentaro, esta o do médico e
pesquisador Michel Odent, referéncia internacional na area de saide materna. Para ele, até ha
pouco tempo, o amor era um tema abordado apenas por poetas e romancistas. Porém hoje, deve
ser estudado também pela ciéncia. Odent afirma que "nés podemos entender que a capacidade
de amar é em grande parte organizada e construida durante o periodo em torno do nascimento".
No mesmo sentido, nas palavras do pesquisador, "para dar a luz, a mulher precisa liberar
hormonios — um coquetel de 'horménios do amor'. Em todo o planeta, o nimero de mulheres
que da a luz a seus bebés somente gracas a liberacdo desse coquetel esta chegando a zero". Zero,
na era da ocitocina sintética e da cesariana facil, rapida e automatizada.

“Os profissionais tém que reconhecer que o compromisso ético deles ndo é com o que é
danoso e o que deve ser abandonado. E os gestores de saide tém que ter coragem de tomar
medidas impopulares com os médicos e assumir o controle das indicacdes de cesarea”, acredita
a médica epidemiologista Daphne Rattner que também € entrevistada no documentario.

Outra especialista no assunto, a antropéloga Robbie Davis-Floyd, deixa claro que esse
tema diz respeito a toda a sociedade porque todo mundo nasceu. Dessa forma, o diretor do

filme, Eduardo Chauvet, ndo mediu esforcos para que o documentario alcancasse o maior
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nimero de pessoas possiveis, sejam elas expectadoras em cinemas, DVDs e exibicdes em
parceria com secretarias municipais de saude, tudo no sentido de dar maior visibilidade a um
problema que atinge milhares de mulheres todos os anos.

Mas, afinal, de quem é a culpa pelo atual panorama brasileiro? Ndo ha apenas um
culpado. Nem a mulher, nem a unidade de saide, nem o profissional. A inddstria do parto é
lucrativa, sendo algo ingénuo se esquecer da questdo monetdria quando se fala na adogdo
indiscriminada de cesareas sem evidéncias cientificas para embasar. E é o empoderamento
feminino que pode ser capaz de mudar esse cenario, sendo, por isso, que se bate na tecla de que
o principal passo é restituir o protagonismo a mulher, dando-lhe maior informacdo, autonomia e

uma visao integrativa do fenémeno.

3 NECESSIDADE DE VOCALIZACAO DAS MULHERES NO CICLO GRAVIDICO
PUERPERAL

Os momentos ligados a gestacdo, parto e puerpério constituem uma das experiéncias
humanas mais significativas e enriquecedoras para todos os que dela participam. Os
profissionais de satide devem portar-se como coadjuvantes dessa experiéncia, sem retirar da
mulher a vivéncia de protagonista de seu proprio parto, entendendo suas particularidades e
respeitando seu momento de dor; e ainda colocando todo o seu conhecimento para uma efetiva
assisténcia materno-infantil, tudo no sentido de propiciar uma parturi¢do e nascimento saudaveis
(BRASIL, 2001).

O Ministério da Saude (BRASIL, 2001, p. 10) reconhece a necessidade de considerar
as particularidades de cada mulher para, desta forma, possibilitar um parto mais humanizado. O
profissional de satide deve se encontrar apto a perceber as necessidades e ter a capacidade de
lidar com o processo do nascimento, respeitando as individualidades de cada mulher em
processo de parturicao e se compadecer do sofrimento para buscar evita-lo. Ainda, refere-se
também a necessidade de “relacdes menos desiguais e menos autoritarias, na medida em que o
profissional em lugar de assumir o comando da situacdo, passa a adotar condutas que tragam
bem-estar e garantam a seguranca para a mulher e a crianca”.

Ao objetificar a mulher em processo de parto, impondo-lhe situacdes muitas vezes
contrarias aos seus desejos e obrigando-lhe a fazer o que ndo compactua, o profissional passa a
ser agressor e avilta a liberdade da pessoa agredida, percorrendo a trilha da violacdo dos direitos
humanos (LEOCADIO, 2007).

Como preconiza o Ministério da Saude (2001, p. 38) em suas normas sobre a

Assistéencia Humanizada a Mulher e ao Nascimento, para uma efetiva assisténcia
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maternoinfantil adequada, ha urgéncia em melhorar a estruturacdo fisica e os equipamentos dos
hospitais, até a mudanca sistemdtica de atitude e postura dos profissionais de saude e das
gestantes.

Segundo Dias e Ramos (2003), a prevencao da violéncia obstétrica pode ser tomada
através de varios caminhos: reconhecimento da educagdo e do amor no cuidado médico como
imprescindiveis; informacao suficiente e adequada as mulheres em situacao de gestacdo e parto;
denunciar com compromisso; humanizar a assisténcia, permitindo um vinculo simétrico entre
médico e paciente, e ndo de subordinagdo; respeitar o proximo e compadecer-se de sua dor;
resgatar a dignidade e assumir a ética como norte para as agdes do processo de cuidar.

Humanizar-se, portanto, é um eterno vir a ser, que exige atencao e atualizacdao a cada
instante em que se age e a cada nova relacdo (vinculo) que se estabelece. Pode-se dizer que
processo de humanizacéo é uma via de mio dupla. (LEOCADIO, 2007).

Deve-se enfrentar o desafio de desconstruir as relacdes autoritarias e de subordinacao
que se estabelecem entre médico e paciente. O Ministério da Saide tem demonstrado esforcos
para instituir novas praticas, mas as universidades possuem resisténcia para incorporar tais
mudangas, ignorando evidéncias cientificas, as quais apontam que as medidas tomadas sdo
consideradas obsoletas e prejudiciais a mde e ao bebé, e o modelo intervencionista, iatrogénico e
violento é inadequado ao momento do parto (RATNNER, 2009).

Além de mexer nas estruturas das unidades de saide e conhecimentos obstétricos por
parte dos médicos, deve-se dar prioridade para envolver as mulheres na elaboracao e efetivacao
de politicas ptiblicas de humanizacdo da assisténcia materno-infantii (BARBOZA; MOTA,
2016, p. 127). Humanizar a assisténcia do parto é aprender a compartilhar saberes, ouvir e ser
ouvido e, principalmente, reconhecer direitos.

Nesse ponto, o cuidado realizado na obstetricia deve resgatar a subjetividade da mulher
gestante e parturiente, assegurando direitos inalienaveis e construindo vinculos humanos
democraticos, superando as relacoes assimétricas entre médico e paciente, promovendo uma
efetiva e plena assisténcia materno-infantil em seus variados aspectos.

A andlise do assunto ndo deve ir na direcao de compreender as questoes juridicas que
podem emergir para uma eventual criminalizacdo da violéncia obstétrica do Brasil (PULHEZ,
2013, p. 176). De modo diverso, é muito mais efetivo pensa-la de acordo com a defini¢cdo de

Debert & Gregori (2008, p. 176) acerca da nocdo de violéncia como contraposta a de crime:

crime implica a tipificacdo dos abusos, a definicdo das circunstancias envolvidas nos
conflitos e a resolugdo destes no plano juridico. Violéncia [...] implica reconhecimento
social (ndo apenas legal) de que certos atos constituem abuso, o que exige decifrar
dindmicas conflitivas que supdem processos interativos atravessados por posicdes de
poder desiguais entre os envolvidos.

226



Ressalte-se, ainda, que a judicializacdo é ferramenta importante para aqueles que
sofrem atos violadores de seus direitos. No entanto, para uma mudanca efetiva de cendrio, é
necessaria a construcdo de uma nova mentalidade e a elaboracdo de politicas publicas de
prevencao e enfrentamento da violéncia obstétrica, aliadas ao empoderamento feminino em
conhecer seus corpos, direitos e retomar o papel de protagonistas do ato de parturicao.

A luta ainda continua. A formulacdao de resolugdes, portarias, recomendacoes do
Ministério da Satde, e o investimento em informacdo, producdo de filmes, documentarios,
campanhas, politicas publicas direcionadas e educacdo/informagdo tanto nas universidades
como nas unidades de saide sdo medidas que auxiliam na mudanga do pensamento coletivo e
propiciam uma alteracdo do modelo tecnocratico (fundado na supremacia do saber-médico) para
um mais humanista, estabelecendo vinculos mais humanos — porque nao assim dizer — entre
médico e paciente. Logo, pode-se pensar em uma assisténcia materno-infantil adequada e que

propicie em sua plenitude o bem-estar geral para mae, bebé, profissionais de satide, sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

A violéncia obstétrica tornou-se naturalizada em nossa sociedade e institucionalizada
nas unidades hospitalares. Chegamos ao ponto em que as mulheres ndo identificam quando sdo
vitimas de atos atentatérios aos seus direitos no ciclo gravidico-puerperal, e que profissionais de
saude tomam tais medidas prejudiciais de forma quase roboética e industrializada — eis aqui a
importancia das nocdes de poder e violéncia simbolicos. Nesse interim, o reconhecimento da
humanizacdo do parto como direito fundamental é instrumento importante para a mudanca de
paradigma.

Milhares de mulheres passam por partos violentos todos os dias. Sdo vitimas de
humilhagdes, piadas, agressdes verbais e fisicas e precisam suportar intimeras medidas
prejudiciais a sua saide e, muitas vezes, a saide de seu bebé, uma vez que se consideram
impotentes e ndo possuem a vocalizacdo e amparo necessarios para denunciar referidas
situacOes. Faz-se necessario falar sobre esse tipo de violéncia tdo especifica, trazendo uma
maior divulgacdo ao tema e colaborando para que existam ferramentas de protecdo, apoio,
prevencao e consequente erradicacao de tais violacoes.

Nesse sentido, procurou-se abordar quais as poucas medidas e instrumentos ja
existentes em nosso ordenamento juridico para tutelar os direitos dessas mulheres (como
portarias, resolucoes, leis estaduais e federais). Assim, percebe-se, diante do panorama geral
apresentado, que ainda ha um longo caminho a trilhar para se chegar a uma assisténcia

maternoinfantil efetiva e plena.
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Nesse contexto, o filme O Renascimento do Parto é um importante passo ja dado.
Trata-se de um documentario que tece criticas contundentes ao modelo tecnocratico do parto no
Brasil e, a0 mesmo tempo, incentiva as mulheres a terem uma nogao geral sobre o fendmeno do
parto e maior autonomia para escolha dos procedimentos e em quais situagoes eles se dardo. O
filme busca empoderar as mulheres para retomar seus papeis de protagonistas do processo de
parturicao, o que nunca lhes deveria ter sido retirado.

O documentario, igualmente, da voz a especialistas — médicos, doulas, enfermeiras
obstétricas, parteiras tradicionais, antropologa, professores de medicina, etc. — e as mulheres
que se sentiram lesionadas em seus direitos em um momento tao especial.

Compreender a assisténcia ao parto como uma questao de direitos humanos é crucial
para considerar a amplitude de possibilidades diante do que pode ser compreendido como
dignidade. E preciso se atentar as preferéncias e particularidades de cada gestante/parturiente, e
conferir a estas mais informacdo, autonomia e autodeterminacdo. Em sintese, é necessario
vislumbrar no outro o carater humano, para s6 entdo se chegar a uma assisténcia maternoinfantil

plena, efetiva e humanizada.
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A INTERFERENCIA DA MiDIA NO DIREITO DE PUNIR

Irineu de ALMEIDA JUNIOR>

RESUMO

Busca-se analisar o modo em que a midia interfere na opinido publica, ponto que é abordado de
forma excepcional no filme O Quarto Poder (Mad City), demostrando o grande poder que se
tem nas maos, podendo ser considerado como uma arma que dependendo do modo que é
utilizada pode vir a condenacao ou absolvigdo determinada pessoa, bastando uma mera mudanca
da perspectiva dos fatos. O presente artigo propde realizar um breve analisar do modelo punitivo
durante a histéria e os direitos inerente a atividade jornalistica, bem como a influéncia da midia
no ius puniendi, e a legitimidade da intitulacdo de quarto poder do Estado. Por dltimo e
derradeiro busca-se estabelecer balizas ao direito a informacao jornalistica com fundamento em
jurisprudéncia e doutrina.

PALAVRAS-CHAVE: Midia; Quarto Poder; Opinido publica; Direitos fundamentais;

RESUMEN

El objetivo es analizar la forma en que los medios de comunicacion interfieren de la opinion
publica en el punto se aborda de una manera excepcional en la pelicula de lo Cuarto Poder (Mad
City), que muestra el gran poder que tiene en la mano, puede ser considerado como un arma
dependiendo la forma en que se utiliza puede venir a la condena o absolucién una persona, sélo
un simple cambio de perspectiva de los hechos. En este articulo se propone realizar un breve
analisis del modelo punitivo de la historia y los derechos inherentes a periodismo y la influencia
de medios de comunicacion en ius puniendi, y la legitimidad del derecho a la cuarta potencia de
lo Estado. En ultima y definitiva busca establecer objetivos para el derecho a la informacion
periodistica sobre la base de la jurisprudencia y la doctrina.

PALABRAS CLAVE: Medios de comunicacion; Cuarto poder; Opinién publica; Derechos
fundamentales;

INTRODUCAO

A midia é todo meio de comunicacdo onde se armazena ou propala informacdes quase
exclusivamente de carater informativo, a qual contribui como uns dos principais meios de
obtencdo de informacdo dos seus telespectadores, por esta razdo tem grande influéncia na
opinido publica.

Destarte, o presente trabalho tem por objetivo fazer uma andlise do filme O Quarto
Poder (Mad City), que tem como tema principal a atuacdo da midia. Contando a historia ficticia
do reporter Max Brackett (Dustin Hoffman) que apés seu chefe de redacdo manda-lo fazer uma
reportagem no museu de historia natura, este quando estava la presencia a chegada de um

seguranca que foi demitido (John Travolta) armado com uma escopeta e dinamites, exige a
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administradora do museu sua readmissdo na vaga de seguranga. O filme é baseado nesta trama,
demostrando como a midia interfere na opinido ptblica e pode influéncia para o desfecho da
causa.

Por conseguinte, realiza-se uma breve analise historica do direito de punir, observa-se
que se realizavam verdadeiros espetadculos nas execucdes das penas como na execucao de
Damiens narrada por Foucault, ou seja, desde dos primordio pode-se enxergar que ser humano
trata o ius puniendi como modo de entretenimento, como a midia hodiernamente explora as
noticias ligadas a criminalidade ao direito de punir.

Observa-se como a midia vem chamando para si o poder mediador, moderador,
chegando alguns doutrinadores a intitular a midia como o quarto poder, o qual sera verificado
debatido quanto a sua legitimidade.

Neste diapasdo analisa-se como a opinido publica pode interferir no direito de punir e
nos direitos resguardados na Constituicdo Federal. Por esta razdo busca-se saber como se
comporta direitos inerentes a atividade jornalistica frente aos outros direitos fundamentais e se
existe alguma consequéncia juridica.

As metodologias utilizadas no trabalho foram o método indutivo, dedutivo, andlise e
revisdo de referencial bibliografico tedrico e andlises de casos onde ocorreu interferéncia da
midia.

O presente trabalho sera divido em cinco partes. A primeira parte realiza-se uma breve
analise evolutiva do direito de punir. Na segunda parte sdo levantados os principais direitos
atinentes a atividade jornalistica. No terceiro tomo analisa-se a legitimidade da assertiva de que
a midia constitui um quarto poder da Republica. A quarta parte aborda como a midia acaba
influenciando no direito de punir do Estado, onde também se realiza analise de casos. Na quarta
e ultima parte sdo estabelecido alguns limites e qual o modo os direito atinentes a atividade

jornalistica comporta-se no confronto com outro direitos fundamentais.

1 BREVE ANALISE EVOLUTIVA DO MODELO PUNITIVO

Asseveram alguns doutrinadores, que o primeiro direito a surgir foi o penal. Nesta fase
ndo existia um Estado que impunha as sancdes, mas no primordio um direito de vinganca
privada, aplicados muitas vezes pelos familiares, cld ou tribo da vitima. Ndo ocorria uma
proporcionalidade entre os meios e os fins.

Com a evolugdo da sociedade, passa basear o poder na crenca religiosa deixando de ser
uma vinganga particular, passando a uma justica divina. A sancdo penal nesta época tinham

natureza divina, onde na maioria das vezes os sacerdotes eram magistrados, aplicadores das leis
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dos deuses. Baseado em um direito do grupo social (tribal) em aplicar uma sangdo ao
transgressor que violassem uma regra comportamental, com instituo de que restabelecer a
protecdo dos deuses. Como na fase vinganca privada a justica divina ndo guardava em seus
preceitos a proporcionalidade.

Comeca surgir na histéria da humanidade um proporcionalidade entre as sangoes
aplicada, conforme a lei de talido de “olho por olho, dente por dente”, podendo observar a
proporcionalidade no Codigo de Hamurabi, da Babilonia - que segundo Teles (2004) é mais
antigo texto legislativo — na Lei das XII Tébulas, entre outros na antiguidade texto pode-se
contatar o inicio da aplicacdo da sanc¢des por meio de uma certa proporcionalidade.

No Direito Penal romano é considerado a fase da vinganca publica, entende a pena
como meio de conservacao do Estado, Ataliba Nogueira (1938, p.19-20), estabelece uma analise

acerca do modelo punitivo romano,

nas suas varias épocas, as seguintes penas: morte simples (pela mado do lictor para o
cidaddo romano e pela carrasco para o escravo), mutilagdes, esquartejamento,
enterramento (para os Vestais), suplicios combinados com jogos do circo, com os
trabalhos forcados: ad molem, ad metallum, nas minas, nas lataniae, laturnae,
lapicidinae (imensas e profundas pedreiras, destinadas principalmente aos prisioneiros
de guerra). Havia também a perda do direito de cidade, a infamia, o exilio (a interdictio
aqua et igni tornava impossivel a vida do condenado). Os cidaddos de classes inferiores
e, em particular, os escravos, eram submetidos a tortura e a toda a sorte de castigos
corporais.

Com a invasdo da Europa pelos povos barbaros, poe fim o periodo denominado da
Antiguidade e iniciasse o periodo da Idade Média.

A lei penal na idade média tinha como objetivo provocar o medo coletivo, segundo
Bitencourt (2013). A pena privativa de liberdade ndo existia, apenas tinha finalidade custodial
aplicavel aqueles que estavam esperando seu julgamento ou execucdo penas, que por hora eram
repletas de suplicios.

Pode encontrar no periodo medieval dois modelos de prisdo, a prisdo de Estado e a
prisao eclesiastica.

A Prisdes do Estado eram concedida apenas para os inimigos do poder, real ou
senhorial, que tivessem cometido delitos de traicdo, ou os adversarios politicos dos governantes.
Sendo aplicada de duas formas, primeiro como prisao-custddia, e segunda forma como detencao
temporaria ou perpétua, ou ainda até receber o perddo. Por sua vez, as PrisOes eclesiastica,
destinadas aos clérigos rebeldes, o qual desobedeciam as ideias de caridade, redencao e
fraternidade da Igreja. Recolhiam os considerados infratores em uma ala do mosteiro onde para
que se arrependesse do mau causado e buscasse a redencdo. Pode-se dizer que a prisoes
eclesiasticas erram mais humanas que as consideradas seculares, do Estado, porém é de

impossivel equiparacao as prisdes modernas.
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O Direito Canoénico contribuiu categoricamente para o surgimento das prisdes
modernas, principalmente no tocante a reforma do delinquente. Sendo utilizado de penitencia
para a reforma do delinquente, da qual derivou para o vocabulo penitenciaria que é
hodiernamente utilizado para designar aonde os detentos encontram detidos em razdao de medida
cautela ou cumprimento de pena.

Ao analise do direito de punir desde de a Antiguidade até basicamente o século XVIII
as penas eram corporeas, tendo carater de penas aflitivas, ndo existindo grande evolucdo quanto
a politica criminal em relacdao a humanizacdo da pena. O corpo do condenado é que sofria a
sancao penal, eram considerados shows de horrores, onde tinham pessoas que viam assistir a
imposicdo da pena, como se fosse um entretenimento, como pode observar conforme a Michel
Foucault (2012, p.9) ao expor como foi a execucdo de Damiens que foi condenado em 2 de

marco de 1757,

a pedir perdao publicamente diante da porta principal da Igreja de paris [aonde devia
ser] levado e acompanhado numa carroca, nu, de camisola, carregando uma tocha de
cera acesa de duas libras; [em seguida], na dita carroca, na praca de Greve e sobre um
patibulo que ai seré erguido, atenazado nos mamilos, bracos, coxas e barrigas das penas
parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes em que serd atenazado se
aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente, piche em fogo, cera e enxofre derretidos
conjuntamente, e a seguir seu corpo sera puxado e desmembrado por quatro cavalos e
seus membros e corpo consumidos ao fogo, reduzidos a cinza, e suas cinzas lancadas
ao vento. Finalmente foi esquartejado [relata a Gazette d’Amsterdam]. Essa tultima
operacdo foi muito longa, porque os cavalos utilizados ndo estavam efeitos a tracdo/ de
modo que, em vez de quatro, foi preciso colocar seis; e como isso ndo bastasse, foi
necessario, para retalhar lhe as juntas. Afirma-se que, embora ele sempre tivesse sido
um grande praguejador, nenhuma blasfémia lhe escapou dos labios; apenas as dores
excessivas faziam-no dar gritos horriveis, e muitas vezes repetia;” Meus Deus, tende
piedade de mim; Jesus socorrei-me.

Observa-se com este relato o modo de imposicGes das penas que eram aplicadas desde
a Antiguidade até, basicamente, o inicio do periodo do iluminismo no século XVIII, e
constituiam verdadeiros espetaculos de horrores, onde havia pessoas assistindo a execucdo do
condenado.

Com inicio do século das luzes, por intermédio de pensadores ao exemplo do italiano
Cesare Beccaria, o qual em sua obra Dos Delitos e das Penas, traz a sua época pensamentos
reformadores da politica do direito de punir, podendo afirmar conforme Foucault que as sangdes
penais passam a ferir a alma mais do que o corpo do condenado.

Ao termino do século XVIII e inicio do século XIX ocorre implantacao da pena na
forma de detencdo, Foucault (2012, p.217) diserta que em decorréncia destes dois séculos “uma
nova legislacdo define o poder de punir como uma funcdo geral da sociedade que é exercida da
mesma maneira sobre todos seus membros e igualmente representada”. Impondo a pena

privativa de liberdade como o principal modo de punir, pois é um castigo igualitario tendo a
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mesma perda para todos, ou seja, perda da liberdade de ir e vir e ficar.

O modelo punitivo deixa de ver na privacao da liberdade a modalidade custodia,
comecam a surgir pensadores defendendo as teorias absolutistas e as teorias relativas. Sendo
atualmente adotada no ordenamento juridico brasileiro a teoria mista que prevé reprovacao
social da conduta, bem como a prevencdo para pratica de novos crime, ressocializagao.

Sendo Estado o tnico detentor do direito de punir, devendo aplicar de forma justa
respeitando sempre os paramentos legais. Porem atualmente com os meios de comunicacao os
quais muitas vezes vem como detentores de um poder mediador das relacdes, se intitulam como
fosse um quarto poder do Estado, por muitas vezes representar o clamor social, como
consequéncia acabam por interferir no modelo punitivo estatal, transformando o fato criminoso
em um espetaculo, como outrora era realizado nas execucOes das penas como relatado por

Foucault. Todavia a atividade jornalistica tem direitos que garantem o seu exercicio.

2 DIREITOS ATINENTES A ATIVIDADE JORNALISTICA

Ao exercicio da atividade jornalistica verifica-se a ocorréncia do fendémeno da
concorréncia de direito fundamentais, o qual consiste no acumulo em um individuo mais de um
direito fundamental. Conforme Canotilho (1991) apud Vidal Serrano Nunes Junior (2011, p.33-
34) “quer dizer: num mesmo titular podem acumular-se ou cruzar-se diversos direitos. Assim,
por exemplo, o direito de expressao e informacado (art.37) esta ‘acumulado’ com a liberdade de
imprensa (art.38) .

Ao realizar uma entrevista, uma reportagem, dentre outras atividades inerentes a
atividade jornalistica pode-se visualizar a concorréncia do direito de liberdade de opinido,
liberdade de expressdo, liberdade de informacdo e de liberdade de comunicagdo. Os quais sdo

independentes e diferentes entre si, fazendo por necessario uma analise de cada um deles.

2.1 Direito de Opiniao

E o direito através do qual o individuo realiza uma manifestacio de pensamento, que
segundo José Afonso (2013) constitui uma liberdade primaria servindo de ponto de partida para
as outras. Conforme ilustrissimo fil6sofo Immanuel Kant (ABBAGNANO, 1982, p 72) o
pensamento é o conhecimento por conceitos “e os conceitos referem-se como predicados de
juizos possiveis de algumas representacoes de um objeto ainda indeterminado”. Sendo o direito
de opinido o direito de formula juizos, conceitos e convic¢des podendo exterioriza-lo sem existir
um modo de repressao.

O direito de opinido tem dois aspectos importantes quanto ao seu valor de acordo Celso
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Ribeiro Bastos (2010, p.41)

esta liberdade apresenta dois aspectos quanto ao seu valor: o primeiro é chamado valor
da indiferenca. Nesse caso, a liberdade em pauta significa que a opinido ndo deve ser
tomada em consideracdo. Confunde-se, nessa hipdtese, com a nogdo de neutralidade,
como ocorre do angulo religioso como o estado laico.

Contrariamente, a liberdade de opinido pode significar que o fato de ter-se uma opinido
implica o seu respeito. A liberdade aqui tem valor de exigéncia.

Do ponto de vista do direito constitucional positivo existem dispositivos que ora
asseguram em nivel genérico, ora buscam a neutralidade e outros que a liberdade tem valor de
exigéncia.

Dentro dos dispositivos constitucionais que protege o direito de liberdade de opinido,
pode citar dentre os mais importantes o inciso IV do artigo 5° da Constituicdo Federal, o qual
assegura a todos a protecao a livre manifestacdo de pensamento, vedando o anonimato, ndo
sendo o unico dispositivo consagrado no ordenamento juridico brasileiro, podendo citar o inciso
VII do mesmo artigo 5°, o qual consagra a escusa de consciéncia. Pode observar que o inciso IV
estabelece o direito de opinido de forma genérica, sendo que o inciso VII, por sua vez,
estabelece de forma especifica a protecao do direito de opinido.

Consagrado também na Magna Carta no artigo 37, Caput, como principio vetor da
administragdo publica o principio da impessoalidade, sendo que embora e forma indireta deve
respeitar todos conforme suas convicgdes pessoais, corroborando com entendimento Celso

Antonio Bandeira de Mello (1991), citado por Vidal Junior (2011, p. 39)

nele se traduz a ideia de que a Administracdo tem que tratar a todos os administrados
sem discriminagGes, benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismo nem perseguicGes
sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas ndo podem
interferir na atuacdo administrativa e muito menos interesses sectarios, de fac¢des ou
grupo de qualquer espécie.

Dos ensinamentos de Celso Mello chega conclusdao que implicitamente a norma quer
garantir o dever de neutralidade do servidor ptblico ao tratamento dos cidaddos, independente
de crenga, religido ou pensamento politico.

Em defesa ainda do direito de opinido encontra-se consagrado no artigo 220, Caput, da
Constituicao Federal, assegurado o direito de opinido pelos meios de comunicacao, preceituando
que ndo sofrera restricoes, isto pode encontrar razao pelos motivos que anterior a Constituicao

Federal de 1988, o direito ficava suprimido sofrendo grande censura.

2.2 Direito de Expressao

Realizando uma analise progressiva, observa Vidal Junior (2011, p.40) que “ao lado
dos juizos de valor de pensamento, existem outras formas de manifestacdio humana que, sem

atilar para os conceitos, voltam-se para a exteriorizacao de sensacdes”, que pode ser através da
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musica, livros, filmes, jornais, entre outros meios indeterminados onde o ser humano exterioriza
as suas sensacoes sem o emprego de um juizo de valor, formula um conceito ou uma convicgao.
Consagrado na Constituicao Federal no inciso IV, artigo 5°, o qual preceitua a liberdade
manifestacdo de pensamento, vedando anonimato. Sendo vedado qualquer tipo de censura de
expressao nos meios de comunicacgao, artigo 220, Caput e § 2°, ambos da Constituicao Federal.
A grande razao do ordenamento juridico brasileiro principalmente consagrado na
Magna Carta a vedacdo de censura na liberdade de expressao, encontra requisitos por o pais ter
passado por um golpe militar em 1964, e o constituinte de 1988 com os olhos voltados para o
passado tentou de uma forma blindar o direito de expressdo proibindo qualquer tipo de censura.
Tal assertiva ndo é no todo verdadeira, isto por via da excepcionalidade, quando verificado a

ocorréncia de abuso deste direito ele podera sofre censura através de sancao judicial.

2.3 Direito de Liberdade de Comunicac¢ao

Conceituado pelo brilhantissimo e renomado doutrinador José Afonso (2013, p.245) a
liberdade de comunicacdo “consiste num conjunto de direitos, formas, processo e veiculos, que
possibilitam a coordenacdo desembaracada da criacdo, expressdo e difusdo do pensamento e da
informacdo”. E a transmissdo de pensamento pelos meios de comunicacio social, na qual pode-
se vislumbrar o fendmeno da concorréncia de direitos fundamentais.

Segundo Antonio Costella (1976, p.45) “o direito da comunicacdo é o conjunto das
normas gerais e cogentes que regulam a existéncia e atuacao dos meios de comunicacdo”. Sendo
assim existe protecdo ao direito de expressao, opinido e informacdo quando exercido o direito de
comunicacdo através dos meios de comunicacdo, e também direitos ligado a regulamentacgao e
protecdo do funcionamento dos meios de comunicagao.

Disciplinado na Constituicdo Federal o direito de comunicagdo sob a perspectiva
juridica subjetiva individuo encontra-se consagrada nos artigos 220, 88§ 1° ao 4°, e 221, por sua

vez, no viés da perspectiva organica os artigos 220 88 5° e 6°, 222, 223 e 234.

2.4 Direito de Informacao

Dentro do direito de informacao, para atingir sua finalidade, deve-se contempla-lo por
trés viés, os quais sdo, direito de informar, direito de se informar e direito de ser informado.

Direito de informar, assume em regra na Magna Carta a feicdo de permissao, sendo
possivel a toda e qualquer pessoa vincular informacdo, em qualquer que seja o veiculo de
informagdo. Destarte que conforme o artigo 220, Caput, da Constituicao Federal ndo podera

sofrem nenhum tipo de restricdo, ou seja, ndo podera sofrer censura. Porem existe exce¢cdo no
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caso do direito de resposta consagrado no artigo 5°, inciso V da Magna Carta, que conforme
Vidal Junior assume feicdao positiva, se alguém tiver sua honra maculada, este terd em conta
partida o direito de contrainformacao, e entende-se que dependendo do modo que é vinculada a
informagdo ao individuo, quem vinculou podera sofre sancdo penal por um dos crimes
tipificados no Codigo Penal ou nas legislagdes esparsas.

O direito de se informa, consiste no direito de quem quer recolher informacodes
desejadas ndo ter tolhido este direito através interposicoes de obstaculos ou da simples negativa,
sendo consagrado na Magna Carta remédios constitucionais e dentre eles o habeas data que é
uma “acdo que assegura o livre acesso de qualquer cidaddao a informacdes a ele proprio
relativas, constantes de registros, ficharios ou bancos de dados de entidades governamentais ou
de carater publico” (LIMA, 2005, p.228)

Direito de ser informado, é o direito através do qual o individuo mante-se informado,
todavia entende-se que tem um carater bilateral, sendo que de um lado tem o direito de informar
e o outro direito de ser informado, sendo assim, a Constituicdo Federal ndo obrigou nenhum
6rgdo privado a prestar informagdes, ndo havendo nenhum tipo de sancao se caso ndo o fizer.
Destarte, seguinte entendimento ndo é absoluto, conforme Vidal Junior (2011), pois na
Constituicao Federal preleciona que os 6rgdos publicos tém o dever de informar, conforme
artigo 5° inciso XXXI, e artigo 37, sendo assim, o direto de informacdo fica relativo aos

assuntos das atividades dos orgdos puiblicos

2.4.1 Liberdade de informacao jornalistica

A antiga denominacdo de direito a liberdade imprensa tornou obsoleta com a evolugao
principalmente no século XX quanto aos meios de comunicagdo, que deixou de ser unicamente
difundida por jornais impressos. Foi feliz o constituinte ao empregar da denominagao liberdade
de informacdo jornalistica que abarca qualquer veiculo de comunicacgao social, seja ele veiculo
impresso ou de difusdo sonora, de sons e imagens.

Através da atividade jornalistica que se concentra o direito a liberdade de informar a
coletividade, podendo ser expressar através da publicacdo de noticias ou da critica jornalistica. A
noticia pode ser entendida como “toda nota, ou anotagdo, sobre fato ou pessoa”, conforme Vidal
Serrano Nunes Junior (2011, p.54), quando ndo ocorre o emprego de valores, por sua vez, a
critica consiste no emprego de valores no fato noticiado, sendo intrinsicamente ligado ao direito
de opinido.

O direito de informagdo jornalistica ndo é apenas do dono da empresa, mas sim dos

jornalistas também, ou seja, de toda e qualquer pessoa que informa de forma correta e imparcial,
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conforme José Afonso (2013, p. 248-249), sendo vetado qualquer tipo de censura de natureza
politica, religiosa e artistica conforme a Magna Carta em seu artigo 220, §§ 1° e 2°.

Hodiernamente a atividade jornalistica concerne em um poderoso instrumento de
formacdo da opinido publica amparada por garantias constitucionais inerentes ao exercicio de
sua atividade, adota-se a ideia que ela desempenha uma fungao social, de representatividade da
vontade e pensamento popular, chegando alguns a denominar de quarto poder do Estado,
conforme observa Albino Greco apud José Afonso (2013, p.249) e Rogério Greco (2016, p.72-
74).

3 A MIiDIA COMO QUARTO PODER DA REPUBLICA

Surge em meio a evolucdo histérica da humanidade a midia, a qual tem resquicios
conforme Miranda (2007) no final da Reptblica Romana, por ordem do imperador Julio César,
sendo em formas de pergaminhos que relatavam as se¢cdes no Senado e alguns acontecimentos
considerados importantes. Hodiernamente, a midia tornou grandes proporcoes e encontra-se em
varios veiculos de comunicagdo como a televisdo, radio, jornal impresso e na internet.

Conforme as licdes de Murilo César Soares (acessado em 10 mar. 2016) a

originalmente Fourth state (o quarto Estado), a expressdao foi cunhada por Edmund
Burke para referir-se ao poder politico da imprensa na Inglaterra do século XVIII, ao
lado dos trés outros “estados”: os Lordes, a Igreja e os Comuns. Em portugués, usa-se a
expressdo quarto poder em analogia aos trés poderes da Reptiblica (Legislativo,
Executivo e Judiciario). Seus defensores, no século XIX, argumentavam que os jornais
sdo “eleitos” diariamente pelos leitores, sendo uma instituicdo representativa que
deveria ser aceita como parceira no processo de governanga, como um ramo do
governo com poder na confecgdo das leis.

Segundo Albuquerque apud Murilo César Soares (acessado em 10 mar. 2016) assevera
que “a ideia de quarto poder tem, no Brasil, tem um significado bem diferente, peculiar,
implicando um papel politico mais ativo do jornalismo que o aproxima de um modelo

r»

caracteristicamente brasileiro de ‘poder moderador’”. A midia surge como verdadeira mediadora
das relacdes socias, a qual demostra a opinido publica, sendo por estas razoes a midia vem
recebendo a denominacdo de quarto poder conforme as palavras de Jodo Queiroz apud

Mascarenhas (acessado em 19 fev. 2016)

a ‘comunicacgdo social’ vem reclamando o papel e esta funcdo mediadora e, em causa
deste atributo, pretende ser um ‘cdo de guarda’ (watchdog) dos interesses publicos e,
nesta medida, simbolicamente, um ‘4° Poder’ social e publico que vigia e controla os
poderes legislativos, executivo e judicial.

Observa-se que a midia constituida como quarto poder, chama para si mesmo, o poder
de vigiar de fiscalizar os outros trés poderes, o Executivo, Legislativo e Judiciario. Entretanto o

grande imbroglio é a sua legitimidade como um dos Poderes da Republica. Segundo o Artigo 2°,
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paragrafo unico, da Constituicdo Federal, todos poder emana do povo, sendo assim, se todo
poder emana do povo, como pode um grupo de empresas privadas ser detentora deste poder, as
quais visam lucros e ndo o bem social a coletividade, ndo constituem representantes eleitos pelo
povo de forma legitima. E neste ponto a grande critica da doutrina para o emprego desta
denominacdo de midia como o quarto poder.

Mesmo assim sem legitimidade, a midia vem exercendo poderes exorbitantes sobre a
Otica constitucional, através da manipulacdo de informacdo ou ocultacoes de certos fatos
ocorridos, ou seja, realiza um filtro do que deve passar visando sempre um numero maior de
audiéncia, sem se preocupar se aquela visdo sobre o fato ocorrido é a mais imparcial possivel.
Tal conduta, por conseguinte pode vir a absorver ou condenar alguém, mediante o interesse

coletivo ou subjetivo, por influir na opinido publica.

4 INFLUENCIA DA MIDIA NO JUS PUNIENDI

Os meios de comunicacOes constitui um dos principais modos de absolvicdo de
conhecimento, o qual pode ocorre através da leitura, do radio ou da televisdo. As informacgoes,
as notificais sdo transmitidas aos seus telespectadores (dependendo do meio de comunicagao)
muitas vezes trazendo uma carga de valores pré-formulados, sendo assim, necessitaria que os
telespectadores fizessem uma andlise critica dos fatos noticiados, porem observa-se que muitas
vezes isto ndo ocorre, e como consequéncia as noticias passam a adquirindo quase que sempre
status de verdade absoluto. Segundo Oacir Silva Mascarenhas (acessado em 19 fev. 2016) “a
noticia aparece como o principal elemento de construcdao da realidade do individuo”,
consequentemente torna-se um grande mecanismo de controle da opinido publica capaz de
influenciar sobre a visdo de mundo dos seus telespectadores.

A midia buscando um maior indice de audiéncia vislumbrou no Direito Penal, nas
noticias ligadas a criminalidade um grande atrativo para conquista de uma gama maior de
telespectadores. Em decorréncia observam-se os crescentes numeros de programas que possuem
como tema principal a criminalidade, onde os jornalistas narram fatos e expoe opinides as quais
muitas vezes ndo sdo juridicas, “normalmente, essas respostas apontam sempre para um
aumento das penas ja existentes, para criacao de novos tipos penais, para a possibilidade de
imprescritibilidade”, conforme Greco (2016, p.72).

Por este posicionamento da midia é que se observa que a populacdo em geral almeja o
enrijecimento das penas, a criagdo de novos tipos penais, contempla nos diretos humanos como
inimigo da sociedade que protege o criminoso enquanto a sociedade é a vitima, chegando a

conclusdao Rogério Greco (2016, p.73) que “essa mobilizacdo constante e ininterrupta da midia
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conseguiu sacudir os alicerces do principio da dignidade da pessoa humana no que diz respeito
aos direitos dos presos”, e também do suspeito ou acusado que esta sendo investigado ou
sofrendo acdo penal. Deve repensar quanto ao valor atribuido a informacao transmitida através
dos meios de comunicacdo, principalmente em relacdo aos programas com abordagem mais
sensacionalistas, pois influenciam um nimero indeterminado de pessoas que ao assistirem
determinada reportagem pode chegar a uma visdo erronia quanto ao assunto abordado.

Esta capacidade de influir em um nimero indeterminado de pessoas é o poder que os
que meios de comunicagao tem, é o poder formador de opinido publica que conforme Ney apud
Mendonga (acessado em 14 abr. 2016) consiste no “juizo coletivo adotado e exteriorizado no
mesmo direcionamento por um grupo de pessoas com expressiva representatividade popular
sobre algo de interesse geral”. Observa-se que muitas vezes a opinido publica manipulada pela
midia leva em certos casos a antecipacdo do julgamento, ferindo o principio da ndo
culpabilidade e o da personalidade consagrado na Constituicdo Federal no Art.5, inciso LVII, tal
fenomeno pode ser observado principalmente nos casos emblematicos de crimes contra a vida
0s quais sdo submetidos ao Tribunal do Juri. Para melhor exemplificacdo cabe fazer mencao de
dois casos reais emblematicos e andlise do caso do filme Mad City (o quarto poder) onde

ocorreu interferéncia da midia para o desfecho da causa.

4.1 O Caso Nardoni

O fato ocorrido no dia 28 de margo de 2008, no Estado de Sdo Paulo, onde o pai e a
madrasta jogaram pela janela do sexto andar do prédio sua filha, a menina Isabella Nardoni, a
qual veio falecer em decorréncia da queda, foi um dos casos que gerou grande repercussao na
midia e comocgao social nos ultimos dez anos.

Ocorriam publicagoes na midia quase que diariamente sobre o caso, chegou a ficar em
pauta nos principais jornais ha quase mais de um més, onde eram trazidos novas provas e fatos
acerca a pratica do crime, como declaracOes de juristas e de peritos. Apesar de ndo chamarem
Alexandre Nardoni e Anna Carolina Jatoba de culpados, todas as alegacdes demostradas e
colocadas para exibicdo ao publico davam entender que antes mesmo do julgamento estes eram
considerados culpados.

Em marco de 2010 o pai e a madrasta da Isabela Nardoni foram considerados culpados
pelo Tribunal do Juri, e condenados ha 31 anos, 1 més e 10 dias e 26 anos e 08 meses de prisao.

Observa-se que mesmo tendo sido considerados culpados ocorreu uma grande
interferéncia da midia para este desfecho, conforme Muniz Sodré (2010) apud Mendonga

(acessado em 14 abr. 2016) diz que ocorre
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falta de escutar vozes favoraveis [...]. Midia ndo é, porém, tribunal do juri. Cabe-lhe
expor os fatos e as diligéncias em curso, mas sem julgar, a despeito do que possa
parecer evidente aos olhos de todos. Seria adequadamente jornalistico que se ouvissem
as falas de membros das familias dos acusados, como pai, irmao etc. Dai podera surgir
algo capaz de jogar alguma luz socialmente 1til ao conhecimento das distor¢des
perversas da consciéncia, daquilo que, no portugués quinhentista, se chamava de
maleza.

A pena fixada pelo Juiz conforme salientado no jornal Folha de Sdo Paulo (acessado 14
abr. 2016) chegou a este patamar em razdo da culpabilidade do casal e da frieza emocional e
insensibilidade acentuada, pontos que foram explorados abundantemente pela midia. Pode-se
chegar a conclusdo que queria ou ndao de uma forma ou de outra a midiatizagdo sobre o caso
influenciou de uma forma ou de outra para a exasperacdo da pena cominada a Alexandre

Nardoni e Anna Carolina Jatoba.

4.2 Caso da Escola de Base de Sao Paulo

Ocorrido no ano de 1994 na zona sul na cidade de Sdo Paulo foi um caso que teve
grande repercussdo nacional decorrente a suspeita de estar ocorrendo abuso de menores e até
estupros na dependéncia desta escola, como também levavam as criancas para outros locais para
tirarem fotos e abusarem.

Foi deflagrado um inquérito policial para investigar o fato, e foi decretada a temporaria
de todos suspeitos com base a ser imprescindivel a investigacdo do inquérito policial. A midia
baseada nas provas que eram depoimentos das criangas e de alguns pais que relatavam que
suspeitavam de algo e na posicao tomada pelo Delegado, transmitiu em rede nacional o caso
gerando uma grande comogao e revolta da sociedade em geral.

Por ser um fato que havia relacdo com abuso de crianga e gerando grande comogao a
nivel nacional, certas pessoas viram no direito de poder fazer justicas com as proprias maos,
como consequéncia depredaram a casa onde era localizada a escola, furtaram alguma das casas
dos funcionarios.

Todavia ao termino do prazo da temporaria todos os suspeitos foram soltou, por
conseguinte foi arquivo o inquérito por falta de elementos probatorios, sendo apurado que os
suspeitos ndo haviam praticado os fatos que foram afirmados pelo Delegado e retransmitido pela
midia em primeiro momento se escutar a parte contraria as vitimas.

Os supostos suspeitos 0s quais tiveram o inquérito arquivado por falta de elementos
probatdrios, ndo sofreram uma sancao de natureza penal por parte do Estado, mas sim por parte
da sociedade voltada a uma das primeiras formas de aplicacdo do direito de punir que é a
vinganca privada. As consequéncias na vida destes supostos suspeitos foram imensuraveis, os

quais tiveram suas vidas reviradas da noite para o dia, em razdo das declaragdes do Delegado e
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da midia em geral, a qual apenas deu foco na acusagdo e em entrevistas que corroboravam para
tal entendimento ndo abrindo espaco para defesa.

Este é uns dos casos mais emblematicos em que a midia apds transmitir uma matéria
gerou grande comogao nacional, influindo na opinido publica e consequentemente condenando
previamente aqueles suspeitos que tiveram suas vidas devastadas por uma investigacdo
infundada. Consiste em um grande exemplo que atividade jornalista deve ser imparcial sem a
ocorréncia do sensacionalismo, pois o poder que tem nas maos pode via a influir em uma sanc¢ao
penal como também gerar no seio da social a cede de justica, a justica feita com as proprias
maos, a qual consiste em um grande retrocesso e incompatibilidade com ordenamento juridico

brasileiro, onde o Estado € o unico detentor do direito de punir.

4.3 Caso do Filme Mad City

O filme conta a histéria de um ex-seguranca de um museu chamado Sam Baily (John
Travolta) que adentrou ao museu armado com uma escopeta e dinamites, com desejo de que a
administradora do museu a qual o demitiu ficasse intimida e escutasse ele e quem sabe o
recontrataria novamente, mas sem querer a arma dispara e fere um ex-companheiro de servico
de raca negra, e faz refém a administradora e as criangas que se encontravam no museu. Em
meio a isto tudo o jornalista Max Brackett (Dustin Hoffman) que se encontrava também no
museu vislumbrou naquele fato uma grande matéria jornalistica e comecou a fazer a cobertura
sobre o fato.

A retratacdo do modo como a midia atua foi abordado de forma excepcional no filme, o
reporter Max Brackett (Dustin Hoffman) ao realizar a matéria demostra que o sequestrador ndo
quis atirar mais que foi um erro e aquele que foi ferido erra seu amigo, que é uma vitima da
propria sociedade que se encontra desempregado, que tem uma familia para sustentar, neste
primeiro momento observa-se que a midia consegue colocar opinido publica a favoravel de Sam
Baily (John Travolta) o sequestrador.

Por outro lado, por pressdao da policia que queria invadir o local esta estava insatisfeita
com a posicao que foi tomada pela midia de vitimizar o sequestrado, sendo assim, eles chama o
ancora do jornal para fazer a cobertura dos fatos o jornalista Kevin Hollandero o qual
sencionaliza o evento através de montagens e mudanca da perspectiva de como é observado o
fato. Como consequéncia imediata a opinido publica inverte em relacdo a aquela primeiramente
apresentada, esta mudanca representada no filme de forma realista, demonstra como a opinido
publica é volatil, sendo que um momento antes era favoravel a Sam Baily o sequestrador e um

em momento depois esta é invertida, agora a midia colocando como um monstro.
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Neste caso ficticio narrado através do filme Mad City (o quarto poder) a midia teve
uma grande contribuicdo para o seu desfecho final, uma vez que ap6s esta mudancga repentina da
opinido publica que uma hora pedia a inocéncia do sequestrado outra hora pedia sua
condenacdo, afetou o Sam Baily o qual ndo suportou tudo isto e acabou se suicidando apds
libertar todo mundo. E o filme acaba com uma frase do jornalista Max Brackett (Dustin
Hoffman) dizendo quem foi o culpado pela morte de Sam Baily foi a propria midia, a opinido
publica que o condenou.

Observa-se que os meios de comunicagao sao utilizados como mecanismo de controle
da opinido publica, a qual é volatil a sugestividade, tal comportamento muitas vezes acaba por
influenciar no direito de punir do Estado condenando de forma precipitada ou influéncia no
quantum da pena, como observado nos casos aplainados, isto em razdao de muitas vezes apenas

transmitir um lado da moeda.

5 LIMITES CRITICA JORNALISTICA

O direito de informagdo jornalistica pode exteriorizar-se através da noticia ou critica
jornalistica. Conforme se abordou a critica jornalistica ocorre quando os fatos noticiados sofre
algum tipo de valoracao.

Apos estabelecido esta premissa, conforme Vida Serrano Nunes Junior (2011, p.91)

conceituado critica jornalistica expressa que

primeiramente, é preciso que diga que o sentido da critica ndo é necessariamente
pejorativo, ou negativo. Ao contrério, a critica tem sentido de juizo formulado sobre
um objeto. Dessa maneira, pode ser favoravel ou desfavoravel ao objeto abordado. A
critica jornalistica é, portando, o juizo de valor que, impregnado a noticia ou recaindo
separadamente sobre ela, formaliza um conceito, positivo ou negativo, acerca de um
fato ou opinido.

Deste conceito observa-se que a critica ela tem carater subjetivo, onde o jornalista pode
tecer um comentdrio favoravel ou contrario a determinado fato, pessoa ou coisa, consistindo em
uma maneira de exercicio do direito de opinido com viés mais afunilado. Observa-se que ao
exercicio da atividade jornalistica o fenomeno da concorréncia de direitos fundamentais, pois ao
expressar uma opinido critica o jornalista esta amparado pelo direito de opinido e o direito de
liberdade de comunicacdo, mais especificamente o direito de informagao jornalistica.

A grande divergéncia que existe na doutrina, é quanto a possibilidade ou ndo dos
direitos atinentes ao exercicio da atividade jornalistica sofrerem algum tipo de limitacdo, e
quanto ao tema existem trés correntes doutrinarias, conforme Xavier O’Callanghan apud Vidal
Serrano Nunes Junior (2011, p.116-122).

A primeira corrente recebe denominacao de regime da exclusado, irradia que os direitos
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da personalidade sdao predominantes ante o direito de informacdo jornalistica, sendo que em
nenhuma hipotese este podera ser violado.

De acordo com a segunda corrente que doutrina pela necessidade de ponderacao dos
direitos fundamentais, ou seja, consiste em sopesacao dos direitos em conflito onde um
ponderara sobre o outro conforme a situacao fatica. Conforme salientado por J. Ignacio Nufiez
Leiva (acessado em 20 abr. 2016), “Robert Alexy propone un modelo general justificativo de la
satisfaccion de los derechos fundamentales sociales basado en dos pilares: la ponderacion y la
superacion de la falsa dicotomia libertad-igualdad.” Consiste em uma técnica de julgamento que
pode ser empregado em caso de conflito de direitos fundamentais devendo usar esta técnica de
julgamento observando a adequacao, necessidade e a proporcionalidade stricto sensu.

Na terceira corrente a da concorréncia normativa, aduz que podera haver limitacao dos
direitos fundamentais, porem conforme Vidal Serrano Nunes Junior (2011, p.118) “fixa o direito
de critica (de informacdo, de opinido e de expressdo) como preferencial face aos demais
direitos.” Tendo como fundamento que direito a critica consiste em um pressuposto para o
estado democratico de direito, assevera Vidal Serrano Nunes Junior (2011, p.118-119) “constitui
em um verdadeiro alicerce da instituicdo opinido publica, o que, evidentemente, reveste tal
direito de caréter especial, prevalente em relacdo aos demais direitos fundamentais que, em
determinadas situacOes, possam com ele se antagonizar”. Esta corrente ndao doutrina pela
inviolabilidade absoluta do direito a critica, mas sim pela realizacdo de uma ponderacdo de
direitos fundamentais e caso de um lado tenha o direito a critica jornalista deve-se dar
preferéncia em decorréncia do interesse publico, a critica deve ser objetiva observada a boa-fé e
o interesse da coletividade, ndo podendo ser empregada com ma-fé tecendo comentario que nao
observam o interesse coletivo, ao exemplo nao pode-se ridicularizar um adversario politico ou
um inimigo pessoal. Sendo assim nos casos onde haja emprego de ma-fé ndo estara amparado
pelo direito de critica, pois constitui mais um insulto do que critica jornalistica, podendo vir a
configurar em certos casos crime contra hora em alguns casos.

Entende-se por melhor a segunda corrente da ponderacdao dos direitos fundamentais,
conforme Jairo José Génova (acessado em 21 abr. 2016) “o conflito entre a liberdade de
manifestacdo e a honra ou outro bem constitucionalmente protegido deve ser resolvido com base
no principio da ponderacdao de bens”, ocorrendo neste caso a censura judicial através da
ponderacdo de valores. Nao podendo defender a tese que o direito de personalidade
preponderara sempre ao direito de informacado jornalistica, pois chegaria ao ponto de proibir a
divulgacao de imagens ao exemplo de um criminoso por causa da violagdo do direito de

personalidade mais especificamente o direito a imagem, isto incidiria no caso de invocar uma
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protecdo constitucional para a efetivacdo da pratica de um fato delituoso, tal entendimento é
incompativel na 6tica do ordenamento juridico brasileiro. Também ndo se pode defender a
terceira corrente onde ocorre a preferencia em caso de ponderacdo de direito a informacao
jornalistica no que tange a critica com alicerce no interesse ptiblica, uma vez que se deve
analisar caso a caso sendo que em alguns casos podera ter interesse publico, mas este ndo
ponderara sobre o direito da personalidade.

Neste diapasdo tem entendido STJ que uso do sensacionalismo deve ser tolhido dos
meios de comunicacdo, visando também a defesa dos direitos de personalidade como também
outros direitos fundamentais conflitantes, conforme publicado no site CONJUR (acessado em
21 abr. 2016) “para a Justica ndo ocorreu, no caso, qualquer ato de censura, mas sim de
atendimento ao principio da dignidade da pessoa humana”. Tal entendimento jurisprudencial
corrobora para os defensores da segunda tese quanto a ponderacdo do direito de informacao
jornalista (critica) frente a outros direitos fundamentais. Carla Gomes de Mello (acessado em 21
abr. 2016) ressalva que se deve “preservar o direito de o cidaddo presumir-se inocente, nao se
deixando influenciar pela opinido midiatica”, oque pode vir a gerar uma condenacdo previa ou
até mesmo um sentimento de vinganca privada por parte de alguns cidaddaos, como no filme
Mad City (o quarto poder) onde no final do filme Sam Baily acabou se suicidando por pressao

da midia que colocou a opinido publica que era favoravel contra ele.

CONCLUSAO

Ante todos exposto, o presente trabalho se propds a realizar uma andlise juridica do
filme O Quarto Poder (Mad City), o qual demostra a grande capacidade que os meios de
comunicacdo tém em suas maos para influenciar na opinido publica e consequentemente no
direito de punir do Estado.

Assim, buscou-se fazer uma breve introducao histérica do direito de punir até os dias
que correm, onde observa-se como no filme uma participacao ativa da midia que dependendo do
posicionamento que tomar gera grande consequéncia para o desfecho final dos fatos
transmitidos. Estabeleceu os principais direito que asseguram o exercicio da atividade
jornalistica, em seguida discorreu sobre a intitulacdo da midia como o quarto poder, que apos
analise conclui-se pela sua ilegitimidade em decorréncia de ndo estar aparado pela Constitui¢cao
Federal para atuar como este poder moderador, que fiscaliza os outros trés poderes.

Ao analisar casos ja ocorridos, verificou-se nitidamente o poder da midia de influir no
direito de punir do Estado, podendo destacar quatro formas de interferéncia no desfecho final do

Caso:
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Primeira forma: influindo na pena fixada para o seu cumprimento decorrente o grande
clamor social, podendo ter aumentado a pena ao exemplo no primeiro momento do sistema
trifasico do calculo da pena por ter circunstancias judiciais desfavoraveis;

Segunda forma: no caso de Tribunal do Juri, muitas vezes em decorréncia da matéria
trazidas nos jornais e as quais assistidas pelos jurados, dependendo do ponto de vista desta
matéria, pode ser que influa no jurado que ao vir de sua casa ja tenham sua convic¢ao formada
para condenar ou absolver o réu;

Terceira forma: estimular a vinganca privada, ou seja, muitas matérias de cunho
sensacionalista ou as que passam apenas uma perspectiva do fato estimulam o seus
telespectadores a uma cede de justica de vinganga realizada com as proprias maos, tal
posicionamento da midia temerario, por conseguinte o Unico ius puniendi é o Estado, ao
exemplo o caso da escola de base onde a Rede Globo foi obrigada indenizar pela matéria que
passada;

Quarta forma: pela natureza que o fato é narrado ndo é raro as vezes em que venha
gerar no suspeito ou acusado um sentimento de culpabilidade extrema, pois ja vislumbra uma
condenacdo prévia, sendo assim muitas vezes agravado de um transtorno psicologico este busca
a solucdo no suicidio, desse modo ndo vé saida ao ndo ser tolher a propria vida, ao exemplo do
ocorrido no final do filme quarto poder.

Neste diapasdo conclui-se que devam ser estabelecidos certos limites a atividade
jornalistica, escutando também vozes favores e tendo sempre uma posicao de imparcialidade,
uma vez em que 0 seu exercicio muitas vezes esharam em outros direitos fundamentais com o
direito a personalidade e o principio da ndo culpabilidade, sendo assim para evitar interferéncia
do direito de punir do Estado propde que seja usado do postulado da proporcionalidade que
constitui uma técnica de julgamento, devendo ser analisado caso a caso, podendo até em alguns
casos sofrer a chama censura judicial.

Chega-se a conclusdo que os meios de comunicagdes constituem um mecanismo
utilizado para o exercicio da democracia, a qual no Brasil passou por grande periodo censura na
época da ditatorial, mas mesmo hodiernamente em um Estado Democratico de direito nao
constitui uma atividade ilimitada ou incensuravel, pois se o fosse geraria a grande violacao de

direitos.
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