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APRESENTACAO.

Ha cinquenta anos, o pioneirismo da FENORD implantou
naregiao 0s primeiros Cursos superiores.

Atendeu a interessados de Minas Gerais e da Bahia e do
Espirito Santo.

Os anos passaram.

A FENORD continua sendo a melhor alternativa dessas
paragens.

Comemorando as bodas de ouro de sua criagdo e de vida
dedicada ao melhor ensino, a FENORD volta a ser pioneira na &rea
educaciona e cultural: esta criando e lhe entregando a primeira
“revigta cientifica’ de nossa regido, identificada pela rede ISSN —
“International Standard Serial Number”.

Sera 0 escoadouro da pesguisa, semeadeiradeideias.

Vamos juntos e com a participacdo de todos fazer da
“Revista Aguia’ uma marca para voar tdo alto, para ter forca e
vigor, para permanecer entre n0s muitos anos, espalhando cultura e
saber, tanto quanto a FENORD de que é simbolo.

Autor ou leitor, precisamos de todos vocés para virmos e
ficarmos:

Atraveés das letras, formando palavras,
Gerando idéias e distribuindo pensamentos.
Umavoz escrita que se levanta destas lavras,
I nda timida, escoando ensinamentos,
Alcando véo ao infinito, as alturas.

Jacson Raslan — 04 / 2011
Presidente do Conselho Curador da FENORD



EDITORIAL

A pesquisa no processo ensino-aprendizagem € fundamental. De
igual importancia a divulgagcdo dos seus resultados, reforcando a triade
basica norteadora da Educagdo Superior, que é 0 ensino, a extensdo e a
pesquisa. Assim, é com enorme satisfacdo que trazemos ao leitor o
primeiro volume da Revista Aguia, publicacgo cientifica da Fundac&o
Educacional Nordeste Mineiro que objetiva: divulgacdo de artigos
originais sobre as areas de conhecimento desenvolvidas na instituicéo,
fomentar no corpo docente e discente a producdo da pesguisa e a
apresentacdo dos seus resultados, favorecer o intercambio com outras
instituices de ensino, tornar publico e servir a comunidade a producéo
cientificarealizada nainstituicao.

Tendo como &reas de concentracdo as Ciéncias Humanas e
Ciéncias Sociais Aplicadas, a proposta é fomentar e instrumentalizar as
producdes de artigos com plena independéncia dos textos, com
interferéncias minimas que se limitam apenas a adequagdes formais com
0 acompanhamento e concordancia do autor.

Nesse primeiro nimero, a revista conta como colaboradores o
corpo docente e aunos-pesquisadores do Nucleo de Investigacdo
Cientifica (NIC) da FENORD, trés geragdes que retratam meio século de
uma construcdo académica propria. Cabe ressdtar também que, se
majoritariamente os artigos tém como eixo tematico a area de Direito, 0
fato se deve exclusivamente pelos recebimentos de trabalhos com esse
foco e ndo uma opgdo do Conselho Editorial, pois a proposta da Revista
Aguia é de abrir para a plurdidade de pesquisas e ampliar o quadro de
colaboradores, tanto dentro da FENORD, como por meio de trabalhos
vindos de fora, conduzindo para uma diversidade de posicionamentos e
divulgando o conhecimento de éreas distintas.

Finalmente, o que se espera € uma leitura proveitosa,
concomitante as criticas que sgjam pertinentes, para que Sse possa
aprimorar de forma continua este periédico.

Mércio Achtschin Santos

Editor Chefe do Conselho Editorial
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O ENUNCIADO N° 274 DO CJF, OSDIREITOS
FUNDAMENTAISE OSDIREITOSDA
PERSONALIDADE: ALGUMAS CONSIDERACOES

Alisson Silva Martins®

RESUMO

A proposta desse artigo € discutir os direitos da personaidade e
seus consequentes conflitos pela auséncia de uma hierarquia
congtitucional para solucionar seus embates, especia mente nos dias
atuais, onde se busca privilegiar a dignidade humana. Desse modo,
esse trabalho procura apontar para os limites encontrados hoje
pelos cléssicos critérios de antinomia normativa e apontando
solugdes como a técnica de ponderacdo, sinalizando a necessidade
de releituras e novos questionamentos na relagdo do direito pablico
e privado.

PALAVRASCHAVE

Direitos Fundamentais, Direitos da Personaidade, Principios,
Dignidade Humana, Ponderacéo.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to discuss the rights of personality
conflicts and their resulting by the absence of a constitutional
hierarchy to solve their conflicts, especialy today, where it gives
importance to human dignity. Thus, this work seeks to point to the
limits found today by the classic criteria of normative antinomy and
pointing to solutions as weighting technique, signaling the need to
reinterpretation and new questions on the relationship of public and
private law.

! Mestre em Teoriada constituiczo e Direito Constitucional , Professor da
FENORD



KEY-WORDS
Fundamental rights, Personality Rights, Principles, Human Dignity,
Weighting.

1. INTRODUCAO

A dignidade da pessoa humana é o principio, meio e fim de
uma nova dogmética juridica que rompeu com as comportas que
separavam o direito publico do direito privado.

A €eecd da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil implicou na
releitura de vérias categorias juridicas, com objetivo de conferir a
condi¢cdo humana uma tutela juridica ampla e integral. Assim, é
indispensavel uma aproximagdo metodoldgica entre a teoria dos
direitos fundamentais e a dos direitos da personalidade, porque a
tutela juridica da condicdo humana ndo pode ser setorial e nem
cindida.

Dentro desse contexto, o presente trabalho pretende tracar
algumas premissas dogmaticas subjacentes ao Enunciado n° 274 do
Conselho da Justica Federal (CJF) Essas premissas consagram
uma perfeita simbiose entre os direitos fundamentais e os direitos
da personaidade, muito embora tenham sido colhidos nos
meandros da doutrina publicista os mais significativos aportes
teoricos.

O texto foi dividido em trés partes. Na primeira delas —

2«Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo Codigo
Civil, s8o expressies da clausula gera de tutela da pessoa humana, contida no
art. 1°, 111, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso
de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a
técnica da ponderacdo.”



“Direitos fundamentais e direitos da personaidade” — tentou-se
demonstrar ser a dignidade da pessoa humana ponto de inflexéo
entre a teoria dos direitos fundamentais e a da personalidade. Na
segunda — “Dignidade humana: a cldusula gera de tutela dos
direitos da personalidade” — procurou-se evidenciar a abertura
normativa para o surgimento de novos direitos da personalidade
ndo tipificados no Estatuto Civil e legislacdo esparsa. Na Ultima
delas — “Da colisdo entre direitos da personalidade” -, pretendeu-se
mostrar a insuficiéncia dos critérios hierarquicos, cronoldgicos e da
especiaidade na defini¢do do direito da personalidade aplicavel ao
caso concreto, indicando a técnica da ponderacdo — amplamente
consagrada na teoria dos direitos fundamentais e na jurisdicéo
constitucional - como uma nova via interpretativa aplicavel ao
Direito Civil constitucionalizado.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS DA
PERSONALIDADE

No estado da arte ndo se pode negar que o Direito Civil vem
sendo absolutamente  reconstruido pelo  fenbmeno da
congtitucionalizagdo do Direito, notadamente por conta do carater
analitico da Congtituicdo e da eficacia irradiante dos direitos
fundamentais nela consagrados ou com ela compativeis (bloco de
constitucionalidade).

Entre os civilistas mais modernos, o discurso acerca da
necessidade de reinvencdo diuturna do Direito Civil a luz dos
preceitos constitucionais € uma constante, que para além de sua
importancia cientifica € uma necessidade que ira permitir a
coerénciainternado Direito como um todo.

Ricardo Luiz Lorenzetti afirma que ja houve uma “era da
ordem”, naqual o direito privado estava perfeitamente divisado do
direito publico, o que resultou no desenvolvimento de uma

10 dogmética juridica independente entre essas esferas. O Direito



publico gravitava em torno da Constituicéo, ao passo que o Direito
privado se focava nos Cadigos Civil e Comercial. Na atualidade, na
|Ucida observagdo do argentino, existem evidéncias suficientes para
verificar a ocorréncia de certa desordem na fronteira entre ambos,
de modo que em inlmeros temas se estabeleceu uma nova formade
comunicacao entre o piiblico e o privado®.

Com efeito, sdo raras as demandas envolvendo temas
tipicamente de direito privado em gque ndo existam referéncias as
normas constitucionais; a reciprocatambém é verdadeira.

A adocacdo dos direitos fundamentais no documento
normativo de forca vinculante maxima de um Estado — a
Constituico — foi estratégia decisiva para 0 rompimento das
fronteiras entre o publico e o privado®. Pouco a pouco, os direitos
fundamentais foram penetrando na legislagdo infraconstitucional,
quer sgja para aclarar o conteldo de uma norma jusfundamental,
quer sgja para adequar longevos institutos juridicos aos novos
reclamos constitucionais.

Dentro desse contexto, o contato entre os direitos
fundamentais, especiamente entre as liberdades publicas, e os
direitos da personalidade parece ser inegavel. E que, enquanto os

¥ LORENZETTI, Ricardo Luiz. Teoria da Decisdo Judicial (trad.) MIRAGEM,
Bruno. 2 ed. rev. e atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 39. Sobre o
tema, confiraase SARMENTO, Daniel (coord.). Interesses publicos versus
interesse privado: desconstruindo o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado. 32tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

* Em mesma direcio, MENDES, Gilmar Ferreira et. all. Curso de Direito
Constitucional. 5 ed. rev. atua. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 307, verbis: “O
avanco que o direito congtitucional hoje é resultado, em boa medida, da
afirmag@o dos direitos fundamentais como nicleo da protegdo da dignidade da
pessoa e da visdo de que a Constituicdo é o loca adequado para positivar as
normas asseguradoras dessas pretensdes. Correm paralelos no tempo o
reconheci mento da Constitui¢&o como norma suprema do ordenamento juridico e
a percepcdo de que os valores mais caros da existéncia humana merecem ser
resguardados em um documento juridico com for¢a vincul ativa maxima, indene
a maiorias ocasionais formadas na efervescéncia de momentos adversos ao
respeito devido ao homem.”
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primeiros (os direitos fundamentais) sdo vistos sob a ética do
direito publico e se situam na Constitui¢cdo Federal, projetando uma
especia protecdo deferida a pessoa contra investidas perpetradas
principalmente pelo Estado; os segundos (os direitos da
personalidade) sdo vistos pela OGtica do direito privado,
congtituindo-se em categoria apta a assegurar a pessoa humana o
pleno respeito & sua individuaidade fisica, psiquica e espiritual,
mormente nas relacBes intersubjetivas privadas’. Via de regra, os
direitos da personalidade — tal qual as liberdade publicas (direitos
fundamentais de primeira dimensdo) —, a conta de seu carater
absoluto, geram na comunidade um dever geral de abstencéo
(efichkcia erga omnes), no sentido de nédo violar direitos da
personalidade alheios.

Assim, se tanto os direitos fundamentais quanto os direitos
da personalidade impdem condutas negativas - deveres gerais de
abstencdo -, poder-se-ia aventar que a diferenca entre eles residiria
no fato de que, enquanto aqueles (direitos fundamentais) séo
oponiveis em face do Estado, estes (direitos da personaidade) o

® Nesse sentido Guilherme Calmon Nogueira da Gama ao aduzir: “os direitos do
homem e os direitos da personalidade sdo 0s mesmos, porém vistos sob o prisma
das diferentes relagdes.” (in: Direito Civil: Parte Geral. Sdo Paulo: Atlas, 2006,
p. 29). Compartilhando dessas idéias, Gustavo Tepedino: “Dai considerar-se que
os direitos humanos sdo em principio os mesmos da personalidade; mas deve-se
entender que quando se fala de direitos humanos, referimo-nos aos direitos
essenciais do individuo em relagdo ao direito publico, quando desgjamos
protegé-los contra arbitrariedades do Estado. Quando examinamos os direitos da
personalidade, sem davidas nos encontramos diante dos mesmos direitos, porém
sob o angulo do direito privado, ou segja, relacbes entre particulares, devendo-se,
pois, defendé-los frente aos atentados perpetrados por outras pessoas.” (Tutela
da Personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. __in:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3 ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p.33). Cf. FARIAS, Cristiano Chaves, ROSENVALD, Nelson.
Direito Civil: Teoria Geral. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 114.
CASSETARI, Christiano. Elementos de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 38-43. Aparentemente anuindo, ao abordar a influéncia dos ideais da
Revolucdo Francesa, TARTUCE, Havio. Direito Civil: Le de Introducéo e
12 Parte Geral. 6 ed. rev. atual e ampl. S&o Paulo: Método, 2010, p 164-187.



seriam em face dos particulares. Esse juizo, no entanto, ndo é
correto, especidmente porque na atualidade nd se nega a
incidéncia dos direitos fundamentais nas relacées privadas (eficacia
horizontal dos direitos fundamentais) (SARMENTO, 2010)

De toda forma, é possivel identificar a0 menos um traco
digtintivo entre os diretos fundamentais e os direitos da
personalidade. O fiat lux se encontra no carater extrapatrimonial
dos direitos da persondidade. E que os direitos da personalidade
radicam na necessidade de se proteger situacdes diretamente
ligadas as questBes existenciais, vale dizer, os direitos da
personalidade sdo insuscetiveis de mensuracdo econdmica® - “as
coisas tém preco, as pessoas tém dignidade.””. Enfim, os direitos
da personalidade “séo categorias do ser, ndo do ter”®, como bem
ressaltado por Danilo Doneda.

Os direitos fundamentais, muito embora visem tutelar a
pessoa humana em situacdes existenciais (0 ser) — ndo ha negar -,
eles, porém, a elas ndo se limitam®, j4 que existem direitos
fundamentais de contelido eminentemente patrimonial, como por
exemplo, o direito a propriedade, a sucessdo aberta, a
irredutibilidade dos salarios e a0 Fundo de Garantia por Tempo de
Servico.

Nessa linha de entendimento, parece licita a anotagdo de
José Jairo Gomes no sentido de que “ os direitos da personalidade
retratam uma das vertentes de concretizagdo dos direitos

® |ss0, porém, ndo significa que a lesdo a direitos da personalidade n&o possam
gerar repercussdes monet&rias. V&ias sdo as agdes que vindicam por
indenizagOes arrimadas em danos extrapatrimoniais, chamados de dano moral.
" ADPF 153, voto do Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 29-4-2010, Plenério,
DJE de 6-8-2010.
8 DONEDA, Danilo. Dos Direitos da Personalidade in: LOTUFO, Renan;
NANNI, Giovane Ettore (coord.) Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 245.
° Nesse sentido: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Parte
Geral. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 29.
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fundamentais, cujo leque é bem mais abrangente” *°.

A vista da constatacdo de que a relacdo entre os direitos
fundamentais e os direitos da personalidade € de continéncia, é
fécil justificar porque as caracteristicas de um e outro grupo de
direitos sdo praticamente idénticas.

Tudo isso considerado, sobreleva ressaltar que a construcéo
teorética dos direitos fundamentais, mormente das liberdades
publicas, pode - e muito - contribuir com o desenvolvimento
cientifico da teoria relativamente recente dos direitos da
personalidade™’. Sob essa 6tica, os aportes acerca da cléusula geral
da dignidade humana, bem como agueles acerca das colisdes entre
direitos fundamentais, cunhados no direito publico, servem como
uma luva para fornecer uma tutela ampla aos direitos da
personalidade e para solucéo de intrincados problemas de coliséo
entre eles. Sobre essas tematicas especificas, nos ateremos mais a
frente.

1 GOMES, José Jairo. Teoria Geral do Direito Civil. Belo Horizonte: Del Rey,
2009, p. 99.

O desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais, sem embargo de
entendimento no sentido de ser ela muito mais antiga, se da, sobretudo apds
meados do XVIII, ja os direitos da personaidade se desenvolvem no pés Il
Guerra. Cf. MENDES, Gilmar Ferreiraet. all. Curso de Direito Constitucional. 5
ed. rev. atual. S80 Paulo: Saraiva, 2010, p. 307, et. seq. e FARIAS, Cristiano
Chaves, ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 6 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 106. Absolutamente a observacdo desses Ultimos
autores ao aduzirem: “Importante, inclusive, observar uma certa vinculagdo entre
a nocdo de direitos da personalidade a nocéo de direitos humanos, fazendo cair
por terra a velha dicotomia que divorcia o direito publico do direito privado,
superando, definitivamente, a ultrapassada grande divisdo do direito. Deste
modo, a partir dos principios constitucionais (que irradiam luzes para todos os
ramos do direito, sgja publico sgja privado), fornecendo critérios de valor que
vao inspirar toda a compreensdo da norma infraconstitucional, é que ha de se
compreender a tutela da personalidade humana. Rompendo-se a compreenséo
sectéria da tutela da personalidade sob a 6tica publicista ou privatista, como se
fosse possivel emprestar uma protegéo parcial a pessoa humana sem martirizar o

14 comando constitucional.” (p. 117).



3. DIGNIDADE HUMANA: A CLAUSULA GERAL DE
TUTELA DOSDIREITOS DA PERSONALIDADE

A legislacdo civil brasileira anterior ao vigente Codigo Civil
n&o se ocupou em sistematizar os direitos da personalidade, muito
embora mesmo antes da vigéncia do Estatuto Civil de 2002
existissem algumas decisdes judiciais e obras doutrinarias sobre o
tema. De toda forma, um dos avancos mais significativos do atual
codigo, em relacdo ao seu predecessor, encontra-se no destaque de
um capitulo inteiro (Livro | — Titulo | - Capitulo I1) dedicado aos
direitos da personalidade, logo no inicio da Parte Geral, deixando
entrever a viragem axioldgica que colocaria a pessoa humana a
frente dos interesses patrimoniais.

No entanto, é bom que se diga, que muito embora o Cédigo
Civil tenha tido o cuidado de enumerar alguns direitos da
personalidade como a integridade fisica, a honra, a imagem, a
intimidade e o nome, essa enumeragcdo ndo foi feita de forma
exaustiva, comportando, portanto, o reconhecimento de outros
direitos da personalidade nele ndo expressamente tipificados. Na
esteira desse entendimento, Gustavo Tepedino ao registrar:

A rigor, as previsdes constitucionais e legidativas,
dispersas e casuisticas, ndo logram assegurar a
pessoa protecdo exaustiva, capaz de tutelar as
irradiacbes da personalidade em todas as suas
possiveis manifestagdes. Com a evolucdo cada vez
mais dindmica dos fatos sociais, torna-se assaz
dificil estabelecer disciplina legislativa para todas as
possiveis situagdes juridicas de que sgja a pessoa
humana titular. Além disso, os rigidos
compartimentos do publico nem sempre mostram-se
suficientes para a tutela da personalidade que, as
mais das vezes, exige a s tempo do Estado e das
sociedades intermedidrias — familia, empresa,
associagfes -, como ocorre, com freqiiéncia, nas

15
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matérias atinentes a familia, & inseminacdo artificial
e a procriagdo assistida, ao transexualismo, aos
negacios juridicos relacionados com a informética,
as relagdes de trabalho em condicdes degradantes, e
assim por diante. (TEPEDINO, 2004, p. 37-38)

Em mesma linha, disparam Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald:

N ha davidas quanto a impossibilidade de
previsdo taxativa (numerus clausus) dos direitos da
personalidade. Muito pelo contrério. Constituem
uma categoria elastica, compreendida ampla e
concretamente, a partir do quadro evolutivo do
homem, integrado em suas mais variadas atividades
(fisicas, psiquicas, sociais, culturais,
intelectuais...(FARIAS, 2007, 115)

A bem da verdade, os direitos da personalidade orbitam ao
derredor da clausula geral de protecdo da dignidade humana,
tomada como valor méximo da ordem juridica (Art. 1° Il da
CR/88). E, se é verdade que o respeito incondicional a pessoa
humana se consubstancia em vetor maior do Estado Democratico
de Direito, forca convir que a Constituicdo ndo poderia permitir - e
ndo permite -, encerrar o espectro de protecdo do homem natimida
e lacunosa normatizaco civil. Nesse sentido, o Enunciado 274, do
CJF, aprovado na |V Jornada de Direito Civil, verbis:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira
ndo-exaustiva pelo Cédigo Civil, sio expressies da
cldusula geral de tutela da pessoa humana, contida
no art. 1° |I1ll, da Constituicdo (principio da
dignidade da pessoa humana). Em caso de coliséo
entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais,
deve-se aplicar atécnica da ponderacéo.



A clausula geral da dignidade humana, dada sua estrutura
aberta, ensga a percepcdo da existéncia de direitos da
personalidade para aém dos tipificados no Codigo Civil e
legislacdo esparsa.

N&o se pense, porém, que esses direitos da personalidade,
implicitos na clausula gera da dignidade da pessoa humana,
situam-se em patamar inferior aos demais, porque esse raciocinio
simplista nega aidéa de que dignidade humana € indecomponivel,
isto &, que os direitos da personalidade, em seu conjunto, projetam
especialissima protecdo as insepardvels esferas fisica, psiquica e
espiritual da pessoa humana.

Em suma, os direitos da persondidade, estgam eles
expressos ou implicitos na clausula geral da dignidade humana,
situam-se no mesmo patamar (auséncia de hierarquia).

4. A COLISAO ENTRE DIREITOS DA
PERSONALIDADE

4.1. CONSIDERACOESINICIAIS

A colisdo entre os direitos da personalidade &, certamente,
tema dos mais interessantes e complexos na seara juridica. Ta se
da porque nem sempre € fécil definir qual dos direitos colidentes
devera prevalecer e sob quais circunstancias.

A pa dessa dificuldade em se determinar o direito
prevalente no caso concreto, 0s operadores juridicos — pouco
importa a funcdo desempenhada no processo - ndo poderdo se
esquivar de seu compromisso constitucional de contribuirem para a
realizacdo da Justica, até mesmo porque eles jamais podem se
esquecer de que o Direito € instrumento para resolver problemas.
Distanciar o Direito deste aspecto pragmatico é negar a sua
utilidade enquanto ciéncia humana aplicada.

E dentro desse contexto que se inserem, por exemplo, as

tensOes entre a liberdade de imprensa e o direito de imagem; entre
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o direito a vida e o direito do paciente se recusar a redizar uma
transfusdo de sangue, em virtude de convicgdo religiosa; entre a
autonomia privada (projecdo do direito a liberdade) e o poder de
disposicéo de parte do corpo ndo regeneravel (integridade fisica),
em cirurgias de redesignagdo sexual (autonomia privada X
integridade fisica); entre a vida do feto anencéfalo e o direito da
mée de interromper agravidez (direito a liberdade). Em casos desse
tipo, o direito aplicavel fica em uma zona cinzenta marcada pela
indeterminacdo, 0 gque gera certo desconforto para os operadores
juridicos, principalmente porque os direitos conflitantes direcionam
as decisdes para lados diametral mente opostos.

Fato € que os direitos da personalidade sdo essencialmente
conflitantes, e ndo sdo raras as Situagdes em que eles entram em
rota de colisio. N& fosse isso o bastante, os direitos da
personalidade, como vimos, ndo comportam uma hierarquia, ja
que todos el es se conectam aideia de dignidade humana.

Acresga-se atudo isso o fato de que os cléssicos critérios de
solucdo de antinomia normativa— critérios cronol 6gico, hierarquico
e da especialidade — se afiguram absolutamente incapazes de
determinar a solugdo para os casos envolvendo colisbes entre
direitos da personalidade.

A doutrina se apercebendo de todas essas dificuldades na
determinacdo do direito prevalente buscou nos meandros do direito
publico — mais especificamente na teoria dos direitos fundamentais
-, a técnica da ponderacdo de interesses, com vistas a solucionar
controvérsia envolvendo direitos da personalidade. A importacéo
da técnica da ponderacdo do direito publico para o privado é
resultado da necessidade de se encontrarem novos esquemas de
interpretacdo capazes de retirar do tecido normativo, como bem
ressaltou Gustavo Tepedino, “todas as suas potencialidades’
(TEPEDINO, 2006, p. 3)

Existe certo consenso na doutrina que, na reaizacéo do

18 juizo de ponderacéo entre direitos da personalidade colidentes, o



magistrado devera se valer do “principio” da proporcionaidade, a
fim de estabelecer, no caso concreto, qua deles havera de
prevalecer e em qual extensdo.

4.2. NORMAS, REGRAS, PRINCIPIOS E A TECNICA DA
PONDERACAO

O Direito (sistema normativo) € composto por inimeras
normas, que visam disciplinar 0 comportamento humano; elas
estabelecem o dever ser. Asregras e 0s principios enfeixam os dois
grandes grupos nos quais as normas juridicas se dividem (espécies
normativas).

Perceber 0s matizes entre as mais diversas normas juridicas
é fundamental para uma correta solucdo de conflitos entre direitos
da personaidade (e também de direitos fundamentais) (ALEXY,
2008, p. 85), uma vez que as regras e 0s principios tém um modus
operandi completamente distinto®.

A importancia em se enfatizar a distincéo entre regras e
principios reside no fato de que os direitos da personalidade
assumem, na maioria das vezes, a estrutura de um principio.

Asregras, quando aplicavels ao caso concreto, estabelecem

2 A distingsio entre regras e principios ndo é tema recente. No entanto, parece
gue a doutrina esta longe de chegar a um consenso quanto aos seus critérios
digtintivos, de sorte que sobre o tema se travou e ainda se trava acirrados
debates. Na doutrina é comum distinguir os principios das regras, atribuindo-se
aqueles um alto grau de abstrac@o ou generalidade, a0 passo que as regras tém
essas caracteristicas reduzidas. Ha também quem atribua aos principios menor
grau de determinabilidade, por conta de sua vagueza e imprecisdo, necessitando
de mediacBes concretizadoras; as regras, por sua vez sdo suscetiveis de aplicagcdo
direta, prescindindo-se dessa mediacdo. Esses critérios sdo critérios fracos de
distingdo entre regras e principios, e muito pouco contribuem para a solugéo de
colisdes entre direitos fundamentais e direitos da personalidade. N&o por outra
raz&o que a doutrina tem asseverado a importancia de se eleger um critério forte
de distincdo entre regras e principios. Os critérios fortes dworkiniano e
alexyniano certamente sd0 os mais conhecidos, dentre eles preferimos o
segundo. Sobre o tema cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais
(trad.) SILVA, Virgilio Afonso da. Sdo Paulo: Malheiros, 2008 e DWORKIN,
Ronald. Levando os direitos a sério. 2 ed.. S8o Paulo: Martins Fontes, 2007.
19



direitos definitivos, que deverdo ser redlizados em sua
integralidade, ou tudo ou nada (all or nothing fashion). As suas
proibicdes ou permissdes sdo categoricas, ndo comportando, pois,
gradagdes'. Os casos de antinomia entre regras sdo dirimidos por
critérios de vaidade (hierarquico, cronolégico ou da
especialidade), ou sga @) declara-se a invalidade de uma regra em
relagcdo aoutra, ou, b) criam-se hipoteses de excecéo.

Em relacdo aos principios, ndo € possivel faar em
realizacdo integral, porquanto essa categoria de normas exige que
algo sgja redlizado na maior medida possivel (mandamentos de
otimizagao), ou sgja, 0s principios constituem razdes prima facie
que apenas direcionam a decisdo para um sentido, mas ndo a
determinam.

A realizacdo dos principios € variavel, condicionada as
possibilidades féticas e juridicas existentes. E no caso concreto
que sera possivel divisar quais sdo as possibilidades faticas e
juridicas que permitirdo essa satisfagdo étima do principio que
consagra um direito da personalidade™.

O fato de um principio valer e incidir no caso concreto ndo
significa que ele determinard necessariamente a solug&o.

34 J4 as regras s3 normas que s30 sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas.
Se uma regra vale, entdo, deve-se fazer exatamente aquilo que ela exige;
nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinacbes no
ambito daguilo que é fética e juridicamente possivel.” (ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais (trad.) SILVA, Virgilio Afonso da. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 91)

1 No sentido que vai no texto: “O ponto decisivo na distingdo entre regras e
principios é que principios sdo normas que ordenam que algo sgja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e féticas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades féticas,
mas também das possibilidades juridicas. O &mbito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes.” (ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais (trad.) SILVA, Virgilio Afonso da. S80 Paulo: Malheiros,
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Exemplificando: ndo € porgque a pessoa humana tem o direito a
imagem que ela podera obstar, sempre e sempre, a divulgacdo de
um noticioso, porque a imagem - positivadas sob a estrutura de
principio - apenas aponta um norte para a decisdo. Raciocinio
idéntico pode ser feito em relacéo aliberdade de imprensa, também
assegurada sob a estrutura de principio. E, pois, o caso concreto
que ira determinar qual é a solucdo Otima para a colisdo entre
principios que asseguram direitos da personalidade.

Alexy, tentando demonstrar a importancia fética e juridica
subjacente a0 caso na determinagdo da solucdo de colisdo entre
principios distintos, invoca o caso Labach. Nos termos propostos
pelo aeméo, uma emissora de televisdo ZDF plangava exibir um
documentério sobre o0s assassinatos de soldados em Labach. Esse
documentério tinha como objetivo contar a histéria de um crime no
qual quatro soldados da guarda de sentinela de um depésito de
muni¢des do Exército Alemdo, nas proximidades da cidade de
Labach, foram mortos enquanto dormiam e algumas armas foram
roubadas com o0 escopo de cometer outros crimes. Um dos
condenados como cumplice nesse crime, que na época prevista para
a exibicdo do programa, estava perto de ser libertado da prisdo,
entendia que a exibicdo desse programa, em que seu nome era
expressamente citado e sua foto divulgada, violaria seu direito
fundamental a imagem, comprometendo inclusve a sua
ressocializacdo. Para proibir a exibicéo do programa, o ex-soldado,
apos ter seu pedido de medida cautelar negado pelo Tribunal
Estadual e Superior Tribunal Estadual, ajuizou uma reclamacéo
congtitucional contra essas decisdes. O Tribuna Constitucional
Federal acolheu a pretensdo do ex-soldado, fundando sua deciséo
em alguns pontos que permitem entrever acriagdo dale de coliséo.

De um lado, o direito aimagem conduziria a decisdo paraa
negativa da divulgacdo do noticioso; de outro, a liberdade de
expressao conduziria a decisdo no sentido de se permitir a exibicéo

do programa.
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O Tribuna Constitucional Federal alemdo anotou que uma
noticia atual, de interesse publico, sobre um crime grave, configura
condicdo necessaria para que, na tensdo entre a imagem do ex-
soldado e a liberdade de expressdo, a noticia sgja divulgada. No
entanto, uma noticia repetida, ndo revestida de interesse atual pela
informacdo sobre um crime grave, capaz de comprometer a
ressocializacdo do individuo, configura condi¢do necesséria para
que, no conflito entre a imagem do ex-soldado e a liberdade de
expressdo, sgja proibida a exibicdo do documentario. A vista da
constatacdo de que, no caso, o direito de imagem do apenado
exerceu relacdo de precedéncia em face do direito a liberdade de
expressdo, o Tribunal Federal Constitucional alem&o proibiu a
exibicdo do programa.

Como se V& a tensdo entre principios ndo pode ser
resolvida por meio de um estabelecimento de relacdo de
precedéncia absoluta de um sobre o outro, por inexistir hierarquia
entre eles. E necessario que no conflito entre eles se sopesem 0s
interesses conflitantes, qual deles devera ter maior peso, no caso
concreto. Esse sopesamento entre os direitos conflitantes € feito
pela técnica da ponderacdo de interesses (ALEXY/, 2008).

A ponderacéo entre direitos da personaidade implica, em
dltima instancia, em saber se a medida encontrada € Util para a
solucdo de conflito entre principios consagradores de direitos da
personalidade (teste da adequac&o); se essa medida, dentre as
possiveis, € a menos gravosa (teste da necessidade), €; se essa
medida mais traz beneficios do que prguizos (teste da
proporcionalidade em sentido estrito).

O direito da personalidade, a que no caso concreto tenha
sido atribuido menor peso, devera sofrer 0 menor sacrificio
possivel, porque ele continua a ser véido e a irradiar a sua
normatividade no caso em questdo. Isto €, a técnica da ponderacdo
ndo exclui nenhum dos principios colidentes do ordenamento

5y juridico, mas, t&o-somente viabiliza a concordancia prética, e



concreta, entre direitos da personalidade.
5. CONCLUSAO

Tecidas tais consideracdes, algumas conclusdes parecem ser
possiveis:

1. A teoria dos direitos fundamentais pode contribuir para o
desenvolvimento da teoria dos direitos da personalidade, mormente
porque os direitos da personalidade se inserem no universo dos
direitos fundamentais. Disso decorre a mais ampla tutela deferida
a0 ser humano, rompendo-se, em definitivo, com as barreiras entre
0 publico e o privado em tema de protecdo a condi¢do humana.

2. A enumeragdo dos direitos da personalidade ndo €
exaustiva, sendo possivel colher da clausula geral de protecéo da
dignidade humana direitos da personaidade, n&o expressamente
contemplados pelo legislador infraconstitucional.

2.1. N&o ha hierarquia entre direitos da personalidade.

3. A maioria dos direitos da personaidade € estruturada
segundo o modelo de principios, congtituindo-se, pois, em
mandamentos de otimizagcdo que deverdo ser realizados na maior
medida do possivel.

3.1. A estrutura de principio, reinante em matéria de direitos
da personaidade, é a priori, obstdculo para a utilizacdo dos
cléssicos critérios de antinomia normativa (hierarquico,
cronol égico e da especialidade).

3.2. A técnica da ponderacdo respeita a inexisténcia de
hierarquia entre direitos da personalidade, bem como é sensivel ao
fato de que um principio consagrador de direito da personalidade,
gue eventualmente prevaleca em um caso concreto, ndo anula o
outro principio consagrador de direito da personalidade que joga
em sentido oposto.

3.3. As solugdes havidas em caso de conflitos entre direitos

da persondidade, pela técnica da ponderacdo, devem levar em
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conta as circunstancias, de fato e de direito (possibilidades faticas e
juridicas) subjacentes ao caso concreto; ateradas essas
circunstancias a decisdo pode ser diferente.

3.4. Um principio consagrador de direito da personalidade
devera ser tanto mais satisfeito quanto menor sgja aimportancia da
satisfagdo do outro, naquele caso concreto. O sacrificio do
principio consagrador do direito da personalidade que, no caso
concreto, se revele com menor peso, deve ser 0 menor possivel, ja
que esse principio que ndo teve sua prevaléncia reconhecida
continua a ser vélido e incidente no caso em quest&o.
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RESUMO

Este artigo trata da metodologia cientifica como disciplina
necessaria nos cursos de graduacdo, ndo sO como orientacdo para
producdo de trabalhos académicos mas, principalmente, para a
construgcdo do conhecimento através da pesquisa. A metodologia é
vista como a disciplina que orienta o trabalho intelectual,
garantindo-lhe méxima produtividade. JA a pesquisa é considerada
atividade principal na produgdo do conhecimento e
consequentemente  para uma educagdo  “libertadora e
problematizadora’, conforme bem define Paulo Freire.
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ABSTRACT

This article deals with the scientific methodology as a discipline
required in undergraduate courses, not only as a guideline for the
production of scholarly works, but mainly for the construction of
knowledge through research. The methodology is seen as the
discipline that guides the intellectual guaranteeing you maximum
productivity. A separate survey, is considered the main activity in
the production of knowledge and thus to become "freedom " and
"problematical, " aswell defines Paulo Freire.
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1.  INTRODUCAO

Ha uma distancia imensa entre o desgjo de envolver os
alunos dos cursos de graduacdo no universo da Metodologia
Cientifica e a realidade que se coloca diante do pouco interesse e
valorizagdo da disciplinano curso.

A idéia de se tornar um estudante pesqguisador, fazendo da
pesquisa instrumento de construcéo do saber, ndo parece empolgar
muitos alunos da graduacdo, acostumados que estdo a copiar
idéias, adotar posturas ndo condizentes com o que se espera de
alunos comprometidos com seu proprio fazer educativo, negando-
se a utilizar um dos grandes recursos do ser humano que é a
capacidade de pensar. Sabe-se, no entanto, que O processo
educativo se consolida & medida em que o educando se prop8e a
crescer, a evoluir, a buscar e atingir 0s seus objetivos por méritos
proprios, tendo como referéncia o espago da sala de aula, onde o
didlogo sobre as diversas areas do conhecimento se pode tornar
caloroso, instigando a curiosidade, a necessidade de saber mais, de
construir outras possibilidades, ou como diz HeleneTrocmeFabre
(2006) citado por Albenides Ramos (2009) “saber aprender , pois
nascemos para aprender”, para aprofundar conhecimentos,
desenvolver habilidades e construir competéncias.

O “saber aprender” implica também na aquisicdo de
métodos que atuardo como facilitadores da aprendizagem no
processo de construgcdo de conhecimentos mais elaborados, mais
sistematicos. Dai a importancia da Metodologia Cientifica como
disciplina necesséria nos periodos iniciais dos cursos de graduagéo,
pois além de orientar na organizacdo e programacdo dos estudos,
facilitando a aprendizagem, contribui para que o aluno adquira
habilidade de leitura e escrita, aumentando a capacidade de
interpretacdo e andlise, adém de preparar para a elaboracdo de
projetos, producéo de monografias e artigos cientificos.
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2. METODOLOGIA , INTERDISCIPLINARIDADE E
PESQUI SA

Na perspectiva de MINAY O (2000, p.16) “a metodologia é
0 caminho do pensamento e a pratica exercida na abordagem da
realidade”, ocupando sempre um lugar central no interior das
teorias e sempre a elas se referem.

Para Maria Joaquina Fernandes Pinto “A disciplina de
Metodologia da Pesquisa Cientifica nas universidades deve ajudar
os aunos na experiéncia de sentirem-se cidaddos, livres e
responsaveis, a administrar suas emogoes e exercitar o bom senso e
aequidade”. Tem ainda como objetivo levar o aluno a comunicar-
se de forma correta, inteligivel, adquirindo ainda a habilidade de
desenvolver um pensamento bem estruturado e objetivo.

Por outro lado, ha necessidade de uma predisposicéo dos
aunos em aprender; condicdes intelectuais, competéncias e
habilidades para quem ensina; condigdes externas adequadas para
gue haja harmonia entre ensinar e aprender e a participacéo da
comunidade numa continua exigéncia de qualidade de profissionais
gue elavai receber.

Contribuira também para um processo educativo mais
eficiente a adocd de uma metodologia que privilegie a
interdisciplinaridade, uma proposta gue

E indispensavel para se aplicar no processo de
educacdo na sociedade atual, pois dela pode-se
desvelar a0 homem a visdo da totalidade,
desenvolver o espirito critico e criativo através das
atividades cotidianas desenvolvidas numa escola,
para nelas perceber a multiplicidade de relagdes
entre as disciplinas, pensamento, sentimento, valores
e aprimorélos, a fim de superar e ultrapassar
contradicBes e diferencas. ( FAVARAO; ARAUJO.
2004, p.108)



A proposta interdisciplinar objetiva a construcdo de novas
possibilidades e metas a serem perseguidas, utilizando-se de novos
procedimentos para projetos alternativos na resolucéo de problemas
antigos e frequentes. Oportuniza ainda o despertar de uma nova
posturafrente a realidade, um novo modo de pensar arelacéo entre
as diferentes areas do conhecimento, visando a producéo de novos
conhecimentos. ( FAVARAO; ARAUJO 2004)
Ja Santome diz que:

Também ¢é preciso frissr que apostar na
interdisciplinaridade significa defender um novo tipo
de pessoa, mais aberta, mais flexivel, solidaria,
democrética. O mundo atual precisa de pessoas cada
vez mais polivalente para enfrentar uma sociedade
naqua a palavra mudanga é um dos vocabulos mais
freqlientes e onde o futuro tem um grau de
imprevisibilidade como nunca em outra época da

histéria da humanidade. ( 1998, p. 45)

Desta forma, é que a praica interdisciplinar podera
reintegrar 0 auno no mundo de experiéncias ja constituidas,
trazendo satisfagdo e motivagdo em saber mais, envolvendo-o
numa prética educacional mais significativa e produtiva e, assim
despertando a curiosidade em questionar conhecimentos, valores,
revendo e reformulando conceitos, principios, buscando
desvendar fendmenos de forma sistematica, uma vez que € 0
conhecimento da realidade vivida nas suas diversas facetas que
dard ao aluno condig¢des de interrogar, questionar o que esta posto
mas ainda ndo satisfaz.

Para Fazenda (2002, p. 69) “a metodologia interdisciplinar
parte de uma liberdade cientifica, aicercase no didlogo e na
colaboragdo, funda-se no desgjo de inovar, de criar, deir dém e
exercita-se na arte de pesquisar”.
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Constata-se assim, a necessidade, a importancia de uma
préticainterdisciplinar que substitua o ensino fragmentado por um
ensino mais dinamico, reflexivo. Laureci Dondé da Silva (1999)
coloca que a Universidade deve oportunizar a aguisicdo de
métodos, que favorecam a absorcéo e utilizagdo do conhecimento,
a fim de interpretar os acontecimentos, os fendbmenos em sua
totalidade, facilitando uma atuacdo interdisciplinar orientada para
a solucéo de problemas.

3. A PESQUISA NO UNIVERSO DA METODOLOGIA
CIENTIFICA

Para DEMO, a pesguisa é necessaria para se descobrir e criar
através do questionamento

a pesquisa € fundamental para descobrir e criar. E o
processo de pesquisa que, ha descoberta,
questionando o saber vigente, acerta relacGes novas
no dado e estabelece conhecimento novo. E a
pesquisa que, na criacdo, questionando a situagdo
vigente,sugere, pede, forca o surgimento de
alternativas. ( 2001, p. 34)

Paulo Freire, grande defensor de uma educagdo construida através

da problematizacdo, entende ser a pesquisa a via para a busca de

conhecimento.

N&o ha ensino sem pesquisa e pesquisa sem ensino.
Esses que-fazeres se encontram um no corpo do
outro. Enquanto ensino continuo  buscando,
reprocurando. Ensino porque busco, porque
indaguei, porque indago e me indago. Pesquiso para
constatar, constatando, intervenho, intervindo educo
e me educo. Pesquiso para conhecer o que ainda ndo
conhego e comunicar ou anunciar a novidade ( 2002,
p. 29)



No universo da Metodologia Cientifica, a atividade de
pesquisa sempre se destaca no proposito de construgdo do
conhecimento considerando-a, conforme destaca o professor
TEIXEIRA (2006, p. 6), “a maneira inteligente de reverter o
processo instrumentalizante, a medida que fundasse atitude
alternativa, participante, construtiva, questionadora’.

Em assim sendo, a pesgquisa pode ser um instrumento de
superacd do ensino passivo e fragmentado, sem nenhuma
preocupacdo com a interdisciplinaridade; das tradicionais aulas
expositivas; da tdo falada “educagdo bancérid’, do distanciamento
que se estabelece entre aluno e professor, este, as vezes, mero
repassador de contelidos, muitas das vezes adotando uma postura
ditatorial, criando um ambiente de animosidade nem sempre
propenso a uma aprendizagem efetiva.

A adocdo de uma metodologia de ensino com pesquisa
contribuird para maior dinamismo do ensino-aprendizagem,
criando um ambiente propicio a construcdo do conhecimento.
Abrira janelas para visumbrar novos horizontes, proporcionando
um ensino de qualidade, formando cidad&os capazes de atuar
competentemente no espago vivido, atuando criticamente sobre a
realidade com ética e justica. Nelson Piletti afirmaque

Talvez ndo haja outro lugar fora da Universidade
em que seja tdo grande a disténcia entre o dizer e 0
fazer. ...A medida que aproximamos a teoria da
préatica, alimentando uma relagdo entre ambas,
estaremos aproximando a Universidade da vida,
levando a primeira a contribuir com a
transformag@o da segunda, e vice-versa, superando
o distanciamento e o0 descompromisso tdo
frequentes na atualidade. ( PILETTI, 1996, p. 45)

Importante lembrar que, atualmente, os debates por um
ensino voltado para a integracdo tedrica e prética tomaram conta
dos espacos escolares, principalmente nas instituicoes de ensino
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superior , que tem um compromisso social com a sociedade e
valoriza a pesquisa para producdo do conhecimento.

Na atividade de pesquisa, o foco no processo € o aluno que
passa a ser produtor, elaborador do conhecimento. E quando o
aluno se percebe capaz de ler, interpretar, criticar, posicionar-se
diante de “verdades’ constituidas, interrogando-as, analisando-as,
avaliando-as, ele se expbe com mais propriedade, eliminando os
medos que até entdo o aprisionavam. E 0 momento da libertacéo,
do encontro de s mesmo com a sua intelectualidade, com a sua
competéncia adquirida no sofrimento da construcéo e na aquisicéo
da humildade diante da infinitude do conhecimento.

Para RAMOS ( 2009, p. 2) “A pesguisa da consisténcia a
formag@o de universitarios, faz com que eles substituam antigos
paradigmas, e o foco volta-se para uma producdo intelectual
propria, ou sgja, aquela que traz amarca do seu elaborador”.

DEMO consideraque

a verdadeira aprendizagem é agquela construida com
esforgo proprio através de elaboracdo pessoa. Para
tanto, o caminho é a biblioteca, onde é preciso
munir-se de leitura farta, para dominar posturas
explicativas, entre elas escolher a mais aceitavel e a
partir desta elaborar uma prépria, mesmo que sgja
sintese. O segundo passo € iniciar e elaborar,
devagar e sempre, fazendo tentativas aproximativas,
até sentir-se mais ou menos seguro de que € capaz

de dar conta de um tema. ( 1998, p. 64)

Demo (1985) considera a metodologia uma das formas de
fazer ciéncia cuja finalidade é tratar a realidade tedrica e prética e,
para atingir tal finalidade, colocam-se varios caminhos, mas o que
realmente interessa € a pesquisa. Nesse sentido, a metodologia é
uma forma de chegar |4



Observa-se, no entanto, que nos cursos de graduacéo,
poucos aunos se consideram capazes de refletir sobre as muitas
questdes relacionadas a sua realidade, a formularem seu proprio
julgamento, a se adentrarem para a pesquisa; e uma das
dificuldades esta na falta de habito de ler, escrever e interpretar,
resultado de um passado constituido de contelidos repassados
acriticamente e o0 pouco incentivo no desenvolvimento de
habilidades de ler, interpretar e compreender. E preciso a adogio
de uma postura tedrico- prética que fagca emergir a pesguisa como
principio educativo.

SEVERINO define Metodol ogia como

[...] um instrumental extremamente Util e seguro
para a gestac&o de uma postura amadurecida frente
aos problemas cientificos, politicos e filosoficos
gue nossa educacdo universitaria enfrenta. [...] Sdo
instrumentos operacionais, sgjam eles técnicos ou
l6gicos, mediante os quais os estudantes podem
conseguir maior aprofundamento na ciéncia, nas
artes ou na filosofia, 0 que, afinal, € o objetivo
intrinseco do ensino e da aprendizagem
universitéria. (2000, p. 18)

Por outro lado, a compreensdo de que o0s aunos chegam aos
cursos de graduacéo sem nenhuma nogao do verdadeiro significado
de pesquisa, considerando que ao longo de sua vida estudantil este
conceito foi extremamente banalizado, dificulta ao professor
introduzir os elementos fundamentais de uma pesquisa cientifica
Acostumados a reproducdo integral de textos de livros, internet,
sentem-se despreparados para, inclusive, lerem e reescreverem o
que pesquisaram, de retirar de textos lidos ideias mestras e
complementares, ndo raras vezes, confundindo umas com outras.

Dai o motivo pelo qual a iniciagdo cientifica deve ser
refletida em séries anteriores, pensando-se também no papel do
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professor na educacdo contemporénea, quando o grande desafio é
educar pela pesguisa, do ponto de vista metodol 6gico.

Para Demo (2007), é essencia que o professor sgja também
pesquisador, ndo o pesquisador profissional, mas o profissiona da
educacdo pela pesguisa, que maneje a pesquisa como um principio
cientifico e educativo fundado em dois elementos da aprendizagem:
0 ato da criatividade e a vaorizagdo da subjetividade. Assim, o
aluno deve ter sua iniciacdo cientifica, antes de adentrar-se no
ensino superior e, para tanto, deve existir na escola um ambiente
que permita uma participagcdo dindmica do aluno; gque essa escola
seja um espaco de trabalho coletivo e que o professor, como agente
motivador, apresente-se como orientador do trabalho conjunto,
coletivo e individual, cuidando da evolugdo individua e da
produtividade dos trabal hos.

Ressalta-se que, quando se fala em preparar o aluno do

ensino basico para a pesquisa, estamos falando da sociaizacéo de
saberes cientificos, artisticos e filosoficos, de se criar espaco paraa
troca de ideias, experiéncias, utilizando-se do conhecimento
transmitido para ser criticamente trabalhado, interpretando-o e,
dessa forma, operando a producéo do conhecimento.
Diante disso, “0 professor deve ser visto ndo apenas como um
agente que ministra aula mas, sobretudo, como o orientador de um
processo de producéo do conhecimento” ( DEMO, 2001).

Segundo SIQUEIRA ,

A mentalidade cientifica auxiliara 0 homem ao
retirdlo da sua posicdo de expectador, tornando-o
sujeito da Histdria, logo, livre, critico, participativo e
com mais aternativas para transformar a realidade.
O espirito critico e a mentalidade cientifica oferecem
possibilidade de maior liberdade a0 homem.

(2005, p.18)



Percebe-se, portanto, que estudo e pesquisa quaificam o
profissional, indicam o vaor da formacdo dagueles que,
independente de sua formacdo, se dedicam a arte de ensinar e
aprender. Portanto o professor é visto como um mediador do
processo de producdo do conhecimento e, como tal, deve ser
participante ativo da atividade de pesquisa. Numa sociedade
globalizada, pluralista e competitiva, a pesguisa é vista com um dos
instrumentos metodol6gicos  indispensével para qualquer
profissional que se pretende atualizado . Para o professor, o aluno
torna-se uma via de m&o dupla, na medida em que se colocam
como sujeito da construgcdo do conhecimento numa continua
interacd0 de sSituagcbes estimuladoras e desafiadoras da
aprendizagem. Como afirma Belloni,

A fungdo da universidade é apenas uma: gerar
saber. Um saber comprometido com a verdade
porque €ela é a base da construgéo do conhecimento.
Um saber comprometido com a justica porque ela é
a base das relagbes humanas. Um saber
comprometido com a beleza porque ela possibilita a
expressdo da emocdo e do prazer, sem 0 que a
racionalidade reduz o humano a apenas uma das
possibilidades. Um saber com prometido com a
igualdade porque ela é a baseda estrutura social
inerente a condicdo humana. Um  saber
comprometido com o verdadeiro, 0 justo, o0
igualitério e o belo; é, em verdade, um compromisso
com a transformagdo da sociedade, pois esses ndo
sdo vaores predominantemente estabelecidos e
praticados na organizagdo da vida humana, apesar de
Ihes serem proprios e inerentes (1992, p. 73).
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4. A PESQUISA NO CURSO DE DIREITO

Para Eduardo de Oliveira Leite (2008, p. 11), adisciplinade
Metodologia da Pesquisa Juridica surgiu de forma timida, modesta
e vacilante para tornar-se fundamental e decisiva a formacéo
intelectual de qualquer aluno ou pesguisador, que se pretenda
dedicar a0 mundo da investigacdo cientifica. Por outro lado,
ressalta o autor que “a monografia juridica firmou-se
definitivamente nos curriculos de exceléncia, comprovando que o
melhor corpo docente desvinculado da atividade investigatoria ndo
Se sustenta e esta fadado ao insucesso de suas mais elementares
propostas educacionais e culturais’.

Quando, através da Portaria do MEC n° 1886/, tornou-se
obrigatéria a monografia nos cursos de Direito, houve confronto de
ideias no meio académico, visto que a pesquisa ndo era prioridade
do ensino. Medo, ansiedade e angustia por parte de professores e
alunos. Os professores, por se sentirem inseguros, ja que nao
tinham formacdo especifica para orientar aunos no
desenvolvimento dos trabalhos monogréficos. Os alunos, por se
sentirem despreparados para desenvolver a atividade de pesquisa,
uma vez que, acostumados ao processo de transmissdo de
conhecimentos juridico oficial, ndo se sentiam capazes de produzir
um trabalho monogréafico, mesmo utilizando exclusivamente da
pesquisa bibliogréfica, model o de pesquisa até hoje mais adotado.

No entanto, nd0 sd0 poucos 0s autores que defendem a
pesguisa como forma de associar a teoria a pratica, uma vez que o
bacharel em Direito necessita obter um conhecimento mais
profundo, critico e consciente do papel social do Direito.

( MARCONI, 2001, p. 25).

O papel da disciplina de Metodologia Cientifica foi
importantissmo nesse momento, embora seu contelido se voltasse
muito mais para o ensino das normas técnicas exigidas pela ABNT



para apresentacdo de trabalhos académicos do que no preparo do
aluno para a escrita de textos monograficos.

Os debates em torno da investigagdo cientifica tomou
espaco no ambiente académico. O professor de Metodologia
Cientifica passou a ser bastante requisitado pelos professores e
alunos que, ansiosos, questionavam sobre o qué e como fazer.
Algumas instituicdes preocupadas com a preparacéo do seu corpo
docente ofereciam cursos de qualificagdo para que os professores
adquirissem competéncias e habilidades para a atividade de
orientacdo. A essa questdo vinculava-se o debate sobre a adocdo de
novas metodologias de ensno em detrimento do ensino
tradicional, até entdo oferecido, e que colocava aunos e
professores acomodados numa relagdo constituida de transmissio
de conhecimentos, recepcdo de conhecimentos transmitidos,
preparacdo de conhecimentos transmitidos para prova. Discutia-se
sobre uma nova didatica que levasse 0 auno a pesguisar, a
guestionar, a despertar a curiosidade, o estimulo, a iniciativa,
aumentando o0 seu interesse pelos fendmenos sociais em sua
plenitude, procurando superar a distancia entre o Direito e a
realidade, dos problemas cotidianos de uma sociedade em
constantes transformacoes.

A insercdo da pesguisa no curso de Direito se torna um
instrumento valioso para aprimorar qualidades desgadas em um
profissional da é&ea juridica, oportunizar o didogo,
instrumentalizar para uma continua interpretacdo critica das leis,
instituicdes juridicas e politicas, adquirir atitudes diante da
necessi dade de mudangas na sociedade.

Pesquisar, assm, é sempre também dialogar, no
sentido especifico de produzir conhecimento do
outro parasi, e de si para o outro, dentro de contexto
comunicativo nunca de todo devassavel e que
sempre pode ir a pique. Pesquisa passa a ser, ao
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mesmo tempo, método de comunicagdo, pois é
mister construir de modo conveniente a
comunicagdo cabivel e adequada e contelido da
comunicagdo , se for produtiva. Quem pesquisa tem
0 que comunicar. Quem ndo pesguisa apenas
reproduz ou apenas escuta. Quem pesquisa tem
capaz de produzir instrumentos e procedimentos de
comunicagdo. Quem ndo pesquisa assiste a
comunicagdo dos outros ( DEMO, 2001, p. 39)

Segundo Viehweg( 1995) apud Roesler ( Anuario ABEDI,
ano 2, 2004 p. 97)

Um saber juridico completo somente serd construido
com a aquisicao de competéncias especificas para a
pesquisa, aticuladas como uma  Visdo
constantemente reformulada pela submissdo do
objeto de conhecimento a uma andlise sob o enfoque
dogmético e zetético.

Roedler (2004, p. 96) deixa claro que o0 “papel da zetética é
0 de examinar criticamente oS pressupostos que embasam a
dogmatica, fornecendo-lhe assim condi¢cbes de revisar seus
dogmas, adaptando-os e fundamentando-os racionamente’.
Percebe-se que a adocdo do enfoque dogmético e do enfoque
zetético na construcéo do conhecimento juridico, assim como a
capacidade de distingui-los, constitui um embasamento tedrico na
construcéo de um modelo de ensino e educacdo juridica integrado
a pesguisa.

Para Jodo Ibaixe Janior, a pesquisa € dogmética quando o
pesquisador parte da assertiva, axiomas ou conceitos tanto para
descrever como para direcionar 0 conhecimento, mesmo ao
relacion&lo a outras ciéncias. Ela é zetética quando utiliza
indagacbes para alcancar o conhecimento. A dogmética usa
postulados e a zetética evidéncias.



Se até a publicagdo da Portaria do MEC n° 1884/94 , a
pesguisa esteve associada a pos-graduacdo, a exigéncia deste
normativo para que a pesquisa se tornasse obrigatoria nos cursos
de Direito provocou uma ruptura num paradigma até entdo
existente , oportunizando ao corpo docente dos cursos a adogao de
um ensino voltado para uma prética, onde a criatividade e a
consciéncia critica substituissem as tradicionais aulas expositivas,
sem o didlogo que abre espaco para a formulagcdo do sentido da
analise e da compreensdo da realidade.

Para Thiago Alexandre Ribeiro, a pesguisa cientifica tem o
objetivo de desenvolver o pensamento cientifico em sala de aula,
para que os formandos alcancem conhecimento mediante o uso e a
solucdo de problemas. Através da pesquisa cientifica, os alunos se
apropriam do conhecimento de forma sistematica, tendo a
oportunidade de revisar teorias mais avancadas ja anteriormente
ministradas por professores. Partindo desse pressuposto, constata-
se a importancia da pesguisa no ensino juridico, no
desenvolvimento de atitudes cientificas dos alunos que, adotando
uma visdo mais critica dos conhecimentos a eles transmitidos,
possam desenvolver competéncias para solucionar nNovos
problemas juridicos, valendo-se de principios e postulados da
ciénciado direito.

Dai a importancia da disciplina de Metodologia Cientifica
que se faz presente em todas as disciplinas do curso, dando suporte
a pesguisa no cotidiano da sdla de aula e, anda no
desenvolvimento do Trabalho de Concluséo de Curso gue, embora
encontre limitagdes, contribui para que os alunos, ao se envolverem
com a pesquisa, compreendam a importancia de produzir seu
préprio conhecimento, despertando em muitos o espirito
investigativo t&o necessario nos dias atuais. Para Leite (2008, p. 21)
“a metodologia interfere como agente disciplinador do trabalho
intelectual, garantindo-lhe méxima produtividade e a decisiva

criatividade tdo ausente de nossos cursos juridicos”.
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5. CONCLUSAO

A atividade de iniciacdo cientifica, antes privilégio dos
cursos de pos- graduacdo, se tornou instrumento fundamental na
relacdo ensinar e aprender nos cursos de graduac&o. Para o sucesso
dessa atividade é preciso que hagja uma interacdo entre aluno e
professor que possibilite o despertar da curiosidade para a
descoberta, para a investigagdo. Por outro lado, a disciplina de
Metodologia Cientifica tem desempenhado importante papel nesse
contexto, quando se propde a desenvolver no aluno a capacidade de
pensar, de aprender a ler, de andlisar e interpretar o lido, e de
aprender a fazer. Nos cursos de Direito, 0 aluno deve ser instigado
apensar criticamente, a questionar e a confrontar as leis a partir dos
fatos reais, substituindo a postura de mero expectador para a de um
agente transformador da realidade juridica, alguém responsavel
pela sociedade e pelo cumprimento da justica.

Embora com autonomia para decidir sobre suas ag0es, 0
aluno de ensino superior deve levar em conta o lugar onde esta, o
guanto é necessario organizar o seu tempo para o estudo, procurar
ir aém do conhecimento adquirido em sala de aula, transpondo a
teoria para a praica, vivenciando toda a dinamica que a
universidade possa of erecer.
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A PESSOA JURIDICA COMO SUJEITO PASSIVO
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RESUMO

A proposta desse artigo é discutir a possibilidade de a pessoa
juridica ser ou ndo sujeito passivo em acusacao de crimes contra a
honra. N& sendo um tema consensua, o trabalho aborda a
controvérsia existente, como também andisa as diferentes
perspectivas doutrinarias e a posicéo dos tribunais a respeito do
assunto, procurando identificar de forma pontual se a acusacéo de
callnia, difamacdo e injuria se estende também as coletividades
organizadas.
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ABSTRACT

The purpose of this paper isto discuss the possibility of legal entity
to be passive or not the charge of crimes against honor. Although
not a consensus issue, the paper addresses the current controversy,
it also analyzes the different perspectives and doctrina position of
the courts on the subject, trying to identify in atimely manner if the
accusation of libel, defamation and libel are also extended to
organized collectivities.
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1. INTRODUCAO

A honra € um bem juridico imateria inerente a
personalidade, e, por isso, qualquer individuo, imputavel ou
inimputavel, € titular desse bem. No direito moderno, esta
consagrado o principio de que ninguém fica privado do direito a
honra, que &, por isso mesmo, tutelada pelo direito pena. Mas,
antes de receber a tutela penal, a honra est4 protegida na Carta
Magna (art.5°, X). Desta forma, pessoa alguma, por mais decaida
na escala social, a0 contrario dos tempos medievais, torna-se
inteiramente desprovida do amor-proprio, ou deixa de merecer o
respeito, minimo que sgja, por parte de outrem. Assim, toda e
qualquer pessoa humana pode ser sujeito passivo dos crimes contra
a honra. Esse conceito de honra, como valor tutelado em todo ser
humano, é resultado de lenta e histérica evolucdo dos direitos da
personalidade.

O Cdbdigo Pena brasileiro, do artigo 138 a 145, dedica um
capitulo especifico aos crimes contra a honra, tipificando-os como
callnia, difamacdo e injuria Ressalte-se que previsdo lega
ndo se exaure no Codigo Pena. Também legislacdo pena
extravagante dispde sobre esses delitos, como a do Codigo Pend
Militar (artigos 214 a 219); a do Codigo Eleitora (artigos 324 a
326); ada Le de Seguranca Nacional (artigo 26); e a do Codigo
Brasileiro de Telecomunicagdes (artigo 53, letra” i”).

A proposta do presente trabalho é mostrar a possibilidade de
a pessoa juridica poder ou ndo figurar no polo passivo dos crimes
contra a honra, enfocando a divergéncia a respeito, a posicdo e a
evolugdo da doutrina dentro das vertentes de pensamento, bem
como o entendimento da jurisprudéncia sobre o assunto.
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2. A CONTROVERSIA DOUTRINARIA

Discute-se, de ha muito, se as pessoas juridicas -
coletividades organizadas, com personaidade juridica atribuida
pelo direito - podem ser sujeito passivo dos crimes contra a honra.
O desate da questdo, ou segja, a possibilidade ou ndo de a pessoa
juridica ser sujeito passivo dos crimes contra a honra, vai depender
da teoria ou corrente de pensamento a qua se filiaram os
doutrinadores. Acerca do tema, duas teorias ou correntes de
pensamento se formaram.

Para a chamada teoria da realidade ou organicista,
preconizada por Otto Gierke, mgjoritéria nos paises da Common
Law, a pessoa juridica pode ser sujeito passivo dos crimes contra a
honra (BITENCOURT, 2001, p. 5-6).

Em sentido diverso, posiciona-se a teoria da ficcdo ou
classica (ou tradicional) criada por Savigny, segunda a qual a
pessoa juridica ndo pode figurar no polo passivo dos crimes contra
a honra, em especia no de callnia, ja que a pessoa juridica ndo
poderia ser sujeito ativo do crime (auséncia de capacidade penal).

3. A TEORIA DA FICCAO (CORRENTE
TRADICIONAL OU CLASSICA)

Perfilham esta teoria doutrindria consagrados autores de
paises filiados a0 sistema romano-germanico, tendo sido
capitaneada por Savigny. Segundo esta teoria as pessoas juridicas
sdo entidades abstratas; sO existem ficticiamente. Nao possuem
vontade prépria, nem consciéncia, requisitos imprescindiveis para a
existéncia do crime. A teoria da ficcdo se arrima no brocardo
romano “societas delinguere non potest”. (a sociedade juridica ndo
comete delitos) (CAPEZ, 2006, p. 49).

Segundo expressiva corrente doutrinaria representativa

46 dessa corrente, os entes morais ndo podem ser sujeito passivo dos



delitos contra a honra, especiadmente porque o bem juridico
tutelado nesses crimes € de titularidade exclusiva das pessoas
fisicas, isto €, a honra é inerente ao ser humano. Enfim, para que se
possa falar em ofensa a honra, deve se pressupor individualidade
fisio-psiquica e idoneidade para conseguir mérito ou demeérito
individual. E, como a pessoa juridica ndo tem sentimento moral e
consciéncia da ofensa, ndo haveria como se violar o bem juridico
tutelado.

Em acréscimo, sustentam ainda que o préprio Cédigo Penal
brasileiro ndo trata expressamente da quest&o da suscetibilidade de
a pessoa juridica ser sujeito passivo nos crimes contra a honra
(PRADO aput MENDES, 2000, p. 234). As ofensas dirigidas a
pessoa juridica atingem as pessoas fisicas que a compdem,
comandam ou representam, de modo que sdo essas pessoas fisicas
as verdadeiras vitimas desses crimes (sujeito passivo).

Ao arremate, os partidarios dessa teoria sustentam que a
pessoa juridica, por ndo se passar de uma mera abstragdo, sO seria
suscetivel de ser responsabilizada nas searas administrativa e civil,
mas nunca criminalmente, o que inviabiliza ser ela sujeito passivo
do crime de callinia. De igual modo, a pessoa juridica ndo pode ser
sujeito passivo do crime de difamacdo ou injuria, porque tais
delitos integram o Titulo — Crimes contra a Pessoa - e consistem
em imputar fato ofensivo a reputacdo de alguém. Enfim, para a
teoria da ficc8o esse alguém sO pode ser a pessoa humana. E, em
lugar algum, a legislaco se refere a pessoa juridica como alguéem.
A honra € patriménio moral do homem, dai a impossibilidade de
ser a pessoa juridica ofendida em sua dignidade, decoro, ou
reputacdo na sociedade.

Hungria, um dos adeptos dessa corrente tradicional, ensina
gue em face do Caodigo atual somente pode ser sujeito passivo de
crime contra a honra a pessoa fisica. Para ele é inaceitavel atese de
que também a pessoa juridica pode, sob o ponto de vista juridico-

penal, ser ofendida na sua honra. Apoiado no pensamento de
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Berner, Hungria é enfético ao assentar que a pessoa juridica é uma
ficcdo, estranha ao direito penal, e ao final arremata:

fata-lhe o sentimento moral, e todos os atos que se
devem apreciar do ponto de vista da honra de uma
pessoa juridica ndo sdo seus sendo por ficcdo; de
modo que as ofensas a honra de uma pessoa juridica
ndo sdo, de fato, sendo ofensas a honra das pessoas
fiscas que a representam. (HUNGRIA &
FRAGOSO, 1982, p. 44).

Binding e Maggiore (HUNGRIA & FRAGOSO, 1982, p.
45) observam que falar em honra de pessoas juridicas é um
absurdo, ja que a pessoa juridica, indiscutivelmente, é uma fictio
juris. Ipso factu, ndo pode ser ampliada além da utilidade pratica
para a qual foi criada. O direito privado, ao fingir a pessoa juridica
distinta das pessoas fisicas que a compdem, fé-lo tdo somente para
fins patrimoniais ou econdmicos. A pessoa juridica ndo € instituto
ou conceito de direito penal

No mesmo sentido, Manzine (ibidem, p. 45) ensina a licdo
segundo a qual as coletividades, corporagdes, empresas, que O
direito privado considera como sujeitos de direitos, assumem tal
subjetividade ficticia exclusivamente em relacdo aos direitos de
ordem civil, isto é, em relacdo aos direitos patrimoniais. Entre estes
ndo se podem incluir sendo agueles contemplados pela lel civil,
comercial e pelas leis de direito publico, desde que, e somente
quando, se refiram aos entes de que se tratam. O chamado direito &
honra, em sentido lato, € ao contréario, reconhecido e tutelado
exclusvamente pela lel penal. Para poder admitir as pessoas
juridicas a subjetividade do direito a honra, seria necessario que a
lei penal expressamente o reconhecesse.

Magalhdes Noronha (1986, p. 121), sem a postura inflexivel
de Hungria, entende que a colocacdo da pessoa juridica, no Codigo
Penal, em seu Titulo | “Dos Crimes contra a pessod’, constitui



Obice instransponivel a que se possa reconhecé-la como vitima dos
crimes contra a honra, ja que todo o Titulo se refere ao homem,
pessoa fisica

Também Heleno Claudio Fragoso (2004, p. 187), aexemplo
de Magahdes Noronha, embora reconhecendo a existéncia de
valores morais relacionados com a reputacdo, o bom nome ou o
credito, aplicaveis a pessoa juridica, leciona que os crimes contra a
honra, titulados como caunia, difamacdo e injUria, sdo crimes
contra a pessoa humana. E, perante o vigente Cbdigo Penal,
somente a pessoa fisica pode ser sujeito passivo dos crimes contraa
honra. A ofensa feita & pessoa juridica reputa-se irrogada aos que a
representam ou a dirigem.

Nelson Pizzotti Mendes, a seu turno, elenca as razdes por
gue entende ndo podem as pessoas juridicas ser sujeito passivo dos
crimes contraa honra

1. Porque carecem do bem juridico honra, cuja
titularidade é exclusiva da pessoa humana a
qual é inerente; 2. Porque o Cédigo Pena
brasileiro ndo contém nenhuma disposicdo, de
carater constitutivo, que expressamente admita
as pessoas juridicas como sujeitos passivos de
callinia, difamagdo e injaria; 3. No Direito
brasileiro, tais delitos sdo considerados crimes
contra a Pessoa; 4. As ofensas dirigidas contra
as pessoas juridicas ndo ficam impunes, pois
lesam a honra das pessoas fisicas que as
compdem, dirigem ou representam (MENDES
apud MIRABETE, 2009, p. 125).

Esta é a posicdo majoritaria, marcadamente individualista
em relacdo aos valores morais, que dominou o direito nos paises
em gue se abragou a teoria da ficgdo, inclusive o Brasil, onde a
doutrina dominante, tradicionalmente, tem-se posicionado contra a
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possibilidade de a pessoa juridica ser sujeito passivo dos crimes
contraa honra.

4. O ABRANDAMENTRO DA TEORIA DA FICCAO

Contudo, a evolugéo dos tempos e 0 avango do pensamento
modificaram a postura individualista da teoria da ficgdo, quebrando
O seu rigor, permitindo o aparecimento de uma posicéo
intermediaria. Na verdade, uma posicdo mitigada dentro da teoria
da ficcdo, pois, nega a pessoa juridica a qualidade de sujeito
passivo nos crimes contra a honra, quando se trata de calUnia; mas
o admite, quando se trata de difamacdo e, em alguns casos, de
injaria, consolidando o entendimento de que ndo é absoluto o
principio da “societas delinquere non potest”, podendo a pessoa
juridica merecer também a protecéo penal, tendo em vista o seu
bom nome, o seu crédito, a sua respeitabilidade e a confianca de
que goza no meio socid. E esse um fato que dificilmente podera
ser contestado por quem tenha os olhos voltados para a realidade.

Dentro dessa ordem de ideias, duas outras correntes de
pensamento se formaram. Uma, entendendo que a pessoa juridica
pode ser sujeito passivo de difamag&o e injuria. A outra, advogando
o entendimento de que a pessoa juridica sb pode ser sujeito passivo
de difamag&o, nunca de calUnia e injuria

A primeira corrente, apoiada sobretudo na doutrina e
jurisprudéncia italianas, argumenta que a pessoa juridica possui
patrimdnio proprio e até mesmo honra, dai por que pode figurar no
polo passivo do crime de difamacdo einjdria.

FLORIAN, citado por Hungria, chega a admitir
sensibilidade a pessoa juridica, reputando-a capaz da prépria honra
subjetiva ou interna, expondo o seguinte:



A pessoa juridica possui no mundo contemporéneo
uma consisténcia prépria, e tende cada vez mais a
consolidala e ampli&la. Torna-se cada vez mais
necessaria, e florescem copiosamente as formas de
atividades  associadas. E como  subsiste
independentemente das pessoas que a compdem,
manifestando-se com modos especiais de atividades,
pode ser sujeito passivo de difamacdo e injlria. A
pessoa juridica ndo € uma fictio juris, mas, sim,
uma realidade palpitante, um elemento integrativo
da vida social, revestindo-se de dignidade civil,
cercando-se de reputacdo. Esta Ultima lhe é
incontestavel e pode tornar-se um fator propicio, se
boa, ou um fator prejudicial, se ma (FLORIAN apud
HUNGRIA & FRAGOSO, 2004, p. 44).

Contudo, a corrente, que modernamente reflete o
pensamento de grande parte da doutrina e mesmo da jurisprudéncia
no direito brasileiro, é aquela segundo a qual a pessoa juridica pode
ser sujeito passivo de difamacéo, em face da inegével reputacdo e
boa fama que possui. Para esta corrente, nunca a pessoa juridica
pode ser vitima de callnia, posto que ndo pode ser sujeito ativo do
crime, que é pressuposto da caltnia. Nem tampouco pode figurar
no polo passivo dainjUria, umavez que ndo possui honra subjetiva,
gue € o objeto juridico do delito.

Nessa linha de pensamento posiciona-se Custédio da
Silveira que, depois de discorrer sobre a dissensdo existente na
doutrina sobre a matéria, faz referéncia a uma corrente
intermediaria a qual se filia, e reconhece a possibilidade de figurar
a pessoa juridica como sujeito passivo de difamagdo, tendo
presente que “nado se lhe pode recusar uma reputacéo ou boa fama,
cuja lesdo reflete sempre no seu patriménio” (SILVEIRA, 1973, p.
227-228).
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No mesmo passo, Damésio de Jesus? admite a possibilidade
de a pessoa juridica ser sujeito passivo do crime de difamacéo,
ensinando que a mesma situagdo ndo ocorre com a caltnia. Pois, se
caluniar é atribuir a alguém falsamente a prética de crime, e se
somente o homem pode ser sujeito ativo, é evidente que sO ele pode
ser caluniado. Desta maneira, aimputacdo caluniosa dirigida a uma
pessoa juridica se resolve em callnia contra as pessoas que a
dirigem. Também ndo pode a pessoa juridica ser sujeito passivo do
crime de injdria, uma vez que o bem juridico tutelado é a honra
subjetiva, que € o sentimento de dignidade e decoro préprio. E
conclui afirmando que a mesma situagdo ndo acontece com a
difamacéo:

N&o se cuida de atribuir a pessoa juridica a prética
de um crime ou uma qualidade injuriosa. E certo que
a definicdo legal do art. 139 do CP fala em alguém;
mas alguém significa alguma pessoa, em face do que
se pode entender que o tipo cuida de toda espécie de
pessoa, sejafisicaou juridica (JESUS, 1991, p. 180).

Neste digpasdo, € o magistério de Cézar Roberto Bitencourt
(2001, p. 347), que, referindo-se a pessoa juridica, sustenta a sua
admissibilidade como sujeito passivo em crimes contra a honra,
com relagdo a difamagdo. E ndo haveria, segundo seu ensinamento,
trazendo a comparacdo 0s chamados precedentes legidativos,
nenhuma raza@o logica, juridica, ética ou moral para admitir a
capacidade passiva somente das entidades e dos 6rgéos publicos, e
excluir tal capacidade das entidades privadas. Tanto a pessoa
juridica de direito publico, como a de direito privado podem ser
sujeito passivo do crime de difamagdo. Isto porque ninguém ignora
0s danos e abalos de créditos que as pessoas juridicas podem sofrer

2 JESUS, Damésio Evangelista de. Direito Penal: parte especial. Vol. 2. 13 ed.
52 Séo Paulo: Saraiva, 1991, p. 179.



se forem vitimas de imputacdes levianas de fatos desabonadores do
conceito e da dignidade que desfrutam no mercado. E esses valores
— conceito e dignidade — sd0 definidos como honra, tutelados pela
lei penal. Assim, a ofensa a esses valores pode caracterizar
igualmente crime a pessoa juridica.

Na mesma vertente de pensamento, ensina Fernando Capez
a0 registrar que a pessoa juridica pode ser sujeito passivo de
difamacdo, ja que possui reputacdo, de maneira que a divulgacéo de
fatos desabonadores de seu conceito junto a sociedade pode
acarretar-lhe dano irreparével (CAPEZ, 2007, p. 259).

Com o apoio de eminentes juristas, leciona o professor Luiz
Regis Prado que a pessoa juridica pode perfeitamente ser vitima de
difamagdo, se |he é imputado fato ofensivo a sua reputacdo; nunca,
porém, de callnia que consiste em imputar fato definido como
crime; nem também de injuria que importa menoscabo do
sentimento pessoal de dignidade ou decoro®.

5. A CORRENTE DA REALIDADE

A teoria darealidade ou da personalidade real € reinante nos
paises em que o direito se desenvolveu através de normas juridicas
ndo-escritas, mas sancionadas pelo costume ou pela jurisprudéncia,
como Reino Unido, EUA e na maoria dos paises da
commonweal th.

Sustenta corrente que a pessoa juridica é uma
realidade; possui personalidade real, vontade prépria, que nasce da
vontade individua de seus membros, sendo essa vontade coletiva

¥ PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte especial. Sdo
Paulo: RT, 2000.v.2, p. 234; Nesse sentido: BARBOSA, Marcelo Fortes.
Crimes contraahonra, p.37;  SILVEIRA, Euclides Custédio da. Direito penal:
crimes contra a pessoa, p.227-228; BRUNO, Anibal.Crimes contra a pessoa,
p.266; MIRABETE, Jllio Fabbrini. Manual de direito penal: parte especial. 26
ed. v. 2. S8o Paulo: Atlas, 2009, p, 160; JESUS, Damésio E. de. Direito Penal.
Direito Penal: parte especial. Vol. 2. 13 ed. S0 Paulo: Saraiva, 1991, p.180.
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capaz da prética de acdo e atos ilicitos (crimes), tanto quanto a
vontade individual. Bem por isso, nela deve-se reconhecer
capacidade criminal. Assim, pode a pessoa juridica delinqlir, e
figurar no polo ativo e passivo como entes morais.

Apesar de predominar nos paises anglo-saxfes e naqueles
gue receberam suas influéncias, essa corrente vem conguistando
espaco entre 0s paises que adotaram 0 sistema romano-germanico,
como exemplo, a Holanda, a Franca, Dinamarca, Venezuela,
México, Cuba, Colémbia, Portugal, Austria, Japdo e China,
inclusive o Brasil, onde a forca dessa teoria se faz sentir.

A presenca da teoria da realidade no direito positivo
brasileiro, primeiro, ocorreu quando se reconheceu a possibilidade
de figurar a pessoa juridica como sujeito passivo do crime de
difamacéo. Segundo, quando se admitiu, em algumas situacdes e de
forma ampla, a capacidade passiva de 6rgdos e entidade em crimes
contra a honra, vista esta como um valor moral e social, citando-se
como exemplos: 0 antigo Decreto n.4.776, de 1° de outubro de
1942, que considerou “a Nagdo, o Governo, 0 regime e as
instituicdes’ como vitimas dos crimes de calUnia e injuria; a antiga
Lei de Imprensa (Lei 5.250/67), que teve sua vigéncia suspensa’
pelo STF, previa as hip6teses em que a pessoa juridica podia ser
vitima de callnia, difamagdo einjuria.

Por fim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 filiou-se a teoriarealista, quando dispbs em seu art. 225, §
3°, que “as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancOes penais e administrativas, independentemente da obrigacéo
de reparar os danos causados’; e, também no art. 173, 8§ 5° ao
dispor: “a lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade

* Decisio do Plenério em julgamento realizado em 27-02-2008 (DJe de 7-11-
54 2008).



desta, sujeitando-se as puni¢des compativeis com sua hatureza, nos
atos praticados contra a ordem econdémica e financeira e contra a
economia popular”.

A respeito dessa adesdo a teoria da redidade pela
Constituicéo Federal, posiciona-se Bitencourt (2001, p. 323-324)
afirmando que:

para agueles que admitem que a Congtituicdo
Federal de 1988, em razéo dos mencionados
dispositivos, teria conferido capacidade penal ativa a
pessoa juridica nos crimes contra a ordem
econdmica e o sistema financeiro, economia popular
e meio ambiente, passou-se a sustentar, mais
enfaticamente, a possibilidade de a pessoa juridica
figurar como sujeito passivo do crime de caltnia.

Rogério Greco (2009, p. 427) afirma que antes da Lei
9.605/98, quando se atribuia a uma pessoa juridica a prética de um
fato falso definido como crime, a questdo se resolveria em crime de
difamacdo, nunca de callnia, ante a absoluta impossibilidade de a
pessoa juridicapraticar o delito a ela atribuido. Mas, com o advento
da mencionada Lei 9.605/98, que criou tipos penais especificos
para 0s entes morais, é possivel conceber a pessoa juridica como
sujeito passivo do crime de caUnia, desde que o fato criminoso
falsamente a ela imputado sgja de natureza ambiental. Fora dai, ou
sgja, fora da lei ambiental, o fato deverd ser considerado
difamacéo.

6. A POSICAO DOSTRIBUNAIS

a) Impossibilidade
Como o direito brasileiro aderiu a teoria da ficcdo,
historicamente os tribunais, a par da doutrina, tém-se posicionado
contra a possibilidade de a pessoa juridica ser sujeito passivo dos
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crimes contra a honra. O STF, provavelmente por influéncia de
Hungria, ja se manifestou no sentido de que “perante nossa lei, sO
a pessoa fisica pode ser ofendida, pois no Cédigo Penal os crimes
contra a honra sdo crimes contra a pessoa, tratando-se de
caluniar, difamar ou injuriar alguém’®. Igualmente aquela augusta
Corte ja decidiu reafirmando que a pessoa juridica ndo pode ser
sujeito passivo dos delitos contra a honra’.

Na esteira de entendimento do Supremo Tribunal, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) também ja se posicionou sobre o
tema, quando do julgamento do recurso especia oriundo de S&o
Paulo, o Min.Gilson Dipp assim concluiu:

| - A jurisprudéncia desta Corte, sem recusar a
pessoa juridica o direito a reputacdo, € firmada no
sentido de que os crimes contra a honra s6 podem
ser cometidos contra pessoas fisicas.

Il - Eventuais ofensas a honra das pessoas juridicas
devem ser resolvidas na esfera civel.

Il - Recurso desprovido. (REsp 493.763/SP, Rel.
Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA,
julgado em 26/08/2003, DJ 29/09/2003, p. 318).

Em sentido igual é a decisdo do Agravo Regimenta no
Agravo de Instrumento, cuja ementa é a seguinte:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL. DIFAMACAO. PESSOA
JURIDICA. C. PENAL. SUMULA 83-STJ.

Pela lei em vigor, pessoa juridica ndo pode ser
sujeito passivo dos crimes contra a honra previstos
no C. Penal. A propria difamag8o, ex vi legis (art.
139 do C. Penal), sb permite como sujeito passivo a
criatura humana. Inexistindo qualquer norma que

° RT 445/476
56 ° RT 453/462.



permita a extensdo da incriminacdo, nos crimes
contra a pessoa (Titulo | do C. Penal) ndo seinclui a
pessoa juridica no pdlo passivo e, assim,
especificamente, (Cap. IV do Titulo 1) sb se protege
a honra das pessoas fisicas. (Precedentes). Agravo
desprovido (AgRg no Ag 672.522/PR, Rel. Ministro
FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
04/10/2005, DJ 17/10/2005, p. 335).

E ainda dessa mesma Corte, colhem-se os julgados a seguir:
RHC 7.512/MG (Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta
Turma, julgado em 30/06/1998, DJ 31/08/1998, p. 120); HC
7.391/SP ( Rel. Ministro Edson Vidigal, Quinta Turma, julgado em
22/09/1998, DJ 19/10/1998, p. 113); HC 1.062/GO (Rel. Min.
Vicente Leal, 62 T., - DJ04.09.2000, p. 198).

Consentaneos com a posicéo do Supremo Tribunal Federal
(STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ), registrem-se alguns
arestos das cortes estaduais. Desta forma, decidiu o Tribunal de
Justica Criminal de S&o Paulo:

A pessoa juridica ndo pode ser sujeito passivo de
crime contra a honra. E ela uma ficcdo e como tal
ndo pode ter honra, pois esta € um bem
essencialmente individual. A honra de uma pessoa
juridica sd pode estar nas pessoas que a dirigem’.

E namesma linha de pensamento, julgando o HC 11.238, da
Comarca de Nanugue (MG), o Tribunal de Justica de Minas Gerais
firmou:

Face a consideragdo de que as pessoas juridicas ndo
podem ser sujeito passivo nos crimes contra a honra,

" RT 409/278-279.
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muito menos podem sé-lo os dirigentes de tais
entidades, quando a ofensa ndo é de ordem pessoal®.

No mesmo sentido: QC 9.245-0/SP (Rel. Des. Torres de
Carvaho, DJ 14.02.90).

b) Possibilidade

A discussdo sobre a possibilidade de ser a pessoa juridica
sujeito passivo dos crimes contra a honra gira em torno da
difamacdo, porque em relacdo a calUnia e a injUria parece estar
pacificado na jurisprudéncia, assm como na doutrina, 0
entendimento de ndo se admitir a pessoa juridica como sujeito
passivo.

Reconhecendo a divergéncia reinante na Casa, 0 STF
mesmo ja admitia, embora de forma isolada, a possibilidade de a
pessoa juridica figurar como sujeito passivo do delito de
difamacéo. Tal posicionamento, segundo René Ariel Dotti (2008, p.
433), firmou-se a partir do julgamento, em 1984, do Recurso
Especial em Habeas-corpus, em que o Ministro Francisco Rezek e
os demais componentes da 22 Turma do STF decidiram: “A pessoa
juridica pode ser sujeito passivo do crime de difamacdo, néo,
porém, de injuria ou caltnia” (RHC 61993/RS, Relator: Min.
Francisco Rezek, Segunda Turma, julgado em 26/10/1984, DJ 14-
12-1984 PP-21607).

Acompanhando a redlidade dos novos tempos, essa
orientacdo do STF vem sendo mantida. Em 1994, o Min. Carlos
Véelloso, decidindo o Inquérito n.800/RJ, confirmou o entendimento
de que a pessoa juridica pode ser sujeito passivo do crime de
difamagdo, ndo, porém, de injuria ou calunia (INQ 800/RJ, Relator:
Carlos Velloso, Pleno, julgado em 10/09/1994, DJ 19-12-1994, p.
35.181). Opinido igua manifestou o Min. Marco Aurélio, julgando
o RHC 83.091, quando sustentou gque a pessoa juridica pode ser

8 RT 642/341



sujeito passivo de difamagdo, ndo, porém, de injuria ou de callnia
(RHC 83.091/DF, Relator Min. Marco Aurélio, Primeira Turma,
julgado em 05/08/2003, DJ 26-09-2003, p.13).

Seguindo a mesma orientagdo, 0 STJ tem-se posicionado
pela possibilidade da titularidade passiva da pessoa juridica no
crime de difamacdo. Assim, foi a decisdo no Recurso Especial
n.53.761, da lavra do relator Min. Assis Toledo, concluindo: “ A
pessoa juridica, no direito brasileiro, sd pode dizer-se vitima de
difamacdo, ndo de caltnia ou injuria” (REsp 53761/SP, Rd.
Ministro Assis Toledo, Quinta Turma, julgado em 21/11/1994, DJ
12/12/1994, p. 34374).

Entre a coleténea de julgados dos tribunais estaduais a favor
da tese de que pode a pessoa juridica ser sujeito passivo do crime
de difamacdo, extraem-se os seguintes julgados. (ACrim 638.729-
0/SP, Rel. Severino Pereira Junior, julgado em 18/02/1991, DJ 18-
02-1991, p.302; HC 191.035/SC, Rel. Souza Varedlla, 12 Turma,
julgado em 13/01/2006, DJ 26-08-2006).

Postas estas consideracbes com relacBo as decisdes
pretorianas, mormente quanto a divergéncia em se tratando da
difamagdo, € de registrar que a evolugdo jurisprudencia tende a
processar-se no sentido de se atribuirem valores morais (reputacéo
e bom nome) as pessoas juridicas; portanto, de ser possivel a sua
figuragdo no polo passivo no crime de difamagéo.

Resta, por fim, dizer que a jurisprudéncia reconhece a
possibilidade de a pessoa juridica ser parte no polo passivo do
crime de calUnia, quando |he é imputada a prética de crime contra o
meio ambiente, em face da previsao constitucional e legal de poder
responsabilizar-se por delito dessa natureza. De acordo com esse
entendimento, julgando o0 Recurso Especia 564.960/SC,
manifestou o STJ sobre a possibilidade da responsabilizacdo penal
do ente coletivo por danos ambientais e, assim sendo, poder figurar
como sujeito passivo do delito de calUnia (REsp 564960/SC, Rel.
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Ministro Gilson Dipp”, Quinta Turma, julgado em 02/06/2005, DJ
13/06/2005, p. 331).

7. CONCLUSAO

Em remate do exposto, como orientacdo didatica, pode-se
chegar a seguinte concluséo:

a) Tanto o direito positivo, como a doutrina e a
jurisprudéncia, atualmente, reconhecem a pessoa juridica o atributo
honra, como um valor moral, social e econébmico, presentes e
necessariamente exigiveis na vida em comunidade;

b) Sendo a calUnia a falsa imputacdo de um fato definido
como crime, e ndo podendo o ente mora delinquir, ndo pode a
pessoa juridica ser vitima da calUnia, salvo quando o fato a €ela
atribuido, falsamente, estgja previsto como crime ambiental.
Assim, a titulo de exemplo, se alguém divulgar um fato falso,
afirmando que uma pessoa juridica causa destruicdo significativa
de determinada flora, provocando mortandade de animais, estara
cometendo um crime de callnia, porque este fato divulgado esta
previsto como crime na Lei Ambienta’;

c) N obstante o disposto nos art. 173, § 5° da
Constituicdo Federal, que prevé a prética de crimes contra a
economia popular, ordem econdmica e financeira, ainda ndo se
admite a pessoa juridica como sujeito passivo do crime de callnia,
porgue a responsabilidade pena a é individual. Desta forma,
somente a pessoa fisica, ou o diretor, gerente ou administrador, na
hipbtese de pessoa juridica, poderdo ser responsabilizados
penamente por um dos crimes contra a ordem econémica e
tributéria. Essa é a posicéo dominante.

° Art. 54, daLe 9.605, de 12-02-1998



d) Quanto ainjuria, reina controvérsia. Uns entendem que a
pessoa juridica possui honra, atributo que outros admitem somente
apessoafisica. Posicdo majoritéria é pelaimpossibilidade.

€) Em relagdo a difamagdo, ha concordancia na doutrina e
jurisprudéncia em admitir a pessoa juridica como sujeito passivo
desse delito. E esse consenso sinaliza para um entendimento
majoritario.
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O USO DO PLANEJAMENTO ESTRATEGICO
PESSOAL PARA EFICACIA NO ENSINO E
APRENDIZAGEM DA LINGUA INGLESA

Gilmar de Souza Franco*

RESUMO

Mudancas relativas a metodologias de ensino ocorrem
constantemente em diferentes campos do conhecimento, inclusive
na érea de ensino-aprendizagem de lingua estrangeira. O presente
artigo busca discutir conceitos do plangamento estratégico pessod
em confronto com outro tema relacionado ao ensino-aprendizagem
da lingua inglesa, visando a eficiéncia e eficicia do educador e
educando na sala de aula. Tendo como objetivo principal um aluno
dotado de objetivos, sonhos e aspiracdes, que o trardo estratégias e
incentivos adequados para ascensdo profissional, socia e
educacional. Contudo, ndo se pretende fazer julgamento sobre os
tipos de objetivos que sdo mais ou menos vaidos a0 ensino-
aprendizagem da lingua inglesa, mas o0 que se pretende é oferecer
diretrizes para que cada aluno ou professor possa, a0 andis&las e
exercita-las, talvez, ter mais claro as agcbes que podem levalo a
satisfacdo e alcance da eficacia educaciona no ensino-
aprendizagem da lingua inglesa. Para isso, foi feito um
levantamento bibliogréfico em nivel naciona e internaciona sobre
0 que sga um plangjamento estratégico pessoal e alguns temas
relacionados as melhores condi¢cbes de aprendizagem de uma
lingua estrangeira dentro do contexto de sala de aula.
PALAVRASCHAVE

Lingua Inglesa, Plangjamento Estratégico Pessoal, Ascensdo
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ABSTRACT

Changes related to teaching methodol ogies are constantly occurring
in diferente fields, including the area of teaching and learning of
foreign language. This article discusses concepts of personal
development planning in conflict with another topic related to
teaching and learning of English in order to efficiency and
effectiveness of the educator and student, goals, dreams and
aspirations that will bring him strategies and incentives for career
advancement social and educational. However, it is not intended to
make judgments about the kinds of goals that are more or less
valuable to the teaching and learning of English, but the aim is to
provide guidelines for each student or teacher can, to review them
and exercise them perhaps to make clear the actions you can take it
to the extent of satisfaction and educational effectiveness in
teaching and learning of English. For this, we did a literature
nationally and internationally about what are a personal
development planning and some topics related to best conditions
for learning aforeign language within the context of the classroom.
KEYWORD

English, Persona Development Planning, Rise

1. INTRODUCAO

Educadores que se preocupam com a politica e a prética no
ensino estdo constantemente a procura de diretrizes para atender, de
forma mais eficaz, as diversas necessidades dos educandos com
uma ampla gama de habilidades e ambicbes. Nos Ultimos anos, esta
situacdo tem sido agitada pela retérica para uma forca de trabalho
altamente qualificada envolvendo atecnologia e meios estratégicos
de ensino-aprendizagem (ZUBOFF, 1988; BROWN E LAUDER,
1992). Tais consideragOes tém desafiado governos em todo o
mundo, e no Brasil, segundo Richter (1998), um dos problemas

mai's Sérios no ensino-aprendizagem esta direcionado ao professor
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inovador, pois, enfrenta, muitas vezes, um gestor (diretor) de
instituicdo de ensino que impde a metodologia tradicional. Neste
aspecto, infelizmente, a cultura de ensinar e de aprender ainda
define, em muitas sSituagcbes, um ensino em que o0s aunos
desenvolvem atividades sem qualquer meta ou objetivo acerca do
conteldo disciplinar explanado, prejudicando a qualidade e a
eficacia do ensino-aprendizagem.

No entanto, o insucesso do ensino de lingua estrangeira ndo
tem uma relagdo negativa somente no modo de agir (metodologia
de ensino aplicada) de alguns professores. Pois, no contexto
educacional atual, pode-se visudlizar que muitos deles sdo
verdadeiros herdis devido as condigdes de trabalho que lhes séo
proporcionadas, principamente, aquelas relacionadas a estrutura
fisica, apoio a formacdo continuada e incentivo a ascensdo
profissional. Embora esses sejam problemas enfrentados por alguns
professores, 0 papel do educador é buscar novas maneiras de
transformar o “aprender” em algo que realmente tenha sentido para
a vida de seus alunos. E com o propdsito de apresentar solucdes
para alguns desses problemas que este artigo tem como principais
objetivos investigar e apresentar de que forma o plangjamento
estratégico pessoal pode ser um adiado na constituicdo de um
ambiente eficaz para o ensino-aprendizagem da linguainglesa.

Além disso, este tem por fim oferecer aos professores de
lingua inglesa uma ferramenta para que possam analisar e repensar
sobre as acdes eficazes de ensino-aprendizagem na salade aula.

2. DESENVOLVIMENTO

Dutra (2002) afirma que menos de 2% dos profissionais de
nivel superior possuem um projeto pessoal profissional adeguado,
focando o alcance de objetivos. 1sso € fundamentado de forma clara
na educacdo brasileira, principalmente nas faculdades, quando o

66 €studante ndo possui a clareza do que pretende usufruir com o nivel



de ensino apresentado pelos docentes e ndo € orientado a planegjar
individualmente o futuro.

Nesse aspecto, Dutra (2002) cita algo muito importante para
aqueles que queiram saber o porqué do plangjamento individual,
dizendo que a pressdo da sociedade para que as pessoas
desenvolvam o plangjamento pessoal se apresenta como:

= Aumento na diversificacdo das oportunidades profissionais
pela maior complexidade organizaciona e tecnolégica, da
revisao das estruturas organizacionais e de diversificacéo de
mercado de produtos e servicos,

= Disseminacdo daidéia de que cada vez mais as pessoas sao
capazes de influenciar suas proprias carreiras;

» Vaorizagdo socia do continuo crescimento, da mobilidade,
da flexibilidade e da notoriedade.

Plangjar a ascensdo profissional, social e educacional pode
parecer para alguns, em um primeiro momento, um exagero e para
outros uma diretriz eficaz. Nisso, algumas pessoas podem acreditar
que o destino, por s sO, definira os acontecimentos na vida, outros
sabem da importancia de “ construir o destino” (FREIRE, 2005).

Nesse sentido, nasce o Plangiamento Estratégico Pessoal
(PEP), conhecido na Inglaterra como Planos de Desenvolvimento
Pessoa (PDP), ou planos de acéo que evoluiram a partir da prética
em uma variedade de atividades apresentadas nas escolas e
faculdades da Inglaterra durante os ultimos quinze anos. A ideia
central do plangjamento estratégico pessoal, a ser usado na sala de
aula, € um didogo entre aluno e professor, visando identificar as
escolhas, mediante metas, objetivos e planos de agbes apropriados
a cada disciplina, aém do desgjo profissional do aluno. Isso devera
acontecer antes do inicio de cada curso ou semestre, visando a
eficdcia do ensino-aprendizagem, bem como a preparacdo para
aspiracOes académicas e profissionais (Department of Education
and Science and Department of Employment, 2001).
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Ferrel (2005) cita que o Plangiamento Estratégico Pessoal
tem como base o planegjamento estratégico organizacional usado de
forma atentar minimizar os riscos de investimentos em produtos ou
servigos, tendo como critério basico a andlise SWOT. Esta andlise
funciona como um modelo de direcdo empresarial ou estratégico
pessoal, exercendo o papel de estruturar a adequacgao entre o que
uma organizagao ou pessoa pode (forcas) e ndo pode (fraguezas)
fazer, e as condicbes ambientais que atuam a seu favor
(oportunidades) e contra (ameagas).

De acordo com Department of Education and Science
(1989), a eficacia do Plangjamento Estratégico Pessoal relacionado
ao ensino-aprendizagem n&o pode ser considerada i soladamente no
que diz respeito ao desenvolvimento de metas e objetivos para 0s
aunos, mas a partir das realidades do local de estudo. E importante
gue os alunos sintam que o processo do PEP oferece uma abertura
realista de sucesso no mercado de trabalho e na aprendizagem de
uma nova lingua. Com isso, cada vez mais, 0s alunos serdo mais
conscientes das suas proprias necessidades e potencialidades. O uso
continuado do Plangjamento Estratégico Pessoal em escolas,
faculdades e no local de trabaho ird apoiar os individuos em todos
0s hiveis positivos de decisdes, identificacbes, ascensdo da carreira
profissional e objetivos pessoais. Isso funciona como um trabalho
em grupo em que todos lutam pelo mesmo objetivo.

O uso do PEP como ferramenta que visa maximizar o
trabalho em grupo torna-se essencial para minimizar riscos de
investimentos e ineficacia no ensino-aprendizagem, afastando
alguns problemas do dia a dia em sala de aula, como falta de
assiduidade, interesse, determinagdo e objetivo dos discentes.
Concordando com essaidéia, NUNAN (1999, p. 84) afirma que

por meio do trabaho em grupo, os alunos
desenvolvem suas habilidades de comunicacéo,
mediante tarefas que exijam deles aproximar-se dos



tipos de eventos que necessitardo para comunicar-se
no mundo além do contexto de salade aula.

Em favor do uso do trabalho em grupo na aprendizagem de
segunda lingua, Long e Porter (1985), citam algumas diretrizes
pedagdgicas que sdo:

a) aumentam a quantidade das oportunidades de pratica da
lingua;

b) melhoram aqualidade dafala do aluno;

¢) hainstrucdo maisindividuaizada;

d) criam um climamais positivo nasalade aula

€) aumentam a motivagao do auno.

Segundo Livingstone (1983), as vezes no desenvolvimento
de um trabaho em grupo, acontecem aguns problemas de
organizacdo em relacdo a grande quantidade de alunos e de tempo
em relagdo a técnica adotada para esse trabalho, como exemplo a
dramatizacdo, a qual, incluindo sua preparacdo e apresentacéo,
pode levar muitas horas-aula, ocasionando o atraso do conteido
programatico. Contudo, a autora menciona gue o objetivo principal
das aulas de lingua estrangeira é o de promover e sustentar a
interacdo linguistica e tornar a sala de aula um ambiente
genuinamente comunicativo, nesse caso, vale a pena “gastar’
tempo em atividades como a dramatizagdo para que os objetivos
desenvolvidos no PEP sejam alcancados.

Brown (2001) cita que ha algumas técnicas que podem ser
utilizadas no trabalho em grupo para desenvolver de forma mais
interessante as quatro habilidades necessarias para a aprendizagem
de uma lingua estrangeira como jogos, drama, projetos, entrevistas,
dramatizacdo, entre outras.

Para agueles que amgam um desenvolvimento da
habilidade comunicativa da lingua inglesa com mais eficacia, a
dramatizacdo ou roleplay € um tipo de trabalho em grupo mais
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usado. Concordando com essa argumentacdo, Di Pietro (1987, p.
2) define o termo dramatizagdo como

uma atividade de sala de aula que motiva os alunos a
conversar  propositalmente  com 0S  outros,
fornecendo papéis de episddios baseados em
situagdes da vida real, podendo recriar situacfes de
vida socia e fornecer aos nossos alunos as
orientagdes necess&rias para que tenham mais
controle sobre o processo de aprendizagem.

Com o intuito de fundamentar o confronto do planejamento
estratégico pessoa com atécnica de dramatizacéo, Di Pietro (1987,
p. 10) cita algo importante dessa idéia, quando afirma que “a
aprendizagem s6 acontece quando a mente interna pode ser ligada
a0 mundo externo”, e € por meio de didlogos contextualizados que
essa conexdo é acangada. Os alunos sdo colocados em situagoes
em que a motivacéo desenvolvida, por meio das metas e objetivos
do PEP, leva-os a pensar na lingua inglesa como desafio a ser
alcancado, mediante a comunicacdo eficaz do novo idioma com os
outros colegas.

3. CONCLUSAO

Este artigo teve como objetivo buscar discutir conceitos do
plangjamento estratégico pessoa em confronto com outro tema
relacionado ao ensino-aprendizagem da lingua inglesa, visando a
eficiéncia e eficidcia do educador e educando na sala de aula
Foram apresentados alguns conceitos sobre a eficacia do
Plangjamento Estratégico Pessoad juntamente com algumas técnicas
de trabalho em grupo, a serem usadas em sala de aula. Contudo,
apesar do Plangamento Estratégico Pessoa juntamente com os
trabalhos em grupo servirem como excelentes ferramentas para a



eficacia do ensino-aprendizagem, deve-se andisar e exercitar a
afirmacao de Williams e Burden (1997, p. 73) :

E crucia que os docentes estabelecam em suas salas
de aula um clima onde a confianga € construida,
onde os erros possam ser feitos sem medo, onde os
alunos possam usar a lingua sem constrangimento,
em que todas as contribuigdes sdo vdlidas e as
atividades levam a sentimentos de sucesso.

Essa preocupacdo com a satisfacdo dos aunos é
fundamentada na citagéo de Drugg e Ortiz, (1994, p. 9)

uma organizagdo atua com qualidade para atender
aos interesses do cliente e, consequentemente, quem
determina se existe ou ndo qualidade é o cliente e
ndo a ingtituicdo de ensino. A énfase estd sempre no
cliente e ndo no produto ou servico.

Concordando com essa argumentacdo, porém usando de
estratégias de marketing, Ries e Trout (2002) afirmam que o
posicionamento de um produto ou Servigo ndo é o que vocé faz ou
sente por eles, e Sim o que vocé faz na mente de um cliente em
potencial em relacdo a necessidade e desgjo deles.

Por conseguinte, para que se tenha alguma eficacia no
ensino da lingua inglesa, mediante as ferramentas citadas no artigo,
o professor devera quebrar alguns paradigmas tradicionalistas de
ensino-aprendizagem, adotando a prética da educacdo ativa,
mediante incentivo e orientacdo educacional, social e profissional
dos aunos.
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DA TIPIFICACAO PENAL DO BULLYING:
MODISMO OU CRIME?

Gylliard Matos Fantecelle*

RESUMO

Aborda se 0 “Bullying” seria apenas mais um modismo ou infracdo
pena para todos os fins legais. Para tanto, esclarece os
desdobramentos do instituto chamado “Bullying”.

Define o conceito de “Bullying” ao longo da histéria, citando os
principais expoentes do tema na Europa e no Brasil, tendo sido
transcrita parte dos seus ensinamentos.

Esboca as repercussdes criminais que o “Bullying” pode trazer para
os envolvidos e quais figuras criminais podem estar presentes em
tal comportamento. Por seu turno, verifica a correta tipificagdo
pena do “Bullying” aluz dalegislagdo vigente.

Andlisa ainda o aspecto do sujeito ativo nos crimes citados,
verificando se o menor infrator pode ou ndo ser responsabilizado
pelo “Bullying”. Perpetra também as puni¢des que o menor pode
sofrer quando pratica 0 mesmo, citando neste aspecto o ECA —
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Identifica as condutas do “Bullying escolar”, “Bullying
homofobico”, “Bullying racista’, “Bullying antissemitista’,
“Cyberbullying” e outros. Da mesma forma, analisa a tipificagcéo
penal de tais condutas levando em conta 0 Codigo Penal Brasileiro
e outras normas.

Ao final, registra que € preciso reprimir com rigor os agentes do
“Bullying”, inclusive na menoridade, sob pena de estar a sociedade
incentivando a criminalidade e difundindo aimpunidade.

1 Mestre em Direito Eclesistico e Professor da FENORD



PALAVRAS CHAVES
Direito Penal, Tipicidade penal. Comportamento, “Bullying”,
Caracterizagdo. Punices.

ABSTRACT

This scientific work is about the meaning of the Word Bulling. It
would be atrend or acriminal offense to the legal effects. Than, the
article makes clear some of Bulling derivations.

Defines the concept of bullying throughout history, citing the main
exponents of the subject in Europe and Brazil, have been collated
part of their teachings.

Outlines the criminal repercussions that the "bullying" can bring to
the criminal figures involved and which may be present in such
behavior. In turn, verifies the correct criminal definition of
"bullying" the Light of the law.

It also analyzes the appearance of an active subject in the crimes
cited by checking whether the juvenile offender can or can not be
blamed for the behavior called "Bullying”. Also perpetrates the
punishments that the child may suffer when practicing the
"bullying”, citing in this respect, the ECA — Status of Children and
Adolescents.

Identifies the behavior of "Bullying in school ", "homophobic
bullying", "racist bullying, " "Bullying anti-Semitism",
"Cyberbullying"and others. Likewise, it analyzes the criminad
definition of such conduct, considering the Brazilian Penal Code
and other laws.

In the end, records that must be rigorously prosecute agents of
"bullying”, including the minority, lest society be encouraging
impunity and spreading crime.

KEYWORKS

Crimina Law, Typicality Crimina, Behavior, "Bullying",
Characterization. Punishments.
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1. INTRODUCAO

Diuturnamente, os meios de comunicagdo vém informando
sobre o chamado “Bullying” e seu aparecimento em diversos
segmentos e grupos sociais.

7

O nome é “bonito” e comporta diversas indagagdes, em
especial quanto ao seu correto significado. O mais conhecido seria
o “Bullying escolar”. Mas ja se fala no “Bullying doméstico”,
“Bullying  homofdbico”, “Bullying racista’,  “Bullying
antissemitista’, “ Cyberbullying” e tantos outros.

Temos, inclusive, o chamado “Bullying inominado” que &
quando o sujeito envolvido ndo sabe 0 nome correto da violéncia
vivenciada.

Todavia, uma pergunta se assevera, o que de fato vem a ser
o “Bullying”?

Seria mais um modismo entre jornalistas, sociologos,
educadores e governantes, que resolveram rotular genericamente e
indi scriminadamente todo tipo de agressdo ou violéncia?

Ou seria 0 “Bullying” uma infracgo penal paratodos os fins
legais? E em sendo uma infragdo penal, qual seria a sua tipificagéo
OU Mesmo a sua puni¢do aluz dalegisagdo vigente?

O pior de tudo isso é quando saimos do campo académico e
imaginamos que a inapropriada compreensdo do termo pode gerar
um aumento significativo davioléncia.

Neste aspecto, giza perlustrar a tragédia vivenciada na
Escola Municipal Tasso da Silveira no Bairro de Realengo, Zona
Oeste da Cidade do Rio de Janeiro, onde o jovem Welington de 23
(vinte e trés) anos, alegando ser vitima do chamado “Bullying
escolar”, disparou inimeras vezes contra centenas de criangas,
matando 13(treze) e ferindo outras 11(onze).



Destarte, 0 enfretamento do tema € de fundamental
importancia, mormente, porque o combate e prevencéo a qual quer
ilicito comegam pelo seu estudo e correta compreensao.

O singelo trabalho n&o tem o escopo de esgotar o tema, mas
apenas de lancar luzes para uma caminhada mais profunda e segura
sobre 0 malsinado instituto do “Bullying” e suas repercussdes
criminais na sociedade ordeira.

2. DOBULLYING

2.1.0RIGEM HISTORICA

Segundo Cleo Fante (2005), apesar de o “Bullying” estar
em voga nos diversos meios de comunicacdo, tem-se que sua
origem nd é contempordnea, havendo noticias do seu
aparecimento por volta de 1.240 d.C, dentro das primeiras
universidades inglesas e seus movimentos revolucionarios.

Contudo, a palavra “Bullying” somente veio a aparecer por
volta da década de 90, depois dos estudos do professor Dan
Olweus, dafamosa Universidade de Bergen na Noruega.

Antes disto, vérios estudos vinham sendo feitos na Europa
para se descobrir os motivos da crescente escalada de violéncia
entre 0s jovens estudantes europeus. Tais estudos se intensificaram
depois que 3 (trés) jovens cometeram suicidio no final da década de
80, chamando entdo as atengdes dos pesquisadores.

Por sua vez, ao fina das suas pesquisas 0 professor Dan
Olweus verificou, dentre outras coisas, “0 aparecimento do
fendbmeno chamado ‘Bullying’, tendo escrito em 1993 o famoso
livio BULLYING at School" (ARRIETA, 2000, p. 32).

2.2 CONCEITODEBULLYING
Segundo a professora Dr.2 Cleo Fante, autora do programa
antibullying "Educar para a Paz" e Vice-Presidente do CMEOB -
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Centro Multidisciplinar de Estudos e OrientacOes sobre Bullyng
Escolar, tem-se que tal comportamento pode ser definido como:

(..) um conjunto de atitudes agressivas,
intencionais e repetitivas que ocorrem sem
motivacdo evidente, adotado por um ou mais alunos
contra outro(s), causando dor, anglstia e
sofrimento. Insultos, intimidac8es, apelidos cruéis,
gozagdes que magoam profundamente, acusacdes
injustas, (...) € atuagdo de grupos que hostilizam,
ridicularizam e infernizam a vida de outros alunos
levando-os a exclusdo, além de danos fisicos,
morais e materiais, sd0 algumas das manifestactes
do "comportamento bullying" (FANTE, 2005, p. 28
e29).

Ainda segundo a festgjada autora, "definimos o Bullying
como um comportamento cruel intrinseco nas relagdes
interpessoais, em que os mais fortes convertem os mais frageis em
objetos de diversdo e prazer, através de "brincadeiras’ que
disfarcam o proposito de maltratar e intimidar" (FANTE, 2005, p.
29).

2.3 ESPECIESDE BULLYING

Destarte, percebe-se que ndo existe uma palavra Unica que
possa definir o comportamento “Bullying”, notadamente, porque
ele se manifesta através de vérios “verbos-nlcleos’, tais como
intimidar, perseguir, amedrontar, agredir, bater, chutar, empurrar,
ferir, roubar, danificar, dominar, assediar, ofender, gozar,
encanar, constranger, humilhar, aterrorizar, discriminar, isolar,
ignorar, entre outros.

Cleo Fante esclarece ainda que "Bully é traduzido como
"valentdo", "tirano", e como verbo, "brutalizar", "tiranizar",
"amedrontar” (Idem, 2005, p. 28).



Portanto, segundo a autora, a expressdo “Bullying” é
entendida como "um subconjunto de comportamentos agressivos,
sendo caracterizado por sua natureza repetitiva e por desequilibrio
de poder” (Idem, 2005, p.28).

3. DAS REPERCUSSOES CRIMINAIS DO
“BULLYING”

Por outro lado, embora o termo “Bullying” ter se tornado
um modismo entre os jornalistas, socidlogos e educadores, para
definir esse “subconjunto de comportamentos agressivos’, ndo
podemos nos esquecer que tais comportamentos constituem
verdadeirosilicitos penais, muitos deles com penas severas.

Neste aspecto, € importante ressatar que cada verbo, que
integra esse “ subconjunto de comportamentos agressivos’ chamado
“Bullying”, possui uma tipificacdo pena especifica, da qua o
operador do direito jamais pode se afastar, sob pena de responder
pelo crime de prevaricacdo, dentre outras infragOes penais.

Logo, afigurado “Bullying” ndo existe enquanto tipo penal
incriminador, devendo cada “verbo-nlicleo” da conduta
eventualmente praticada ser levado em consideracdo, de forma
individualizada, para fins de fixag&o da responsabilidade penal .

Vegamos algumas infragdes penais que o “Bullying” pode
caracterizar diante do caso concreto, levando em conta as
disposicbes do CPB - Codigo Pena Brasileiro (Dec.2848/40) ou
LCP - Lei de Contravencéo Penal (Dec.3.688/41).

3.1 DO “BULLYING ESCOLAR”

No ambiente escolar ou universitario € muito comum
ocorrer 0o chamado “Bullying escolar”. Por ter sido vitima desta
modalidade € que, segundo o préprio Welington, teria ele praticado
0 “massacre” em Realengo.
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O “Bullying escolar” € caracterizado pelos verbos-nicleos:
constranger, ofender, ameagar, privar, danificar e injuriar, dentre
outros.

Tais condutas quase sempre praticadas pelos colegas mais
fortes (ou que se encontram em bandos) consistem em hostilizar a
vitima através de vérias maneiras.

Por exemplo: - ndo permitir a passagem por determinado
local (banheiros, salas, corredores, pétios, etc); - privar a liberdade
por alguns instantes (“encardo”); - exigir que suporte alguma
conduta (trotes e prendas); - ameacar de |he praticar algum mal; -
agredir com tapas, empurrdes, cascudos, chutes, cuspes,; - danificar
algum objeto pessoal ou mesmo imputar a vitima xingamentos,
apelidos, qualidades negativas, deformagbes ou algum tipo de fato
ou comportamento que Ihe cause humilhacéo ou dor profunda na
alma, diminuindo-Ihe a auto-estima e o amor préprio.

Outrossim, verificada a forma dolosa das condutas acima,
pode 0 agressor ser responsabilizado pena mente. Sendo vejamos:

- Privar a liberdade da vitima por alguns instantes ou em
determinado local (sala de aula ou banheiro):

Crime de Carcere Privado. Art. 148 do CPB -
Privar alguém de sua liberdade, mediante
seqliestro ou céarcere privado: Pena - reclusao,
deum atrésanos.

- N&o permitir a passagem da vitima por determinado local
ou exigir que a mesma suporte alguma conduta (trotes, prendas,
etc):

Crime de Constrangimento ilegal. Art. 146 do
CPB - Constranger alguém, mediante violéncia
ou grave ameaga, ou depois de lhe haver
reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade
deresisténcia, a ndo fazer o que ale permite, ou




injusto:

afazer o que ela ndo manda: Pena - detencdo, de
trés meses a um ano, ou multa.

- Ameacar a mesma de lhe praticar algum mal grave e

Crime de Ameaca. Art. 147 do CPB - Ameagar
alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou
qgualquer outro meio simbdlico, de causar-lhe
mal injusto e grave: Pena - detencéo, de um a
Seis meses, ou multa.

- Agredir com tapas, empurrdes, cascudos, chutes, cuspes:

Crimedelnjuriareal. Art. 140 - § 2°do CPB. Se
a injuria consiste em violéncia ou vias de fato,
que, por sua hatureza ou pelo meio empregado,
se considerem aviltantes. Pena - detencdo, de
trés meses a um ano, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

Contravecdo penal de Vias de fato. Art. 21 da
LCP. Praticar vias de fato contra alguém: Pena
— prisao simples, de quinze dias a trés meses, ou
multa, de cem mil réis a um conto de réis, se 0
fato ndo constitue crime.

- Danificar algum objeto pessoal da mesma:

Crime de Dano. Art. 163 do CPB - Destruir,
inutilizar ou deteriorar coisa alheia: Pena -
detencéo, de um a seis meses, ou multa.

Y

- Ou mesmo imputar a vitima xingamentos, apelidos,

qualidades negativas, deformagdes ou algum tipo de fato ou
comportamento que lhe cause humilhacdo ou dor profunda na

ama
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Crime de Difamacdo. Art. 139 do CPB - Difamar
alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputacdo: Pena - detencado, de trés meses a um
ano, e multa.

Crime de Injdria. Art. 140 do CPB - Injuriar
alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena - detencéo, de um a seis meses, ou multa.

Contravencdo penal de Importunacdo ofensiva
ao pudor. Art. 61 da LCP - Importunar alguém,
em lugar publico ou acessivel ao publico, de
modo ofensivo ao pudor: Pena — multa, de
duzentos mil réisadoiscontosderés.

3.2DO “BULLYING DOMESTICO”

Outro "subconjunto de comportamentos agressivos’
conhecido é o chamado “Bullying doméstico ou familiar”. Trata-se
das agressdes sofridas pelas mulheres no ambiente doméstico ou
em razdo de relaces familiares ou de convivéncia/habitagdo com
0S agressores.

Tals condutas encontram-se amplamente disciplinadas na
Lei 11.430/06, conhecidacomo Lei Maria da Penha.

A violéncia doméstica ou familiar caracteriza-se,
basicamente, por |esdes corporais (tapas, socos, chutes, arranhdes,
etc), conjuncdo carnal ou ato libidinoso praticado mediante
violéncia ou grave ameaca, reducdo da parceira a condicdo andloga
a de escravo ou qualquer outra conduta narrada no topico anterior
(3.2).

Como dito, tais condutas séo veementemente proibidas em
nosso ordenamento juridico, algumas delas punidas com penas
severas. Veamos.

- Lesdes corporais (tapas, socos, chutes, arranhdes, etc):



Crime de Lesdo corporal domeéstica. Art.129, §
92, do CP - Se a lesdo for praticada contra
ascendente, descendente, irmé&o, cOnjuge ou
companheiro, ou com quem conviva ou tenha
convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente
das relagdes domésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade: Pena - detenc&o, de 3 (trés) meses
a 3 (trés) anos.

- Conjuncéo carnal ou ato libidinoso praticado mediante
violéncia ou grave ameaca:

Crime de Estupro. Art. 213 do CPB -
Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaga, a ter conjuncdo carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso: Pena - reclusdo, de 6 (seis) a
10 (dez) anos.

- Reducéo da parceira a condi¢do andoga a de escravo ou
qualguer outra conduta narrada no topico anterior (3.1).

Crime de Reducéo a condicdo de escravo. Art.
149 do CPB - Reduzir alguém a condicdo
andloga a de escravo, quer submetendo-o a
trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-o a condigdes degradantes de
trabalho, (...): Pena - reclusdo, de dois a oito
anos, e multa, além da pena correspondente a
violéncia.

33 DO “BULLYING HOMOFOBICO”, “RACISTA” E
"ANTISSEMITISTA”
Da mesma forma, j4 se ouvem as expressdes “Bullying
homofobico”, “Bullying racista’ e “Bullying antissemitista’.
Trata=se de um "subconjunto de comportamentos
agressivos’ praticados por um determinado grupo de pessoas gque
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se imaginam dominantes (ou especiais) em detrimento de outras, a
ponto de discriminélas ou mesmo injurié-las (dentre tantas outras
coisas), simplesmente, p.ex, por causa da sua orientacdo sexua
divergente, cor da pele diferente ou crenca judai ca dominante.

Tais comportamentos sdo abominaveis, repugnantes e
reprovaveis a luz da legislacdo penal, notadamente, porque
constituem o chamado Crime de Injdria qualificada:

Crime de Injuria qualificada. Art. 140 - § 3° do
CPB - Se a injuria consiste na utilizacdo de
elementos referentes a raga, cor, etnia, religiéo,
origem ou a condicdo de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia. Pena - recluséo de um
a trés anos e multa. (Incluido pela Lei n° 9.459,
de 1997)

Por seu turno, se a vitima sofre ainda algum tipo de
segregacao, impedimento ou restricdo pelo simples fato da sua
orientacdo sexual, religiosa ou cor da pele, temos também a
infracdo penal do art. 20, da Lei 7.716/89 (Lei do Preconceito
Racial):

Crime de preconceito ou discriminacdo. Art. 20
da LPR - Praticar, induzir ou incitar a
discriminagdo ou preconceito de raca, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional. Pena: recluséo
deum atrésanos e multa.

34 DO “CYBERBULLYING”

Por fim, a Ultima moda € o “Cyberbullying”. Trata-se de
ameacas, injurias (xingamentos, ofensas, etc) e difamagdes
(imputagdo de fatos desonrosos, mentirosos, etc) operadas atraves
dos e-mails, blogs, sites de relacionamentos, comunidades virtuais,
celulares e outras formas de comunicagéo virtual .



Recentemente, a midia divulgou que “ acreditando nas falsas
ofensas que |he eram feitas continuamente através do site de
comunicagdo My Space, a adolescente americana Megan Meier, de
13 (treze) anos, enforcou-se em seu quarto” .

A vizinha Lori Drew confessou que “ela e sua filha haviam
criadoum personagem ficticio no My Space, que fingia ter
interesse romantico na vitima. No inicio, esse personagem queria
ter um romance, mas logo ela comegou a receber mensagens que a
perseguiam continuamente, chamando-a de gorda, prostituta,
mentirosa e coisas piores. Megan tentou reagir. Tentou se defender.
Mas um dia falou para sua mée ao telefone: ‘Mamée, eles estdo
sendo horriveis comigo’. Depois de uma hora, Megan foi para o
seu quarto e enforcou-se com um cinto” 2

Todos esses comportamentos (e muitos outros) séo também
puniveis pelo nosso Direito Penal.

No caso do “Cyberbullying” temos, em verdade, varios
crimes sendo praticados através do ambiente da INTERNET,
notadamente, crimes contra a liberdade Individual (ameaca,
constrangimento ilegal e outros) e contra a honra (calunia,
difamacdo e injuria).

Nesse sentido, inclusive, temos o crime de injdria previsto
no at.140 do Cdodigo Penal Brasleiro: “Injuriar aguém,
ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro. Pena - detencéo, de um a
Seis meses, ou multa’.

Pouco importa se a ofensa foi feita pela INTERNET ou
meio similar, bastando a demonstracdo do dolo efetivo do agente e
alesdo significativa sofrida pela vitima

Entrementes, assim como em qualquer delito é preciso que
as vitimas denunciem tais praticas, pedindo ao Delegado de Policia

2 ABRAPIA. Bullying. Disponivel em: <http://ww.bullying.com.br>. Acesso
em abril de 2011.
% |dem.
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responsdvel que providencie o rastreamento das mensagens
enviadas e peca a0 Juiz de Direito a quebra do IP (Internet
Protocol) do computador do acusado, e se for 0 caso, a suspenséo
do site ou pagina propagadora.

4. DO MENOR INFRATOR E O INSTITUTO DO
“BULLYING”

Por derradeiro, giza perlustrar que o “Bullying” é quase
sempre praticado por criangas ou adolescentes, sgja em face de
colegas, seja em detrimento de adultos, como p.ex, 0s professores e
demais servidores da area de educagéo.

Pesquisa recente da Unesco - Orgdo das Nagdes Unidas
para a Educacdo, Ciéncia e Cultura revela que o nimero de
ocorréncias envolvendo agressdes praticadas por menores em
detrimento de professores da rede publica aumentou em quase 84%
em comparacdo com os Ultimos 05(cinco) anos *.

Todavia, infelizmente, existe uma crenca popular no Brasil
de que menor infrator (adolescente ou crianga) ndo pode sofrer
nenhuma reprimenda de ordem pena, o0 que desestimula
professores e demais vitimas de denunciarem a agressdo sofrida.

Obtempere-se, contudo, que ta proposicdo ndo é
verdadeira, devendo ser exemplarmente combatida e afastada,
sobretudo, porque o ECA — Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei 8.069/90) traz duras medidas para 0 menor infrator (sga
crianca ou adolescente).

4 WERTHEIN, Jorge; CUNHA, Célio. Educagdo Cientifica e
Desenvolvimento: O que pensam os cientistas. Brasiliaz Unesco, Instituto
Sangari, nov.2005. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/downl oad/texto/ue000218.pdf>. Acesso em
abril de 2011.



E que, a0 praticar 0 “Bullying”, estar4 o menor infrator em
verdade praticando um “ato infracional andlogo” aos crimes acima
mencionados, tais como ameaca, constrangimento ilegal, leséo
corpora leve, vias de fato, estupro, difamacdo, injaria, crime de
preconceito, etc.

Destarte, 0 menor respondera pelos ilicitos penais acima na
condicdo de “ato infracional andlogo”, recebendo como reprimenda
ressocializadora algumas medidas protetivas (art.101 do ECA) ou
socio-educativas (art.112 do ECA), que véo desde a um adverténcia
até uma internacdo por 3 (trés) anos, dependendo da idade do
menor e da gravidade do ato infracional.

O que precisa existir, nestes casos, € um combate duro por
parte dos educadores, ndo deixando passar em branco nenhum tipo
de comportamento que, em verdade, caracterize “ato infracional
analogo” aos crimes exaustivamente citados.

5. CONCLUSAO

Portanto, levando em conta os topicos trabalhados, conclui-
se que o “Bullying” ndo pode ser visto apenas como um modismo
emergente ou comportamento social negativo.

O chamamento indiscriminado deste "subconjunto de
comportamentos agressivos’ como sendo “Bullying” gera, por
assim dizer, um grande prejuizo ao combate e prevencdo dos
ilicitos escondidos por detras do mesmo.

E mais, inexistindo no Brasil o crime especifico e autbnomo
de “Bullying”, podem alguns desavisados acreditar no absurdo de
que o problema é meramente comportamental, afastando do mesmo
qualquer repercussdo policial.

Todavia, € preciso deixar claro que o “Bullying”, em
verdade, se manifesta através de condutas criminosas autbnomas,
tails como ameaga, constrangimento ilegal, lesdo corporal, vias de
fato, injuria, crime de preconceito, etc, ndo podendo jornalistas,
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socidlogos, educadores e governantes fecharem os olhos para tais
ilicitos, acreditando tratar-se de um modismo socia passageiro.

Igualmente, muito menos, podemos imaginar que se trata de
“Brincadeiras’” praticadas por criangas e adolescentes, cuja
repressdo e punicdo seriam impossiveis por auséncia de tipicidade
pena ou mesmo pelo fato de serem menores de idade. Pelo
contrario, trata-se de ato infraciona e como tal deve ser punido
com rigor.

Ademais, nomear genericamente todos os "comportamentos
agressivos’ como sendo “Bullying” dificulta significativamente a
compreensdo dos ilicitos envolvidos, o que, em Ultima andlise,
além de gerar um grande desservico aos operadores do direito,
reforca o sentimento de impunidade e incentiva flagrantemente a
criminalidade.
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UMA LEITURA DO CAMPO JURIDICO EM
BOURDIEU

Marcio Achtschin Santos®

RESUMO

Tendo como referéncia os elementos tedricos do socidlogo francés
Pierre Bourdieu, 0 artigo procura analisar o campo juridico dentro
de edtratégias de poder entre grupos sociais contemporaneos,
propondo uma leitura onde as bases da legitimidade do direito, qual
sgja a neutralidade, a universalidade e a racionalidade, sgam
pensadas dentro de um processo construido historicamente e a
partir de interacbes simbdlicas externas, buscando a compreensdo
de onde, como e por que é produzida a legalidade.
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ABSTRACT

The article looks for analysing the legal framework inside the
strategies of power between contemporaries socia groups, having
as reference the theorical elements fo french sociologist Pierre
Bordieu, proposing a reading in that Law legitimity bases, namely
neutrality, universality and racionality, can be thought in a process
built historically and from external simbolic interactions, searching
for the comprehension of where, how and why the legality is
produced.

KEYWORDS

Bourdieu, Habitus, Framework, Language, Legal Framework.
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1. INTRODUCAO

Pierre Bourdieu (1930-2002) foi considerado um dos mais
influentes intelectuais da segunda metade do século XX. Na busca
de superar a dicotomia classica da sociologia, individuo-sociedade
e/ou individualismo-subjetivismo, produziu umaricateoria a partir
da producdo simbdlica, tendo como conceitos fundamentais o
campo, 0 habitus e o capital. Aplicou esses conceitos
especialmente ao analisar a educacdo, literatura, arte, linguistica e
politica. Nos Ultimos anos de vida, foi um critico do
neoliberalismo, dos meios de comunicacdo de massa e seus poderes
simbdlicos. Mesmo que a construcdo tedrica bourdiana sobre o
Direito ndo tenha sido na mesma intensidade que 0s outros campos,
sua contribuicdo é de fundamental importancia para o campo
juridico.

Dos muitos papeis desempenhados da sociologia na area do
Direito, podemos identificar a racionalidade juridica com as
relacOes da irracionalidade da convivéncia social; a tradugcdo das
diferencas e desigualdades que podem abrir espacos para
ferramentas legais que abrandem esses tipos de relagdes; o contexto
em que foram produzidas as leis, ou sga, as condi¢Bes que
relacionam a sociedade e o direito; aidentificagdo do controle legal
de outras classes em seu beneficio; arelacdo do direito com o ritmo
acelerado da sociedade moderna. Todas sdo questdes pertinentes e
gue estdo de forma direta ou indireta relacionadas com o trabalho
de Pierre Bourdieu.

Assim sendo, a proposta desse artigo é discutir conceitos-
chaves no trabalho de Bourdieu e sua aplicacdo no campo juridico
a partir do trabalho desse francés, dando énfase aos aspectos
sociol égicos da teoria do Direito, especiamente no que se refere as
relacbes de poder e as estratégias adotadas, consciente ou
inconscientemente, por seus agentes.
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2. O CONCEITO DE HABITUSE CAMPO

Conceito fundamental na obra de Pierre Bourdieu, habitus
consegue apreender em um espaco a multiplicidade das relagdes
sociais, admitindo as relagtes entre as instituicoes e a presenca de
agentes sociais plurais (que podem ser individuos ou grupos),
considerando nesse quadro as relacfes de convergéncias e tensdes.
Habitus seria a mediacdo entre as condi¢des sociais existentes e as
acOes individuais (abordagens tradicionalmente tidas como
antagbnicas e inconciliaveis), historicamente construidas,
auxiliando no entendimento de uma homogeneidade de grupos que
tenham uma trajetoria social em comum. E “. . . um conhecimento
adquirido e também um haver, um capital, indica a disposi¢éo
incorporada de um agente em acdo” (BOURDIEU, 2003, p. 61).
Nem uma obediéncia as regras durkheimianas nem a previsao
consciente de metas weberianas, mas o0 agente adequando uma
realidade social objetiva as agdes individuais do sujeito, pois haum
sistema de classificagdo de origens sociais historicamente
determinadas que antecede a acao.

Dai aimportancia na obra bourdiana do conceito de campo,
espaco de disputas de poder entre grupos. As necessidades dos
agentes e o choque de interesses especificos entre os atores sdo
definidos no “campo”, onde se desenvolvem as estratégias nas
relacbes de poder. Nesse sentido, h4 uma distdncia de uma
totalidade social, tendo estruturas sociais proprias, relativamente
independentes, com uma légica interna. A posicao ocupada por um
agente, chamado por Bourdieu de Capital Social, é determinante no
campo, pois té-lo em maior ou menor proporcdo é fundamenta
para impor 0 poder sobre os outros grupos, sendo o0 campo,
portanto, uma relagdo de conflitos constantes de poder. Grande
parte das agdes de agentes sociais € resultado da relacdo entre o
habitus e 0 campo, ou sgja, nessas lutas de poderes simbdlicos, o
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habitus. A partir de uma situagdo historica € que sdo formuladas
estratégias, em agdes pouco perceptiveis pelos agentes sociais, pois
existe uma construcdo social ja estabelecida. A agdo politica
objetiva impor todo o tipo de representacOes de certo grupo para
agir em determinado mundo social. Para identificar e distinguir os
grupos, Bourdieu acredita ser necess&io um sistema de
classificagdo com uma construcdo social, étnica, idade, sexo, etc,
que poderia criar outras derivaghes, diferenciando do grupo
anterior no poder por quaificacbes genéricas dadas para
descontruir os grupos estabelecidos, ou sgja, sdo “. . .capazes de
produzi-lo, reproduzi-lo e utiliz&10” (ibidem, p. 24).

Ha uma tendéncia do habitus em assegurar a reproducédo das
relacOes sociais pela interiorizacdo dos valores e normas sociais,
mas pressupondo a existéncia das representacdes sociais existentes.
O individuo interioriza categorias de classificacdo que reproduzem
as relagdes sociais hierarquizadas ja construidas. Entendendo que a
distribuicdo de bens materiais e/ou representativos sdo desiguais, 0s
sistemas de classificagdo tendem a reproduzir as condicdes sociais.
Cabe a uma certa fragao do grupo dominante inculcar o discurso de
tanto no interior do seu segmento como a outros diferentes setores
sociais. Essa internalizacdo garante a homogeneidade do habitus,
que ocorre pelas ingtituicdes de socializacdo dos individuos, o que,
por sua vez, é direcionado a uma estrutura de habitus anterior a
formagdo dos agentes, pois as escolhas subjetivas ja se encontram
estruturadas na sociedade. Essa homogeneidade, no entanto, esta
fundamentada na auséncia de conhecimento dos grupos de
diferentes interesses, o que fundamenta ainda mais a reproducéo do
campo social. Segundo Renato Ortiz

Esse desconhecimento corresponde a uma “crenca
coletiva’, que solda, no interior do campo, agentes
gue ocupam posi¢des assimétricas de poder; neste
sentido, pode-se dizer que as préticas heréticas
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“reativam a fé&’, pois elas sempre se referem, sem
questiona-lo, a este fundamento Ultimo do campo,
locus onde se sedimenta o consenso (ORTIZ, 1983,
p. 24).

Por sua vez, o habitus € estruturado por meio de
institucionais, dai a grande atencéo dado por Bourdieu ainstituicéo.
S80 com as instituicdes que os agentes encarnam seu papel social
para oS outros e para si proprio, como também sdo por elas que se
realizam as sangdes positivas ou negativas. As possives
dternativas diante da ordem  estabelecida, portanto
institucionalizadas, tendem a ser esvaziadas e afastadas a medida
que a histéria avanca, limitando o universo das possibilidades, ja
que se reforca o habitus instituido.

A medida que a histéria avanca, [os] possiveis
tornam-se cada vez mais improvaveis, mais dificeis
de redlizar, porque a sua passagem a existéncia
suporia a destruicdo, a neutralizagcdo ou a
reconversdo de uma parte maior ou menor da
heranca histérica — que é também um capital — e
mesmo mais dificeis de pensar, porque os esquemas
de pensamento e de percepcdo sdo, em cada
momento, produto das opgdes anteriores,
transformadas em coisas (BOURDIEU, 2003, p.
101).

Mesmo evidenciando os aspectos da reproducdo socia,
Bourdieu reconhece a tensdo constante entre os dominantes e
dominados, sendo que, o primeiro procura manter o capital social
conquistado e o0 segundo tende a apontar a ilegitimidade desse
capital social. Mas tendo instituicbes e métodos eficientes, essa
oposicd0 muito mais corrobora e reforma a dominagdo,
especialmente quando ndo se contesta a estrutura do campo, mas se
opde dentro do mesmo funcionamento da ordem estabel ecida.



De uma construcdo estabelecida Bourdieu ndo nega a
mudanca, mas chama a atencdo em que periodos de transicdo, a
resisténcia incorporada e silenciosa se ople as estratégias de
mudancas, estas definidas pelo mesmo passado que agora €
combatido. Esse conflito € chamado pelo socidlogo francés de
histéria objetivada contra historia incorporada. Nessas condicdes, o
embate estd nos agentes em dar formato em posi¢des que ocupam,
Ou 0s postos a serem alcangados, mesmo que criando em certas
situagdes algumas deformacbes, moldando esses agentes e/ou
postos. Em momentos de crise, o discurso que surge cria novo
senso comum coberto por uma legitimidade, a partir de uma
autoridade que manifesta expressdo de experiéncias do grupo
emergente, incutindo uma maneira de viver e entender o mundo
social. Uma nova divisdo va criar resisténcias daqueles que estéo
perdendo posi¢bes como uma nova representacéo mais elevada em
nome de uma unidade, incorporando um discurso de bom senso,
trabalhando com a neutralizacdo da ordem social e um “discurso
politico despolitizado” (ibidem, p. 121).

3. O PODER SIMBOLICO E A LINGUAGEM

Bourdieu busca o poder das palavras em relacoes repletas
de tensBes, recusando a leitura feita comumente de uma lingua com
funcionamento interno, a0 mesmo tempo em que inclui uma
conjuntura e suas interacbes simbdlicas externas. Fruto desse
poder, a autoridade € o que permite o0 locutor expressar autorizado
pelas ingtituicdes sociais, vindo de uma forca externa a estrutura da
linguagem. E essa autoridade vinda do locutor aliado a instituicgo
que o autoriza, acrescido a estrutura linguistica do discurso, que
possibilita o sucesso dos simbolos de linguagem.

O poder simbdlico seriam as diversas expressdes de um
grupo social, sentimentos como tristeza, aegria, dor, festgos,
afirmando suas diferencas em relacéo aos demais grupos por meio
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de ritos e representacdes repassados por encantamentos cotidianos.
Nessas representagbes coexistem sentimentos, lembrangas,
contetidos contraditérios, projetos de vida, interesses materias,
num cruzamento de elementos materiais e simbdlicos nos mais
diversos contelidos que sustentam o imaginé&rio social. Bourdieu
entende que a lingua é a parte inicial desse processo, mas suas
regras de funcionamento sdo proprias, 0s seus resultados sdo
imprevisiveis pela propria autonomia assumida na linguagem. E
possivel que emissores e receptores construam interpretacdes
antagbnicas, onde o sucesso do reconhecimento da linguagem por
individuos em campos opostos acontece no estabelecimento do
CONSenso.

As palavras decorrem do “confronto socia pelo sentido”,
onde seu valor esta presente em uma dindmica de mercado e seu
simbolo corresponde a um prego que é resultado das tensdes sociais
dos interlocutores, ndo estando presente no “campo” de forma
consciente, mas fruto de um habitus linguistico. Quem determina
quem diz, o que pode ou ndo ser dito, como dizer, € aimposicdo do
mercado. Bourdieu considera como mercado o resultado do habitus
linguisticos, relacdo primordia e prolongada com a lei de certo
mercado, tendendo a funcionar com sentido de aceitabilidade, onde
0 prego sd0 poderes para garantir um crédito. O preco das
diferentes formas de expressdes € estabelecido por esse mercado,
por intermédio de uma censura imposta a todos os produtores de
bens simbdlicos. Essa censura é desnecessaria e invisivel a medida
gue cada agente interioriza as formas autorizadas de expressdo. A
censura atua excluindo agentes, determina forma e conteldo,
imposta por uma autoridade institucionalizada. As expressdes
seriam resultado das constantes tensdes e disputas de visdes do
mundo social, buscando um consenso pelas palavras. Com a
objetivacao do discurso (ou segja, a citagdo clara do discurso alheio),
gjustado as classificacdes objetivas, resulta a ideologia, que seria
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1996, p. 118), 0 que € apresentado em campos especializados de
producdo simbdlica, como os religiosos, politicos e cientifico.

Em uma fase de transicdo, h4 uma crise nos rituais, nas
liturgias, 0 que precisa ser preenchido por novas representacdes (ou
adaptacOes da anterior) para que funcione a instituicdo. Os
mecanismos que garantiam a producéo dos emissores e receptores
legitimos estdo sendo desmontados, inclusive a linguagem, o que
Bourdieu conclui qgue umacrise

... hdo se reduz (como frequentemente se acredita)
a0 desmantelamento de um universo de
representages; ela acompanha a destruicéo de todo
um mundo de relagbes sociais do qual era um dos
elementos constitutivos. (BOURDIEU, 1996, p. 96).

A producéo dos discursos, com a finalidade de se tornarem
legitimos, confere autoridade a quem os produz numa “criagdo
continuada’, que reflete o chogque de interesses envolvidos.
Escritores, gramaticos, pedagogos e jornalistas exercem sobre a
cultura um poder simbdlico, estabelecendo uma linguagem
selecionada e restrita, de pouco acesso a0 uso popular. Esses
profissionais produzem com a lingua especial uma distincdo de
classe, delegando o uso oficial como legitimo, do mesmo modo o
uso de expressdes particulares na imprensa na primeira metade do
seculo XIX snaiza novas estratégias politicas, legitimando as
instituicbes e seu modus operandi. Organizada por quem domina,
a inculcacdo da lingua legitima € constante e prolongada,
envolvendo as propriedades de distincdo e correcdo numa
contraposicdo a linguagem comum, considerada como negativa.
H&a, na exposicdo prolongada da lingua legitima, regras
estabelecidas por quem domina os produtos linguisticos, que € o
caso da imprensa, que elimina agbes daqueles que ndo produzem e
nem |éem jornais. O resultado desse processo, no caso a produgdo
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escrita, € fruto das tensbes e concorréncias de diferentes agentes,
reproducéo de poder e autoridade a ser seguida:

Sendo uma relagdo de comunicagdo entre um
emissor e um receptor. . . a troca linguistica é
também uma troca econdmica que se estabelece em
meio a uma determinada relacdo de forga simbdlica
entre um produtor, provido de um dado capital
lingliistico e um consumidor. . . capaz de propiciar
um certo lucro simbdlico (ibidem, p. 53).

Assim, € preciso condigdes sociais que assegurem a
existéncia de emissores e receptores, tendo em quem produz a
escrita, a ordem socia favoravel, ou sgja, 0 ato da producgdo textual
SO existe porque ha institui¢des que garantem sua razdo de ser. Para
se adequar a um mercado, exigem-se estratégias para Sseu
conhecimento/reconhecimento, em uma mobilizacdo intensa dos
recursos disponiveis para legitimar pronincias e desvalorizar a
linguagem dos outros agentes. A utilizacdo da linguagem
socidmente aceita com seus codigos proprios possibilita sua
liberdade em detrimento do siléncio, constrangimento e censura das
outras. A estratégia adotada como luta simbdlica cotidiana acaba
por impor uma visdo do mundo social que se torna consenso, N&o
s6 como senso comum, mas também como instrumento politico
pela moderacéo.

4, ORITUAL E SEU PODER SIMBOLICO

No caso do ritual, para que funcione é fundamental que sgja
legitimo, estando o agente atuando em nome de uma instituicéo,
sendo uma ag&o inovadora, reflete, em contrapartida, a destruicéo
de um universo de representacdo anterior. O papel do ritual
funciona como definidor da separacdo social, ingtituindo sua
0posi¢ao.



O ritual tende a converter o menor, o mais fragil, em
suma o mais efeminado dos homens num homem na
plena acepcdo da condi¢do de homem, separado por
uma diferenca de natureza, de esséncia, mesmo da
mais masculina, de maior e de mais forte dentre as
mulheres. Neste caso, ingtituir € consagrar, ou seja,
sancionar e santificar um estado de coisas, uma
ordem estabelecida, a exemplo, precisamente do que
faz uma constituicdo no sentido juridico-politico do
termo (BOURDIEU, 2003, p. 99).

Portanto, a instituicdo é uma imposicdo de uma esséncia
socia, fazendo com que os agentes tenham agbes dentro do
comportamento que se espera de sua identidade. E sempre um
apelo a ordem, aspiracdes impostas tanto em privilégio quanto em
deveres, autorizando a alguém ou a um grupo Sse representar em

nome da col etividade.
. . .0 ao de ingtitui¢do € um ato de comunicagdo de
uma espécie particular: ele notifica a alguém sua
identidade, quer no sentido de que ele aexprime e a
imp0e perante todos . . . quer notificando-lhe assim
com autoridade o que esse alguém deve ser (ibidem,
101).

No ato de instituicdo estd incorporado o desencorajamento a
transgressao, 0 que requer estratégias adotadas para o trabalho de
uma inculcagdo onde se realiza uma imposicdo duradoura,
dividindo em uma linha os que cumprem o seu papel enquanto o
outro se mantinha a distancia, lembrando a cada um o seu lugar
atribuido na instituicdo. A comprovagdo que o ritual € eficiente esta
na crenca de todos na sua vaidade, mas para tanto é preciso
mecanismos sociais que produzam uma cumplicidade, ou sgja, 0
ritual s6 funciona se for reconhecido como legitimo. Portanto, é
preciso que o ritua e a sua face mais visivel, a liturgia, com todas
as suas prescricdes que dirigem suas manifestacbes publicas,
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funcionem e operem desde que sejam percebidos como legitimos,
pois

O simbolismo estereotipado contribui exatamente
para evidenciar que o agente age na qualidade de
depositério provido de um mandato e ndo em seu
préprio nome ou de sua propria autoridade. . . O
simbolismo ritual ndo age por s SO, mas apenas ha
media em que representa — no sentido teatral do
termo — adelegacéo. . . (ibidem, p. 93).

5. BOURDIEU E O CAMPO JURIDICO

O direito esta inserido dentro do campo juridico com toda a
sua ldgica interna, onde se busca de forma permanente o acumulo
da capital juridico, o que, para Bourdieu, implica em legitimar os
valores inerentes aos conflitos com regras fundadas no formalismo.
Agentes e ingtituicdes criam codigos proprios, com toda a
ritualizacdo dos seus tramites e agdes, transitando entre as liturgias
realizadas, por exemplo, do inicio do boletim de ocorréncia até o
julgamento e seus resultados. No entanto, sO € possivel o éxito do
trabalho juridico a medida que se tem a adeséo do que o socidlogo
francés chama dos profanos, refor¢ado pela autonomia do direito e
da existéncia da neutralidade.

As disputas no meio juridico se fundamentam na separacdo
entre profissionais e nao-profissionais, onde a racionalizagéo
constante delega poderes autbnomos, impondo um sistema juridico
proprio inteligivel para seus agentes e sujeitando a sociedade a
san¢bes produzidas por esses codigos. Sua universdidade é
corroborada por justificativas morais, o que reforga tanto aideia de
neutralidade como a juncdo entre ciéncia e ética, criando uma
fronteira entre os que pertencem e os excluidos desse campo.



A congtituicdo de uma competéncia propriamente
juridica, mestria técnica de um saber cientifico
frequentemente antindmico das simples
recomendagdes do senso comum, leva a
desgualificagdo do sentido de equidade dos né&o-
especialistas. . . O desvio entre a visdo vulgar
daquele que se vai tornar “justiciavel”, quer dizer,
num cliente, e a visdo cientifica do perito, juiz,
advogado, conselheiro juridico, etc, nada tem de
acidental; ele é congtitutivo de uma relacdo de poder.
(BOURDIEU, 2003, p. 226).

A existéncia do campo juridico esta diretamente rel acionada
com o monopdlio dos profissionais que atuam no meio, dando a
competéncia juridica o controle do acesso e recursos necessarios
para suas agdes a partir da afinidade dos habitus. Corroboram ainda
mais como elemento limitador na entrada de novos agentes as
barreiras para insercdo de novos profissionais, como também a
ampliagdo do mercado que cria necessidade de novos profissionais
da érea.

Para Bourdieu, o capital ssmbdlico adquirido pelos agentes
desse campo e seu poder decisorio representam a palavra publica
enunciada em nome de todos, veredito que resolve os conflitos
reconhecidos universalmente, ndo havendo recusa na sua posiGao
tomada fora da arena juridica. E dado & autoridade juridica o ato de
nomeacdo, que € simbdlico e com efeitos mégicos, tendo éxito
porgue esta atrelado a reaidade, constitutivo do habitus. Assim,
existem poderes socialmente reconhecidos que consagram a ordem
sob atutelado Estado, produzindo uma eficaciado direito onde

. . .ndo ha divida de que esta eficécia, definida pela
oposi¢ado ainaplicacdo pura e simples ou a aplicacdo
firmada no constrangimento puro, se exerce na
medida e s6 na medida em que o direito é
socia mente reconhecido e depara com um acordo,
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mesmo tacito e parcial, porque responde, pelo menos
na aparéncia, a necessidades e interesses reas
(ibidem, p. 240).

Bourdieu entende que a acdo juridica estd diretamente
relacionada com o poder, quer sga na concorréncia entre os
profissionais da area, quer segja nagueles que necessitam da justica
para defesa de seus interesses. HA nessa universalizacéo,
racionalizacdo e neutralizagdo um favorecimento a agentes sociais
gue conseguem deter um poder na sociedade, quer seja econdmico,
quer sga em capital simbdlico, tendendo a impor para S uma
representacdo de normalidade ou de patolégicas aquelas que se
apresentam como diferentes. Mas, para que esse poder sga
legitimado, é preciso que se mantenha desconhecido seu
funcionamento, consagrando setores dominantes a partir da
naturalizacdo de préticas e regras. Nesse aspecto, é decisivo o papel
do ritua no campo juridico, sendo um definidor na separacéo
social, consagrando uma ordem estabelecida, autorizando os
agentes a representar a coletividade, desencorgjando a transgresséo
da ordem. Dai identificar nos rituais e todas as liturgias seu poder
simbdlico, quer sgja na abordagem policial, quer sga nas
audiéncias, quer sgjano tribunal dejuri.

Os ritos e encantamentos povoam o universo juridico,
encarnada por uma autoridade congtituida que é iniciada pela
linguagem, resultando um habitus linguistico. Por sua vez, esse
habitus linguistico produz um mercado, que funciona em
confrontos entre os diversos agentes, obtendo sucesso nessa relacéo
de poderes quem melhor internalizar nos outros o seu discurso.
Um exemplo de éxito do poder simbdlico pela linguagem € o
reconhecimento das leis no direito, que fundadas no rigor racional
€, nada mais nada menos, que “. .. um ato de magia social. . .”
(BOURDIEU, 1996, p. 28). O vocabulario utilizado pelos policiais,
0s debates entre acusacao e defesa no tribunal do juri, as expressdes



do latim constante povoando os termos legais s6 corroboram com o
uso dos conceitos aplicados por Bourdieu. Expressdbes como
“prescricdo da pretensdo punitiva’, “carta precatoria’, “auto de
corpo de delito”, “contestacéo do libelo”, “habeas corpus’, sdo
povoadas de tensdes e poder simbdlico que definem um campo,
estabel ecem fronteiras entre participantes e seus excluidos.

6. CONCLUSAO

E pouco perceptivel para o agente aquilo que deveria ser o
obvio: é impossivel uma neutralidade e universalidade em qualquer
ciéncia, exata ou humana, aplicada ou ndo. Como qualquer outro, o
campo juridico € uma construcdo histérica e, apesar de uma
dindmica prépria, tem conexdes com outros campos de poder,
servindo a interesses bem definidos de classes e grupos. Bourdieu
sugere em seu trabalho essa percepcao, que é oportuna no momento
em que se sacralizou definitivamente o poder juridico. A linguagem
como o campo juridico esta incorporada a uma conjuntura e suas
interagbes simbdlicas externas, mesmo que produza um habitus e
campo préprio, construido e inculcado de forma extremamente
eficiente.

Na analise bourdiana, atriade neutralidade, universalidade e
racionalidade é uma ferramenta no campo juridico que tem
demonstrado sua eficiéncia, o que pode ser demonstrado com a
plena aceitacdo nas abordagens policiais ou no ritualismo forense.
A inculcacdo dessa triade estq diretamente relacionada com o
sucesso ho controle pelo poder, carregando estratégias de
dominacdo impostas por meios institucionais. E uma forma de
reproducdo legitimadora das relacOes desiguais existentes, baseada
na relativa auséncia de conhecimento dos agentes mantenedores da
ordem socia e na crencga da validade das suas regras pelo publico
profano.
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A andlise de Pierre Bourdieu se mantém atual a medida que
supera a perspectiva estrita das doutrinas e jurisprudéncias tipicas
do conhecimento juridico, sendo ainda hoje um desafio/resisténcia,
mas, a0 mesmo tempo, uma necessidade para quem trabalha e
estuda na érea do direito. Quer sgja analisando o rigor da lei ou
suas brechas, quer sgja a plena autonomia dos poder judiciério e
Seus excessos dai resultantes, quer segja ainda o0 uso das
terminologias cotidianas adotadas pelos representantes legais, a
obra bourdiana oportuniza um leque de leituras, quando vista a
partir do poder simbdlico, superando uma légica interna
transcendental herdada pelo direito das suas bases ilustradas.
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ANALISE DA LIMINAR INAUDITAALTERA
PARTE A LUZ DOSPRINCIPIOSDO
CONTRADITORIO EAMPLA DEFESA

Dayana Ferreira Silvat

RESUMO

Este artigo visa a andlise das liminares a luz dos principios do
contraditério e ampla defesa, abordando primeiramente seus
aspectos gerais, sem perder de vista, por um lado, as garantias
congtitucionais destinadas aos litigantes, e, por outro lado, o
importante papel das liminares na distribuicdo racional do tempo
do processo. Essa pesquisa abordard as principais controvérsias que
circundam as liminares, bem como a sua essenciaidade para a
instrumentalidade processual .

PALAVRAS-CHAVE

Jurisdicdo, Tutela, Liminar, Efetividade, Contraditorio, Ampla-
defesa.

ABSTRACT

This article concerns the analysis of the injunctions against the
principles of the contradictory and full defense first addressing its
general aspects, without losing sight of one hand, constitutional
guarantees for litigants, especialy the contradictory and full
defense and on the other side The important role of injunctions in
the rational distribution of processing time. This research will
address the main controversies surrounding the injunctions, and its
essentiality for the proceedings instrumentality.

KEYWORDS: Jurisdiction, Custody, Injunction, Effectiveness,
Contradictory, Broad-defense.
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1. INTRODUCAO

As regras gque regem as relacfes sociais, nem sempre séo
espontaneamente  atendidas, gerando  insatisfagdes  que
normal mente reclamam aintervencéo do Estado.

Com efeito, os Estados Modernos invocaram para s a
prestacdo jurisdicional, a fim de evitar a autotutela e, seguindo essa
tendéncia, na legislacéo brasileira sdo raras as excegles nas quais
0s proprios interessados poderdo se valer da forga para assegurar o
respeito a determinado direito.

Ao vedar a prética da autotutela, o Estado cumpre os
preceitos do Principio do Pleno Acesso ao Poder Judici&rio,
insculpido no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal, o qual diz
que “alei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciédrio lesdo ou
ameaca a Direito”; este principio eleva 0 acesso a justica ao
patamar de direito fundamental & efetividade da tutela jurisdicional,
0 que exige do Estado a criacéo de mecanismos que atendam a
instrumentalidade processual, de modo a concretizar o direito
material dos litigantes.

Desta forma, o Estado passou a criar meios para
proporcionar as partes de modo efetivo, adequado e tempestivo, o
bem da vida em juizo pleiteado. Assim, hoje nosso ordenamento
juridico oferece as tutelas diferenciadas de cardter urgente e
cognicdo suméria, que podem conter providéncias de dois tipos:
gue antecipam os efeitos do direito pleiteado ou que determinam
providéncias que visam resguardar e garantir o direito. Iremos focar
0 estudo apenas nas liminares que antecipam os efeitos de uma
futura sentenca de mérito.

O presente artigo pretende tratar desse tema em especifico,
gue ainda gera divergéncias de posicionamento na doutrina dentro
da perspectiva de conferir maior efetividade ao processo, sem
perder de vista as garantias constitucionais previstas aos litigantes,

108 Notadamente o contraditdrio e ampla defesa, sobretudo do ponto de



vista de que se a parte ré serd ou ndo prejudicada com a concessao
daliminar antes de sua oitiva.

2. CONCEITO DE LIMINAR

Na doutrina existe certa discrepancia terminoldgica acerca
do que significa a palavra liminar. Obviamente, essas variagoes
terminologicas dificultam a compreensdo e sistematizagcdo do
assunto. No entanto, parece-nos imprescindivel precisar o conceito
daquela palavra para melhor compreender o tema, até mesmo
porgue, sem essa providéncia liminar, € impossivel pisar,
cientificamente, em terreno firme. Nao obstante, vale o registro de
que a fixagdo de conceitos é tarefa extremamente ardua e, néo raro,
muitos falham nessa empreitada.

A paavra liminar vem do latim liminaris, que significa
aquilo que se faz no comeco, desde logo, sem demora (DE
PLACIDO apud ORIONE NETO, 2002, p. 7-8). No especifico
campo juridico, € possivel afirmar que a liminar € um provimento
judicial proferido no inicio do processo.

Ressalte-se que ndo é necess&rio que todos os efeitos da
sentenca final sgjam antecipados. E indispensavel que se antecipe
ao menos um dos efeitos que virtualmente poderia ser concedido
por ocasido da deciséo definitiva.

De igua modo, parece haver certo consenso no sentido de
que ndo é o tipo de tutela pretendida que determina se o provimento
serd ou ndo liminar. Desse modo, pouco importa se a tutela é de
natureza cognitiva, executiva ou cautelar para que haja a concessao
de liminar; o que é indispensavel € que ao menos um dos efeitos
gue poderia advir com a decisdo final venha antes dela.

Certamente, 0 ponto mais controvertido na fixagdo do
conceito de liminar reside no quando; pois para alguns autores so
pode ser considerada liminar a decisdo dadain limine litis, ou sga,

no inicio do processo, antes mesmo da oitiva da parte contraria;
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para outros, o fato de existir prévia oitiva da parte contraria ndo
deixa de adjetivar a decisdo como liminar.

Para essa segunda corrente, a concepcao de liminar € mais
ampla, abarcando todo provimento judicial que tenha carater
provisional, vale dizer: liminar seria toda providéncia judicial
concedida antes da decisdo definitiva (ORIONE NETO, 2002, p.
10-11). N&o é por outra razdo que os partidérios dessa corrente
costumam distinguir dois tipos de liminares: ainaudita altera parte
e aaudita altera parte.

Na primeira espécie — a inaudita altera parte -, 0
provimento judicial antecipatorio de eventua efeito que poderia
advir da decisdo definitiva € concedido antes mesmo da oitiva da
parte contraria. O contraditério seria assegurado, porém, em
momento posterior (contraditério diferido ou postergado), de
modo que, caso se verifique a desnecessidade ou erro na concessao
da medida, o magistrado arevogaria.

Na segunda espécie — a audita altera parte -, a decisdo
antecipatoria seria concedida apds procedimento de justificacéo,
em que se tenha assegurado a oitiva da parte contréria. O
contraditério, como se vé precede a prolagdo da decisdo
interlocutoria, de modo que o procedimento de justificac8o prévia
n&o teria 0 condao de desnaturar a qualidade de liminar da deciséo.

Preferimos a primeira corrente a segunda, até mesmo
porgue aquela concepcdo mais ampla de liminar desconsidera,
inclusive, o significado etimolégico da palavra (aquilo que se faz
no comeco, desde logo, sem demora), filiando-nos, portanto, a
corrente majoritéria®. Para ndo pecar pelafaltade clareza: liminar é
a decisdo proferida pelo magistrado no inicio do processo que
antecipa ou resguarda o direito pleiteado pelo autor, antes da

2 Pela corrente majoritéria: Calmon de Passos, Humberto Theodoro Junior,
Fredie Didier, Luiz Orione Neto, dentre outros. Pela minoritaria: Betina Rizzato
110 Larae Joel Dias Figueira Janior.



oitiva da parte ex adversa. N&o €, pois, liminar aquilo que a
doutrina chama de liminar audita altera parte; trata-se, na verdade,
de mera decisdo interlocutéria.

Compartilhando do mesmo entendimento, Fredie Didier
assevera:

Por medida liminar deve-se entender aquela
concedida in limine litis, i. e, no inicio da lide, sem
gue tenha havido ainda a oitiva da parte contréria
Assim, tem-se por liminar um conceito puramente
topoldgico, caracterizado apenas por sua ocorréncia
em determinada fase do procedimento, o seu inicio.

Em mesma dire¢do, dispara Adroaldo Furtado Fabricio:

Como no sentido comum dos dicionérios leigos,
liminar é aquilo que se situa no inicio, na porta, no
limiar, Em linguagem processual, a palavra designa
0 provimento judicial emitido in limine litis, no
momento Mesmo em que O Processo se instaura. A
identificac8io da categoria ndo se faz pelo contetdo,
funcdo ou natureza, mas somente pelo momento da
prolacdo. Nada importa se a manifestagdo judicial
expressa juizo de conhecimento, executério ou
cautelar; também ndo releva indagar se diz ou néo
com o meritum causae nem se contém alguma forma
de antecipag&o de tutela. O critério é exclusivamente
topolégico. Rigorosamente, liminar é sO o
provimento gque se emite inaudita altera parte, antes
de qualquer manifestacdo do demandado e até
mesmo antes de sua citagio (FABRICIO apud
DIDIER JR).

Da leitura sistemética do Cédigo de Processo Civil, ndo é
mesmo outra conclusdo que se pode chegar. Confiram-se alguns
dispositivos constantes da Lel Instrumental Civil:
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Art. 461. Na acgdo que tenha por objeto o
cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o
juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se
procedente 0 pedido, determinard providéncias que
assegurem o resultado prético equivalente ao do
adimplemento.

(..)

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e
havendo justificado receio de ineficdkcia do
provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou mediante justificacéo prévia, citado
0 réu. A medida liminar poderd ser revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada. (destaques nossos).

Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou
apls justificacdo prévia a medida cautelar, sem
ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado,
podera torn&la ineficaz; caso em que podera
determinar que o0 requerente preste caucdo real ou
fidgjussdria de ressarcir os danos que o requerido
possavir a sofrer. (destagues nossos).

A conjuncdo ou — que expressa a ideia de aternatividade -
aposta entre a palavra liminarmente e as expressoes “mediante
justificacéo prévia, citado o réu”, no art. 461, 83° do CPC, e “apés
justificacdo prévia’, no art. 804 do CPC, deixa entrever que o
procedimento de justificacdo retira da decisGo a qualidade de

Mais esclarecedor é o art. 928 do CPC:

Art. 928. Estando a peticdo inicial devidamente
instruida, o juiz deferird, sem ouvir o réu, a
expedicdo do mandado liminar de manutencéo ou de
reintegracdo; no caso contrario, determinara que o
autor justifique previamente o alegado, citando-se o



réu para comparecer a audiéncia que for designada.
(destacamos).

Assim, quando o CPC emprega a palavra liminar (ou
liminarmente), pretende expressar aideia de decisdo que devera ser
tomada no inicio do processo, sem a oitiva da parte contraria. A
titulo de exemplificac8o: ndo € necesséria a oitiva do exequente,
quando o executado se defende em impugnagdo ao cumprimento de
sentenca, alegando excesso de execucdo sem declarar o valor que
entende ser devido, para que o magistrado rejeite liminarmente a
impugnacdo (Art. 475-L, §2° do CPC).

3. CARACTERISTICASDASLIMINARES

3.1. URGENCIA

A caracteristica da urgéncia atribuida as liminares esta
intimamente relacionada aos principios da Inafastabilidade do
Controle Jurisdicional e da Razodvel Duragéo do Processo (Art.
50, XXV e LXXVIII da CF/88).

Desta forma, ao conferir aos individuos a prerrogativa de
acesso aps 0rgdos judicantes, o Estado tem que, em contrapartida,
garantir uma prestagdo jurisdicional efetiva, mediante mecanismos
capazes de concretizar o direito materia dos litigantes.

O que se visa de fato com as liminares € evitar que o tempo
exigido para o tramite regular do processo implique, para o
demandante, prejuizos irreparéveis ou de dificil reparacéo.

Em outras palavras, ndo basta que a tutela jurisdicional segja
prestada, é necessario que €ela sgja efetiva. Dlvidas ndo ha que o
excesso de tempo gasto entre o inicio e o final do processo pode ser
um grande obstaculo para que 0 mesmo produza um resultado
atil/prético ao jurisdicionado. Nesse sentido, José Roberto dos
Santos Bedaque:
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0 tempo congtitui um dos grandes OGbices a
efetividade da tutela jurisdicional, em especial no
processo de conhecimento, pois para O
desenvolvimento da atividade cognitiva do julgador
€ necessdria a prética de varios atos, de natureza
ordindria e instrutéria. Isso impede a imediata
concessdo do provimento requerido, 0 que pode
gerar risco de inutilidade ou ineficécia, visto que
muitas vezes a satisfacdo necessita ser imediata, sob
pena de perecimento mesmo do direito reclamado
(BEDAQUE apud LENZA, 2009, p. 722).

Neste cen&io, foram criadas pelo legidador as
denominadas tutelas de urgéncia, que tém como um dos principais
objetivos assegurar aos litigantes, de forma antecipada, os efeitos
de uma futura sentenca de mérito.

A urgéncia condiciona a concessdo das liminares, pois,
inexistindo risco iminente ao direito discutido, segundo o cléssico
tratamento dispensado pelo CPC, os efeitos da sentenca de mérito
deverdo advir ao fina do processo, em especia no de
conhecimento, quando o juiz tera realizado cognicdo exauriente
acerca da matéria debatida nos autos. Nesse sentido, Antonio
Rigolin anota que “apenas quando ha urgéncia € que o sistema
permite que o juiz ndo aguarde 0 momento natural para a concessao
da providéncia que normamente sO se concretizaria com a
sentenca.” (RIGOLIN, apud ORIONE NETO, 2002, p. 39).

3.2. UMMARIA COGNITIO

A summaria cognitio € uma das cléssicas caracteristicas das
liminares, pois, diante da urgéncia, ndo pode o juiz delongar no
processo de andlise dos requisitos que ensgam sua CONcessao,
porgue tal procedimento poderia comprometer o resultado pratico
do processo.



Segundo Kazuo Watanabe

a cognicdo é um ato de inteligéncia, consistente na
valoragdo das alegages de fato e de direito feitas
pelos demandantes, bem assim das provas por eles
trazidas, que servirdo como fundamento de sua
decis®do (WATANADE apud ORIONE NETO,
2002, p. 42).

Via de regra, a decisdo € prolatada apds uma cognicdo do
tipo exauriente, vale dizer, o juiz para decidir analisa todos os fatos
e fundamentos trazidos pelas partes e as provas constantes dos
autos ao fina do iter processual. Obviamente, a formagdo da
cognicdo do tipo exauriente normamente requer mais tempo, até
porgue todas as alegacOes e provas deverdo ser debatidas pelas
partes, a fim de auxiliar o magistrado na formagdo de sua
convicgdo, e tudo isso leva tempo. Nas liminares, a cognicéo
realizada pelo magistrado é suméria, ja que nem todas as provas
sdo exploradas, tampouco é conferido ao réu, antes da decisdo, o
direito de dar a sua versdo aos fatos narrados pelo autor, e é assim,
por conta da urgéncia que impregna a decisdo que devera ser
exarada. E certo que os provimentos judiciais havidos de cognigio
sumé&ria se fundam na mera aparéncia de redidade, de
verossmilhanca entre as alegacbes e as provas ja trazidas aos
autos, ou sgja, € mero juizo de probabilidade.

Trata-se da cognicdo pertinente aos procedimentos
gue ndo permitem, em razdo de uma determinada
situagdo, a cognicdo aprofundada do objeto litigioso
(MARINONI apud ORIONE NETO, p. 43-44,
2002).

Nas liminares que sdo concedidas inaudita altera partes, a
cognicdo é via de regra suméria (sumarissima, diriamos), pois o
juiz decide de acordo com os elementos que o autor da agéo traz

aos autos, ficando a producdo de provas adstrita a tais elementos.
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3.3. PROVISORIEDADE

A caracteristica da provisoriedade das liminares advém da
cognicdo sumaria exercida pelo magistrado quando da sua
concessao.

Com efeito, se a cognicdo sumaria serve de suporte para a
decisdo judicial, nada mais natural que, durante o curso normal do
procedimento, com o debate travado pelas partes e com o
surgimento de novas provas, 0 magistrado se convenca de que ndo
fora acertada a concessdo da liminar, ou, pelo menos nos termos em
relacdo aos quais foi proferida

Ora, se essa decisdo pode ser alterada, forca convir que ela
seré provisoria.

Em outros termos. se a decisdo liminar se reveste de
urgéncia, nada mais natural que o magistrado ndo tenha todos os
elementos necessérios e até mesmo o tempo para analisar, de forma
aprofundada, o direito do autor, redlizando, vale dizer, uma
cognicdo exauriente. Evidentemente que, em casos urgentes, exigir
0 que € de ordinario exigido a0 magistrado para prolatar sua
decisdo poderia implicar na prépria lesdo — em muitos casos
irreversivel — ao direito do autor. E claro que, do iter processual,
poder&o emergir elementos que reforcem a convicgdo judicial, no
sentido de que a decisdo primeira do processo fora acertada, de
forma que, ao fina do processo, ele podera converter aguela
decisdo provisoria em definitiva; ai sim, baseada em cognicéo
exauriente.

3.4. REVOGABILIDADE
A revogabilidade dos efeitos antecipados pela liminar esta
umbilicalmente ligada a provisoriedade, que é também sua
caracteristica.
A revogabilidade da decisdo liminar fica evidente na
redacdo do § 4° do art. 273 do CPC: “atutela antecipada podera ser
116 'evogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo



fundamentada’. Até a decisdo final (nela inclusive) o juiz que
concedeu a liminar poderd revogéla, caso ndo o faca até esse
momento, a revogagdo sO podera ser feita pelo juizo ad quem, caso
haja interposicdo de recurso contra essa deciséo.

De uma maneira ou de outra, 0 que ensgja arevogacdo daliminar é
o fim dos motivos que justificaram a sua concessdo, ou sgja, O
desaparecimento do fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo. Em melhores palavras, esclarece Camom de
Passos gque “assim como a existéncia da situacéo de perigo impde a
decretagcdo da medida, sua cessdo legitima a revogacdo” (PASSOS
apud ORIONE NETO, 2002, p. 52).

O outro momento em que a medida liminar poderd ser
revogada pelo juiz é quando da prolagcdo da sentenca de mérito.
Neste momento, serd a medida revogada ndo em decorréncia do
desaparecimento dos motivos que a ensejaram, mas, Sim, porque o
réu restou sucumbente ao final do processo.

4. A LIMINAR COMO INSTRUMENTO PARA A
EFETIVIDADE DO PROCESSO E O PRINCIiPIO DO
CONTRADITORIO

Na atualidade, j& ndo mais se discute que a garantia
fundamental da inafastabilidade do controle jurisdicional ndo se
resume a0 Mero acesso aos 0rgaos jurisdicionals, mas também no
direito fundamental de ter uma tutela jurisdicional adequada e
efetiva, no direito de ter acesso a uma ordem juridica justa. Esse
direito implica para o Estado dever de assegurar uma prestacéo
jurisdicional plena. Conformerel. Min. Marco Aurélio

A ordem juridico-congtitucional assegura aos
cidad&os o acesso ao Judiciério em concepgdo maior.
Engloba a entrega da prestaco jurisdicional da
forma mais completa e convincente possivel.” (RE
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158.655, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em
20-8-1996, Segunda Turma, DJ de 2-5-1997).

Ou ainda

A garantia congtitucional alusiva a0 acesso a0
JudiciZrio engloba a entrega da prestacdo
jurisdicional de forma completa emitindo o Estado-
juiz entendimento explicito sobre as matérias de
defesa veiculadas pelas partes (RE 172.084, Rel.
Min. Marco Aurdlio, julgamento em 29-11-1994,
Segunda Turma, DJ de 3-3-1995.).

De nada adiantaria a promessa retérica e vazia de acesso aos
orgdos do Poder Judiciario, acaso a tutela jurisdicional por ele
prestada se revel asse sem nenhum efeito pratico.

As liminares sdo, pois, instrumentos postos a disposi¢cao do
Estado-juiz para assegurar a efetividade da prestacdo
jurisdicional, permitindo ao magistrado tomar decisdes urgentes, in
liminelitis, que apenas poderiam advir ao final do iter processual.

N&o h& dividas em afirmar que as liminares decorrem do
modelo constitucional do processo. E elas sdo, pois, corolarios dos
direitos fundamentais & inafastabilidade da jurisdi¢do e da razoavel
duracdo do processo. O fato de serem elas concedidas inaudita
altera parte, ou sgja, antes mesmo de se estabelecer a bilateralidade
da audiéncia, no as inquina de vicio de inconstitucionalidade, por
ofensa ao direito ao contraditério.

E que o direito ao contraditério ndo pode se revestir, e ndo
se reveste, de tamanho absolutismo, capaz de relegar a ponto
secundario a prépria efetividade do processo, enquanto instrumento
de realizacdo dos direitos. O contraditério € principio que deve ter
sua concordancia prética com outros principios e regras
processuais.



Assim é gue, nos casos em que exista fundado receio de
agravamento do dano ou até mesmo de sua mera concretizacdo
(lesdo a direito), as liminares, sejam elas de carédter satisfativo ou
acautelatério, prestam relevante servico a instrumentalidade do
processo, dado que ndo seria razoavel assistir passivamente a
concretizacdo de danos aos direitos dos jurisdicionados, que podem
ser muitas vezesirreparavels.

A concessdo de liminar ndo sacrifica o principio do
contraditério, mas tdo-somente posterga 0 momento de seu
exercicio; o contraditorio é apenas diferido.

Nesse sentido:

DIREITO AMBIENTAL. ACAO CIVIL
PUBLICA PARA TUTELA DO MEIO
AMBIENTE. OBRIGACOES DE FAZER, DE
NAO FAZER E DE PAGAR QUANTIA.
LIMINAR “INAUDITA ALTERA PARS’. ART.
2° DA LElI 7.347/85. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIO DA PRECAUCAO. 1. O
ordenamento juridico brasileiro admite a
figura do Contraditério diferido ou
postergado, o qual ndo implica em mitigacdo a
regra constitucional, mas apenas em uma
dilagdo do momento probatério, o que, em
Gltima andlise, ndo viola a ampla defesa e
mesmo a legalidade. 2. Face ao Principio da
Precaucéo, deve-se priorizar a cautela necesséria
para evitar-se eventual dano ambiental, cautela
esta, ndo demonstrada pela parte agravante. 3.
Agravo desprovido.
(AG 200702010144380, Desembargador Federal
ROGERIO CARVALHO, TRF2 - SEXTA
TURMA ESPECIALIZADA, 31/03/2008 -
destacamos) (AG 200702010144380,
Desembargador Federal ROGERIO
CARVALHO, TRF2 - SEXTA TURMA
ESPECIALIZADA, 31/03/2008 - destacamos)
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PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. VIOLA(;AO
AOS ARTS. 1°, 8§ 3°, E 2° ,DA LEI N° 8.437/92
E ART. 797 DO CPC. TECNICO AGRICOLA.
IN N° 06/2000 DA SECRETARIA DA DEFESA
AGROPECUARIA. - A devida prestacdo
jurisdicional exige a possibilidade de
concessdo de medidas liminares inaudita
altera pars, sob pena de ferir-se a propria
efetividade da decisdo proferida. O
contraditério ndo estara violado, mas
simplesmente diferido, sem qualquer prejuizo
aoréu. - O art. 2° da Lel n° 8.437/92 refere-se
apenas as acbes de mandado de seguranca
coletivo e agdo civil publica, ndo sendo aplicavel
a presente acdo que se trata de mandado de
seguranga individual. Da mesma forma o art.
797, que embora sgja especie de tutela de
urgéncia, trata da tutela cautelar e, portanto,
inconfundivel com a tutela antecipatéria. - O art.
1°, 8 3°, daLei n°8.437/92, que veda a concessao
de medida liminar que esgote no todo ou em
qualquer parte o objeto da agdo, retoma a
discussdo acerca da possibilidade da adocgéo de
liminares satisfativas contra o Poder Pablico. No
entanto é da natureza do mandado de seguranca a
satisfatividade do pedido do impetrante, de
maneira gque se valesse genericamente a vedagdo
legal restaria desvirtuada a ratio essendi da acéo
mandamental, em verdadeira afronta ao art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal. - Presentes o
fumus boni iuris e o periculum in mora para a
manutengdo da medida liminar
(AG 200504010227700, VANIA HACK DE
ALMEIDA, TRF4 - TERCEIRA TURMA,
15/02/2006 - destacamos).



O réu terd oportunidade de apresentar sua defesa e as provas
que reputar pertinentes, e, caso tenha por necess&rio, poderd
recorrer da decisdo que concedeu a liminar. Demais disso, €
importante relembrar que liminar tem como caracteristicas a
provisoriedade e a revogabilidade, o que autoriza o magistrado, de
oficio inclusive, arever adecisdo que a concedeu.

Isso, porém, ndo autoriza a concessdo indiscriminada de
liminares no processo, muito pelo contrério. Sempre que possivel,
por imposicao logica do principio do contraditério, o provimento
de natureza antecipatéria ou acautelatria deve ser precedido da
oitiva do réu, de modo que os conceder liminarmente deve ser tido
por excepcional. Isto €, apenas quando houver fundado receio de
dano irrepardvel ou a propria inutilidade do provimento
jurisdicional, dentre outros requisitos, € que a concessao da tutela
liminarmente seratida por legitima.

5. CONCLUSAO

As liminares constituem hoje instrumento imprescindivel
para a efetividade processual e guardam intima relacdo com os
Principios do Devido Processo Legal (CF/88, art. 5°, LIV), do
Pleno Acesso a Justica (CF/88, art. 5°, XXXV) e, também, da
Razoavel Duracdo do Processo (CF/88, art. 5°, LXXVIII). O seu
conceito deve ser compreendido como o procedimento judicia
proferido in limini litis, ou sgja, no liminar do processo, a fim de
evitar que o direito pleiteado pelo autor sofra danos irreparaveis ou
de dificil reparacédo devido a mora processual.

N&o se pode deixar de olvidar que as liminares sdo hoje
essenciais a distribuicdo racional do tempo do processo, 0 que
culmina na concretizagcdo de uma ordem juridica justa, capaz de
tutelar efetiva e tempestivamente os direitos dos litigantes. Elas
decorrem do modelo constitucional do processo. Entretanto, em

torno de sua concessdo, € questionado se o Principio do
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Contraditorio seria ofendido devido & ndo-ocorréncia, a principio,
da audiéncia da parte ré acerca dos fatos que he sdo imputados.

N&o obstante, o que ocorre € a postergacdo do momento do
exercicio do contraditério, ndo sendo este, portanto, de modo
algum sacrificado, sob pena de todo o procedimento ser declarado
inconstitucional.

A principal controvérsia quanto ao conceito das liminares
reside no momento em que sdo proferidas, tendo em vista que, para
uma corrente, liminar é qualquer provimento judicia que antecipa
provisionamente os efeitos da futura sentenca ou, entdo, que
resguarda os direitos do autor até que tal sentenca seja proferida,
sempre obedecendo aos postulados do Principio do Contraditério.
Para outra corrente (esta mgoritaria), sO pode ser considerada
liminar aguela decisdo proferida no inicio do processo, antes
mesmo de qualquer outra providéncia.

Defendemos que o provimento deferido apds a instrugcdo
probatéria do réu ndo pode ser considerado liminar, até mesmo
porgue, tal posicionamento vai contra o préprio sentido
etimolégico da palavra (aquilo que se faz no comego, desde logo,
sem demora). N&o obstante, cabe ressaltar que o tempo que o autor
teria que suportar com a fase do contraditério, antes que a liminar
fosse concedida, poderia causar a propria lesdo do direito que
outrora se visava evitar. Portanto, liminar é somente aguela
inaudita altera parte, proferidano inicio do iter processual.

6. REFERENCIAS

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 42
ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 20009.

CAMARA, Alexandre Freitas. LicOes de Direito Processual Civil.
9 ed. Rio de Janeiro: Lumem Jaris, 2003.



CASTRO, Jodo Anténio Lima (org.) Direito Processual: enfoque
Constitucional. Fabricio Veiga Costa (Colaborador). Belo
Horizonte: PUC Minas, Instituto de Educacdo Continuada, 2008.

DIDIER JUNIOR, Fredie Souza. Liminar em mandado de
seguranca: natureza juridica e importancia histérica. Uma tentativa
de reenquadramento dogmatico em face das Ultimas reformas
processuais. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 56, 1 abr.
2002. Disponivel em: http://jus.com.br/revistaltexto/2917. Acesso
eml14 maio 2011.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13 rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2009.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio
Federal: processo civil, penal e administrativo. 9 ed. rev. e atual.
Com as novas simulas do STF (simples e vinculantes) e com
analise sobre a relativizacdo da coisa julgada. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009.

ORIONE NETO, Luiz. Liminares no processo civil e legislacdo
processual civil extravagante. 2 ed. Sdo Paulo: Método, 2002.
VADE MECUM, Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com
a colaboracdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Mércia Cristina
Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. 9 ed. atual. e ampl. Séo
Paulo: Saraiva, 2010.

123



124

REVISTAINTIMA EA INVIOLABILIDADE DO
DIREITO A INTIMIDADE

Giovanna Ramos Di Pietro*

RESUMO

O presente artigo se propOe a andlisar a legaidade e os limites da
revista intima realizada nos empregados pelo empregador no
ambiente de trabalho. A questdo gera discussdes em eventuais
conflitos existentes ao ter a situacdo privilegiada do empregador e
possiveis excessos fiscalizatorios para proteger seus bens chocando
com os limites dos direitos fundamentais, no caso especifico, o
direito aintimidade.
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ABSTRACT

This article aims to examine the legality and limits of the body
cavity search conducted on employees by employers in the
workplace. The issue raises questions of possible conflicts by
having the privileged position of the employer and possible
excesses fiscalization to protect their property by bumping the
limits of fundamental rights in the specific case, the right to
privacy.
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Jurisdiction, Custody, Injunction, Effectiveness, Contradictory,
Broad-defense.
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1. INTRODUCAO

Um dos fundamentos que explica a existéncia do Direito do
Trabalho é a problematica relacdo de sujeicdo dos empregados
perante o poder empregaticio da classe patronal. Indubitavel mente,
essa relacdo de subordinagéo, criada em face do contrato de
trabalho, possibilita que praticas abusivas sgam perpetradas
diariamente no ambiente de trabalho, colocando em risco os
direitos fundamentais do empregado.

No ambito das relagbes trabahistas, a revista intima de
empregados tem suscitado embleméticas discussdes. Ocorre que,
na maioria dos casos, valendo-se de sua situacdo juridica
privilegiada e do direito de proteger seus bens e pertences, o
empregador acaba por extrapolar os limites do bom senso e da
razoabilidade, praticando condutas totamente vexatérias e
constrangedoras, agredindo sobremaneira os direitos de seus
funcionarios. E 0 que ocorre, por exemplo, nas empresas que
comercializam pequenos objetos, tais como pedras preciossas,
componentes eletro-eletrdnicos, joias e demais produtos cuja
dimensdo e valor acabam ingtigando e facilitando a prética de
condutas ilicitas, tanto por parte do empregador, submetendo seus
empregados a situagdes constrangedoras de inspecéo e revista,
como também por parte dos proprios empregados, que, tendo total
controle e disponibilidade dos bens, ameacam a seguranca da
empresa.

Ora, em decorréncia da supremacia dos direitos
fundamentais, pode o empregador inspecionar e revistar o corpo e
pertences de seu empregado, sem violar-lhe o direito a intimidade?
Nota-se a existéncia de um conflito de valores: se de um lado o
empregado tem o direito de manter sua intimidade fora das
observacOes aheias, como garantir a0 empregador o direito de
fiscalizagio e proteciio do seu patrimonio? E neste aspecto que se

pretende discutir a possibilidade da realizacdo de revistas intimas
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por parte do empregador no ambiente de trabalho, uma vez que a
abrangéncia dos direitos fundamentais ndo alcanca somente a uma
das partes, devendo ser exercitada de maneira proporcional, sem
abusos ou excessos.

2. A INCIDENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NASRELACOESDE TRABALHO

A teoria dos direitos fundamentais paulatinamente se
consolidou como epicentro do ordenamento juridico, muito por
conta de seu inegavel contelido ético, tendente a resguardar a
dignidade humana nas mais variadas relagdes intersubjetivas
travadas pelo homem na sociedade.

Em um primeiro momento a concepcdo de direitos
fundamentais se ligava exclusivamente a nogdo de protecdo do
individuo contra as investidas do Estado (eficacia vertical),
conforme Leonardo A. L. Andrade Valadares

Os Direitos Fundamentais podem ser vistos como
indispensaveis formadores da base do ordenamento
juridico de um Estado Democrédtico de Direito.
Outorgam, também aos seus titulares a possibilidade
de impor seus interesses em face do poder publico,
sendo verdadeiros direitos de defesa, asseguradores
da liberdade individual contra a interferéncia
ilegitima do Estado (VALADARES, 2008, p. 29).

Mas, na atualidade ja ndo se pode negar a incidéncia desses
direitos nas relacbes particulares (eficacia horizontal), pois “ndo
seria crivel imaginar que, nas relacdes privadas, as partes pudessem
atentar contra direitos fundamentais’ (ROSENVALD & FARIAS,
2007, p. 30).

Com efeito, a massificagcdo das relacbes particulares,
muitas vezes marcadas por desigualdades intrinsecas e por



situacbes de subordinacdo, tem ensgado s&rias e perversas
violacBes aos direitos humanos, no ambito dos poderes privados,
tdo ou mais graves do que aquelas perpetradas pelos poderes
publicos.

Dentro dessas relagbes privadas, talvez sgja na seara
laboral que se desenvolvam as questdes mais intricadas e delicadas.
E que no ambito das relagdes laborais os direitos fundamentais do
empregado estdo atamente vulneraveis e suscetiveis a lesdes, ja
que sua liberdade e outros direitos da personalidade s&o
restringidos em face de sua posicdo de subordinagdo ao poder
diretivo do empregador.

Certamente, € no ambito das relactes laborais que os
direitos estdo mais vulneraveis a lesdes, vez que o
empregado abre mado de uma considerével parcelade
suas liberdades na medida em que é afetado pelo
Poder Diretivo Empresarial (VALADARES, 2008, p.
29-30).

E por conta de especial situacio de susceptibilidade do
empregado aos abusos praticados pelo empregador que o Direito do
Trabalho busca proteger a parte mais fraca dessa relagdo: o
empregado.

N&o obstante, muitas vezes 0 regramento oferecido
exclusvamente pela legisacdo trabahista € insuficiente para
tutelar a dignidade do empregado. No entanto, por conta da
incidéncia das normas de direitos fundamentais, estrategicamente
localizadas no vértice do ordenamento juridico — a Constituicdo da
Republica — é possivel que o magistrado colha aparato suficiente
para coibir abusos, preenchendo eventuais lacunas legislativas
infraconstitucionais.

Na inexisténcia de legislagdo que disciplina
determinada situagdo, o magistrado deve usar de
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analogia e equidade, ficando sempre atendo aos
principios constitucionais, evitando assim ir contra a
Constituicdo Federal. Portanto, toda vez que existir
decisdes envolvendo contetidos que dizem respeito a
pessoa, de jurisdi¢do trabalhista, o intérprete devera
analisar a situacdo fé&tica e o equilibrio da relacdo
fundamental, respeitando o principio maior da
dignidade humana (CSISZER & COSTA).

Em matéria de revista intima, ressalte-se, por oportuno,
que as regras trazidas pela CLT sdo timidas e incapazes de
disciplinar assunto tdo complexo. A compreensdo do tema deve,
por razdo, sofrer a influéncia das normas de direitos
fundamentais constantes da Constituicdo. E desse indispensavel
exercicio de compreensdo das normas infraconstitucionais aluz das
diretrizes constitucionais que se atualiza e reforca a tutela da
dignidade do empregado, e é sob esse angulo que deve ser
compreendida a revista intima nas relacfes de trabal ho.

3. DODIREITO A INTIMIDADE DO EMPREGADO E A
REVISTAINTIMA

A intimidade é direito fundamental por exceléncia

O direito a intimidade consiste na faculdade que tem
cada individuo de obstar a intromissdo de estranhos
na sua vida privada e familiar, assim como de
impedir-lhe o acesso a informagbes sobre a
privacidade de cada um, e também impedir que
sgjam divulgadas informacBes sobre esta &rea da
manifestagdo existencial do ser humano (BASTOS
& MARTINS apud CASTRO, 2002).

Portanto, sua incidéncia deve ser assegurada nas relactes
patrdo x empregado. De certo, o vinculo laboral ndo da ao
128 €mpregador o direito de se intrometer em aspectos secretos da vida



do empregado ou de constrangé-lo, desnecessariamente. A
preservacdo da intimidade do empregado deve ser assegurada na
maior medida possivel e ndo cede lugar a curiosidade ociosa do
empregador ou de quem lhe faca as vezes.

O empregado tem o direito de ndo revelar aspectos
reservados de sua vida, ou se quiser, de revelalos a quem desgjar.
O direito aintimidade também assegura ao individuo a prerrogativa
de ficar fora do alvo da observacdo alheia, uma vez que “cada um
tem o direito de se resguardar dos sentidos aheios, principa mente
davistae dos ouvidos’ (MIRANDA PONTES apud BORGES).

Gustavo Procépio Bandeira de Melo, com acerto, pontua
que o direito a intimidade ndo se limita apenas em proteger a
pessoa do repasse de informacOes e situacOes pessoais nédo
autorizadas a esfera publica, mas também, e principalmente, de
proteger a pessoa humana de situagdes humilhantes e vexatérias,
capazes de comprometer o desenvolvimento da personalidade
humana (MELO, 2007, p. 64).

Nas relacbes de trabaho, situagdes ultrgantes,
infelizmente, sGo muito frequentes. Ocorre que, na maioria das
vezes, 0s empregados acabam se submetendo a préticas abusivas e
caprichosas do empregador, por falta de oportunidades no mercado
de trabalho, medo do desemprego ou iminente necessidade
econdmica. No entanto, submeter o individuo a maus tratos e a
humilhagdes no ambiente de trabalho contraria a nogdo mais
elementar de dignidade humana:

impor ao ser humano os maus tratos e humilhagéo
no ambiente de trabalho, em funcéo da subordinagéo
ou da necessidade de permanecer no emprego, sem
gue este empregado tenha nenhuma protecdo legal
ou jurisdicional, € um desrespeito a dignidade
humana (CSISZER & COSTA).
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A pretexto de exemplificar, na cidade de Sete Lagoas/MG,
narra 0 TRT/MG, no acordé@o de lavra do Desembargador Antonio
Fernando Guimardes, que certa empregadora, por suas prepostas
(duas supervisoras), com o intuito de descobrir qual das
empregadas da empresa estava sujando o banheiro feminino com
sangue de menstruacdo e comprometendo a higiene das instalagtes
sanité&rias da empresa, determinou que fossem feitas revistas
intimas nas empregadas, umas diante das outras, incluindo a
verificagdo das calcinhas. Evidentemente a conduta levada a efeito
pela empregadora foi, no minimo, desrespeitosa; talvez a palavra
ultrgjante melhor adjetive aguela conduta. N&o foi por outra razéo
gue o TRT, acertadamente, entendeu que o zelo do empregador pela
higiene de seus sanit&rios ndo congtituia razéo bastante para se
proceder arevistas intimas de suas empregadas’.

De todo modo, importa frisar que a subordinagdo do
empregado ao poder diretivo do empregador ou a necessidade de
permanecer no emprego ndo retiram a ilicitude daquele tipo de
comportamento. Vale dizer: a compreensdo do poder diretivo deve
ser tida a partir de uma visdo sistemética das normas que
disciplinam as relagbes de trabalho, as quais radicam na
preservacdo da dignidade do trabalhador.

4, DO PODER EMPREGATICIO EAREVISTAINTIMA

O poder empregaticio assegura ao empregador as
prerrogativas de dirigir, controlar e regulamentar as atividades
desenvolvidas na empresa, de acordo com os fins do
empreendimento. A conta disso, a relacdo de trabalho é marcada

2TRT 32 Regifio, RO 6.176/03 (01329 2002 039 03 00 0), publicado em
06/04/2003.



pela subordinagdo do empregado aquelas prerrogativas enfeixadas
namao do empregador (DELGADO, 2004; MARTINS, 2007).

O poder empregaticio - mais especificamente no que
concerne ao poder fiscalizatério - confere a0 empregador a
possibilidade de acompanhar continuamente a prestacdo de
servicos e de vigiar o ambiente de trabal ho.

Com efeito, em decorréncia da situagdo de subordinacéo
existente nas relacbes de trabalho, é garantido ao empregador o
direito de fiscalizar e controlar as atividades de seus funcionarios,
de modo a assegurar 0 bom desempenho econdmico daempresae a
protecdo dos seus bens e da sua propriedade.

Desse modo, decorreria do poder fiscalizatorio, por
exemplo, a possibilidade de exigir dos empregados a marcagéo do
ponto - com vistas a certificacdo da jornada de trabalho -, de
monitorar as atividades do empregado no computador e de instalar
cameras de vigilancia na empresa.

Em alguns estabelecimentos empresariais, em especial,
lojas de departamento, por conta da natureza das atividades
desenvolvidas, como a comercializacdo de pequenos componentes
eletro-eletrénicos, de roupas intimas, de joias, de remédios, de
substancias controladas, dentre outros, € comum que o empregador
submeta os seus empregados ao procedimento de revista, ao fina
do expediente (MUSSI & OLIVEIRA). E natural que quanto mais
valiosos sgjam os bens entregues a custodia dos empregados, ou
quanto mais fécil sgja a dissipacdo deles (e.g. pedras preciosas e
joias), maior e mais justificavel sera também o interesse de
fiscalizar as atividades desenvolvidas na empresa.

Assim, congquanto ndo se negue ao empregador o poder de
fiscalizar, essa prerrogativa deverd ser exercida sem abuso, de
modo que quanto mais intrusivo for o expediente fiscalizatorio
utilizado pelo empregador, tanto mais seré passivel a configuracéo
de ato ilicito consistente em lesdo ao direito de intimidade do

empregado. A instalacdo de cameras de vigilancia, por exemplo, é
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menos invasiva do que a inspecdo pessoal do empregado, e se a
primeira medida produz os mesmos efeitos préticos da segunda,
aquela deve preferir a esta, porque menos sacrifica o direito a
intimidade do empregado.

Cabe a0 empregador escolher o modo em que serd
exercitado o poder fiscalizat6rio, até mesmo porgue os riscos de
uma ma escolha seréo por ele sofridos, quer seja por ndo conseguir
proteger seus bens da forma satisfatéria, quer sgja por se exceder,
escolhendo dentre os meios possivels, 0 mais gravoso e ofensivo a
intimidade de seus empregados.

De toda sorte, 0 modo de exercicio do poder fiscalizatério
tem suscitado profundas insatisfagOes por parte dos empregados,
principalmente no que diz respeito as inspecdes pessoais e as
revistas intimas adotadas por aguns empregadores. A
(im)possibilidade de se valer dessas praticas (inspecdo pessoa e
revista intima), a pretexto do exercicio do direito de fiscalizar, deve
ser analisada cuidadosamente, visto que o direito de fiscalizagéo,
conferido a0 empregador, ndo é absoluto, encontrando limitacéo
expressa na legisacdo, nos principios fundamentais, nas
convengoes coletivas e no contrato de trabal ho.

O poder de direcéo ndo € um poder absoluto. S6 por
ser um direito tem limites. Limites externos:
Constituicdo, leis, norma coletiva, contrato. Limites
internos. boa-fé objetiva e exercicio regular do
direito (MARTINS, 2008, p. 197).

5. COLISAO DE DIREITOS: DIREITO A INTIMIDADE
DO EMPREGADO X PODER EMPREGATICIO

A possibilidade de o empregador proceder a revista de
seus empregados, no local de trabaho, € tema extremamente
instigante e controvertido na doutrina e na jurisprudéncia. Ora, se
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de um lado o empregado tem o direito de se reservar da intromissdo
alheia, parece logico afirmar que ndo poderia 0 empregador
inspecionar 0 corpo e os pertences do obreiro, sem violar-lhe o
direito a intimidade. De outro lado, o poder de fiscalizar do
empregador ndo poderia ser interditado a pretexto da protegéo da
intimidade do empregado, mormente quando em jogo bens de alto
valor e de facil dissipacdo, sob pena de a protecdo a intimidade do
empregado aniquilar ou reduzir excessivamente a possibilidade de
0 empregador proteger 0os seus bens e o seu patrimonio.

Ocorre que, nenhum direito é absoluto, de modo que o
direito & intimidade ndo congtitui blindagem capaz de suprimir do
empregador a possibilidade de exercer as prerrogativas inerentes ao
seu poder empregaticio, dentre elas o direito de fiscalizar o
desenvolvimento da atividade labora e de proteger o seu
patriménio, como também o poder empregaticio ndo da ao
empregador um “cheque em branco” para exercer o seu direito de
fiscalizar daforma que bem |he aprouver.

Fato é que o direito a intimidade do empregado joga em
direcdo oposta ao direito de fiscalizacdo do empregador, e vice e
versa; por isso, deve haver equilibrio no exercicio deles, de modo a
ndo sacrificar o direito que, no caso concreto, tenha menor peso.
Havera casos em que os abusos no exercicio da fiscalizacdo serdo
patentes, até mesmo porque alguns procedimentos de revista séo
absolutamente desnecessarios ou ineficazes para a protecdo dos
interesses patronais.

No entanto, a maioria dos casos em que se operam as
colisdes entre os direitos do empregado e do empregador se situa
em uma antipatica zona cinzenta, onde definir a existéncia de
excessos é extremamente dificil. A legislagdo minguada acerca do
tema dificulta, e muito, a indefinicdo do direito que havera de
prevalecer no caso concreto. De toda forma, importa registrar que
algumas decisdes dentro dessa especifica temética — revista intima

nas relagbes de emprego — sdo rondadas por certo subjetivismo, ndo
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emprestando a essa complexa questdo O necessario esforgo
argumentativo no sentido de encontrar uma solucéo 6tima, dentro
desse contexto de colisdo de direitos fundamentais de diferentes
titulares, no qual ndo se pode ter, a principio, uma Unica solucéo
correta e aplicavel a generalidade dos casos.

6. AREVISTAINTIMANACLT

A Lei 9.799/99 acrescentou ao texto da CLT o art. 373-A,
IV, o qual estabelece ser vedado ao empregador ou ao preposto
proceder arevistas intimas nas empregadas ou funcionérias.

Muito embora na dicgdo legal, a proibicdo se dirija contra
as revistas intimas procedidas em face das empregadas e
funcionarias (sexo feminino), davidas ndo h& que o manto protetor
da regra também se estende aos empregados e funcionarios (sexo
masculino), por analogia.

Reamente, conquanto o texto consolidado faca aluséo as
empregadas e funcionarias, a ratio da norma € proteger a
intimidade do empregado, pouco importando o sexo dele. A mesma
razéo que impde a necessidade de protecdo da intimidade da
mulher na relagdo de emprego, também assiste a0 homem que,
igualmente, ndo pode ser alvo da atividade especul ativa imensurada
do empregador. Alids, onde ha a mesma raz@o deve prevalecer o
mesmo direito — ubi legisratio, ibi eadem legis dispositio.

O mandamento constitucional da isonomia recomenda
que se proceda a tal raciocinio analdgico, com vistas a eliminar
uma injustificavel disparidade de tratamento entre homens e
mulheres no mercado de trabal ho.

N&o € outra a conclusdo havida no enunciado 15, segunda
parte, da 12 Jornada de Direito Materia e Processual na Justica do
Trabaho, verbis:



Il — REVISTA INTIMA — VEDACAO A AMBOS OS SEXOS. A
norma do art. 373-A, inc. VI, da CLT, que veda revistas intimas nas
empregadas, também se aplica aos homens em face da iguadade
entre 0s sexos inscrita no art. 5°, inc. |, da Constituicéo da Republica
(VIDAL & ANELLO, 2008).

7. NOSSA POSICAO SOBRE A MATERIA

Para alguns, a revista intima € desde inicio ilegal, vae
dizer, o empregador sob nenhum pretexto poderia se valer daguele
expediente com vistas a protecdo a0 seu patrimoénio, posto ser tal
prética excessivamente ofensiva a intimidade do empregado. Essa
corrente ganhou félego apds a publicacéo da Lei 9.799/99, pois
segundo o novel regramento seria defeso a0 empregador ou aos
Seus prepostos proceder a revistas intimas nas empregadas ou
funcionarias (art. 373, IV daCLT).

Nesse sentido o enunciado n° 15, primeira parte, da 12
Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, é
incisivo em afirmar que “Toda e qualquer revista, intima ou néo,
promovida pelo empregador ou seus prepostos em seus empregados
elou em seus pertences, € ilega, por ofensa aos direitos
fundamentais da dignidade e intimidade do trabalhador” .

Segundo os partidarios dessa concepgdo, a colisdo entre o
direito de intimidade do empregado e o poder empregaticio do
empregador teria sido dirimida no plano normativo, tendo o Poder
Legislativo optado por prestigiar o direito existencial a intimidade
do empregado em detrimento do direito patrimonia do
empregador. Assim, ndo caberia ao magistrado substituir a decisdo
politica tomada na instancia propria, de modo a permitir, ainda que
de forma excepcional, que o empregador procedesse a revista
intima de seus empregados.

Afora a vedacdo normativa, h& outras razbes que
inquinam no sentido de vedar a redizagdo das revistas intimas,
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fundadas, principalmente, na relacdo de fidlcia que deve imperar
no contexto darelacdo laboral.

Segundo Taila Mussi e Lourival José de Oliveira, o
contrato de trabalho se baseia no equilibrio entre as partes e na
mUtua confianca entre elas, ou sgja, caso 0 empregador entenda que
o candidato a0 emprego ndo desperta tal confianca, que néo o
contrate; se durante o0 contrato, iguamente, essa fiducia for
abalada, que dispense o empregado, pois ndo é crivel que essa
confianga se fortaleca através de revistas intimas e inspecdes
pessoais diuturnas no obreiro. Ora, se had necessidade de se
proceder a revista intima é porque o empregador ndo confia no
empregado, e se ndo ha confianga ndo ha porqué manter o contrato
de trabalho (ou celebrar pacto laboral com pessoa cujo empregador
tenha fundada suspeita de sua idoneidade moral).

Digase mais, se 0 empregador ndo realiza revistas
intimas em seus consumidores com vistas a prevenir a ocorréncia
de furtos — pessoas com as quais ndo mantém nenhum vinculo de
confiangca — estranho seria justificar a revista intima de seus
empregados, com 0 escopo de protecdo de seu patrimonio, umavez
gue essas pessoas estdo a ele ligadas por uma relacéo de confianca.
Ao empregado sd0 impostas revistas pessoais, exigindo-se a
exibicdo do contelido de suas bolsas, mochilas e carteiras, ou até
mesmo exigindo que se retirem determinadas roupas, ja ao
consumidor, exigéncias muito menores, ja seriam suficientes para
configurar abalo moral. Nada mais paradoxal.

Em outro flanco, poder-se-ia aventar a possibilidade da
indiscriminada utilizag@o de revistas intimas dos empregados, com
o fito de protecéo do patrimbnio do empregador. No entanto, essa
ideia é praticamente insustentével, dada a incidéncia das normas
constitucionais protetivas do direito a intimidade. Ou sgja, essa
indiscriminada utilizacdo de revista intima colocaria em pouca
conta o direito de intimidade do empregado, praticamente

136 anulando-o no contexto da relagéo de emprego.



Parece-nos que o melhor entendimento acerca da matéria
estd com a corrente intermediaria, a qual sustenta que a revista
intima dos empregados deve se orientar pelo principio da
proporcionalidade. E que tal principio tem o cond&o de conciliar
tantos os direitos do empregado quanto os do empregador, sem
tomar, deinicio, partido pelos direitos de uma ou outra parte.

Dentro dessa sistemética, deve o empregador aguilatar se
amedida por ele adotada é adequada aos fins por ele propostos. Se
0 objetivo do empregador € proteger seu patrimonio, varios meios
poderiam ser suscitados como aptos a consecucao desse objetivo,
como, por exemplo, instalacdo de camaras de vigilancia,
contratacdo de vigias e a colocacdo de etiquetas magnéticas em
livros e em roupas.

Em um segundo momento, deve o empregador apreciar a
necessidade de se vaer de certos meios, por ele considerados
adequados para a consecucao de certos fins. Em suma: dentre os
meios possivels, € razodvel que se opte por agueles que mais
atinjam a finalidade colimada, sacrificando o minimo possivel os
direitos do empregado. Um exemplo pode gudar: a colocagcdo de
etiquetas magnéticas em objetos € um meio tdo eficaz quanto a
revista das bolsas dos empregados, para a protecdo do patrimonio
do empregador; entretanto, obviamente, a primeira medida € muito
menos intrusiva do que a segunda, razéo pela qual o empregador
deve aela preferir.

Como escreve Alice Monteiro de Barros, a revista intima
deve ser levada a efeito em Ultimo caso, constituindo-se como
anico meio adequado e capaz de proteger os interesses do
empregador e ndo um mero comodismo do empregador. Além
disso, pontua alguns requisitos para que a revista intima sgja
considerada legitima, tais como: a) ser realizada de forma geral,
sem discriminagdo de cor, sexo ou raga; b) possuir carater
impessoal; ¢) ser acordada mediante ajuste prévio com o sindicato

ou com o préprio empregado, respeitando sempre os direitos
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indisponiveis da personalidade; d) ser readlizada no ambiente de
trabalho, em local adequado e inspecionado por pessoas do mesmo
sexo (BARROS, 1997).

Acrescentariamos aos requisitos apontados pela autora a
necessidade de que a revista sga redlizada de maneira
individualizada, de forma a minorar o constrangimento do ato. Por
certo, deve o empregador cuidar de que o procedimento sgja
cercado da maior seriedade possivel. A toda evidéncia, ndo € de
bom tom que a revista sga feita com insinuacbes jocosas
(engragadas apenas para quem faz o gracejo, € bom que se diga) ou
apontando partes do corpo do empregado ou qualquer coisa do tipo,
porquanto desnecessario a0 sucesso do procedimento e por
desvirtuar, por completo, a seriedade de que ele deveria se revestir.

Assim, entendemos que, embora a inspecdo pessoa e a
revista intima segjam préticas em s mesmas constrangedoras e,
quando ndo realizadas com o tom de seriedade necessério, podem
ridicularizar o empregado, em algumas Situagdes excepcionais,
esses procedimentos sejam |egitimos e até mesmo necessarios.

8. CONCLUSAO

A preservacdo da intimidade do empregado no ambiente
de trabaho é direito fundamental, e, por essa razéo, deve ser
sempre buscada nas relagdes privadas, especialmente nas relagtes
empregado e empregador. Embora o direito de intimidade deva ser
analisado dentro de uma perspectiva ampla, de forma a divisar a
sua coexisténcia com outros direitos, como, por exemplo, aqueles
que servem de suporte a0 poder empregaticio e ao direito de
propriedade do empregador.

Nesse sentido, para que a revista intima seja considerada
legitima, é necess&rio averiguar a sua real finaidade, sendo
compl etamente descabidas quando praticadas de maneira abusiva e



humilhante, ou quando o empregador dispuser de outros meios
menos vexatorios.

Assim, para que se possa falar em revista intima realizada
no ambito das relacBes laborais, deve-se proceder a uma andlise
conjunta de todos os principios e regras existentes no ordenamento
juridico, invocando, sempre que possivel o principio da
proporcionalidade.
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O INTERESSE PUBLICO NA DIVULGACAO DO
FATO CRIMINOSO E A ~SUBVERSAOADO
PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Juliana Silva Trindade!

RESUMO

O estudo objetiva uma andlise critica da influéncia midiética no
processo penal, principalmente no que diz respeito as distorcoes
féticas que podem repercutir em sua tramitagdo. A realidade nos
mostra uma imprensa que pode comprometer a imparcialidade das
decisbes judiciais ao informar de maneira distorcida, ou insuflar a
opinido publica para que pressione o0 sistema e intimide seus atores
processuais. Decerto que os direitos fundamentais do acusado né&o
podem suprimir o direito coletivo a obtencdo da informacdo de
interesse publico e nem tampouco ditar 0 que € esse interesse,
porém, a imparcialidade da noticia deve ser indispensavel para a
formacao critica e consciente da opini&o dos individuos.
PALAVRAS-CHAVE

Midia, Imparciaidade, Crime, Presuncédo de Inocéncia.

ABSTRACT

The study aims at a critical analysis of mediainfluencesin criminal
proceeding, particularly in respect of factual distortions that may
impact on its course. Reality shows us a press that could
compromise the impartiality of judicia decisions by providing
information in a distorted manner, or inflating public opinion to
press the system and its actors intimidated procedure. Surely the
fundamental rights of the accused can not suppress the collective

1A cadémica do curso de Direito
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right to obtain information of public interest nor dictate what is this
interest, however, the impartiality of news should be indispensable
for the formation of conscious and critical review of individuals.
KEYWORDS

Media, Fairness, Crime, Presumption of Innocence.

1. INTRODUCAO

A combinagdo gerada entre os ingtitutos criminais e 0s
veiculos de comunicagdo de massa sempre despertou no ser
humano sentimentos que oscilam entre a piedade e o odio
profundo. Ndo h& que se negar que os dramas do processo penal
s80 0s mais instigantes, uma vez que a violéncia, o crime e o
Criminoso sdo temas inegavel mente atrativos e, Nndo por outra razéo,
altamente explorados pelaimprensa.

E certo que os direitos fundamentais transformaram a
sociedade e seus cidadaos, mas ainda assim algumas noticias, desde
0 momento em que sdo publicadas, sG0 capazes de segregar o
acusado e transformé-lo em objeto de repugnancia. Evidentemente
que o0 problema nédo reside em noticiar o fato criminoso, mas
insuflar 0 sentimento de que o suspeito é o culpado até que se
prove o contrario, e, a partir desse raciocinio com sinais trocados,
deixar de perceber o acusado como sujeito de direitos.

Decerto que os direitos fundamentais do acusado néo
podem suprimir o direito coletivo a obtencéo da informagdo de
interesse publico e nem tampouco ditarem o que € esse interesse,
até mesmo porque essa informacdo transcende a esfera particular
do acusado, assumindo uma projecéo difusa. Com efeito, o
interesse publico concernente a informagdo acerca dos fatos
criminosos submetidos a justica penal reside no indispensavel
controle da qualidade dos provimentos judiciais. Ademais, essas
noticias aproximam a sociedade de seu sistema juridico.



Nesse contexto, a imparcialidade da noticia € indispensavel
para a formacdo critica e consciente da opinid dos individuos.
Obviamente, a falta de informagdes técnicas acerca de certos
institutos juridicos e sua adequada utilizag8o, aliada a0 excessivo
apreco pela comogdo publica, geram excessos e uma distorcida
aplicacdo dalei.

Em suma, € indispensavel afirmar que o convencimento
judicial deve ser havido nas provas constantes dos autos, e apenas
nelas, que o direito é produzido em instancias préprias e ndo no
clamor publico; que quem julga é o juiz competente e ndo a pressao
popular. Assentar essas nogdes — € aisso que NOS pPropomos.

2. OCRIME EAIMPRENSA

O desenvolvimento democrético do Estado de Direito,
principalmente no aperfeicoamento da legislagdo, pressupde uma
imprensa livre. A proibicdo a prética de censura pressupde um
compromisso com a verdade e com a imparcialidade?, ja que a

%V érias sA0 as concepcBes da palavra verdade, preferimos adotar como sinénimo
de verdade, a representacéo fiel de algo. Certamente, toda representacéo do real
feito pelo homem tende a ser imperfeita, especialmente porque tem carga de
subjetividade daquele que se prople a representé-la, razéo pela qual
representacdo fiel é sempre aproximativa e nunca exata. Piero Calamandrei é
esclarecedor a0 assinalar a impossibilidade do humano representar algo com
absoluta fidelidade, ao anotar: “Ponham dois pintores diante de uma mesma
paisagem, um ao lado do outro, cada um com seu cavalete, e voltem uma hora
depois para ver 0 que cada um tragou em sua tela. Verdo duas paisagens
absolutamente diferentes, a ponto de parecer impossivel que 0 modelo tenha sido
0 mesmo. Dir-se-ia, nesse caso, que um dos dois traiu a verdade?’
(CALAMANDREI, P., Eles, os juizes, vistos por um advogado, p. 121). Nessa
linha de ideias, essa representacdo deve ser razoavel, ou melhor, fruto de uma
interpretacdo razodvel do objeto da representacdo. Enfim, nenhum homem em
pleno gozo de suas faculdades mentais, com razodvel instrucéo ousaria dizer que
aquela representacdo levada a efeito é leviana, temeréria ou grosseira. Tal qua a
verdade, aidéia de parciaidade possui varias concepgdes. Da mesma forma que
0 homem ndo tem o poder de apreender a exatiddo perfeita e absoluta do objeto
145



informagéo falsa conduz “a uma pseudo-operacdo da formacdo da
opinido” (HESSE, 2008, p. 371).

Com efeito, a relevancia constitucional do asseguramento
da liberdade de expressdo, aqui incluindo também o direito de
informar, tem como mira a formacdo da autoconsciéncia e da
autodeterminacéo do destinatario da mensagem acerca do mundo
ao seu redor.

Nesse sentido, alicdo do Prof. José Afonso da Silva:

A liberdade de informag@o ndo é simplesmente a
liberdade do dono da empresa jornaistica ou do
jorndista. A liberdade destes é reflexa no sentido de
gue ela so existe e se justifica ha medida do direito
dos individuos a uma informacdo correta e
imparcial. A liberdade dominante € de ser
informado, a de ter acesso as fontes de informacdo, a
de obté-la. O dono da empresa e o jornalista tém um
direito fundamental de exercer sua atividade, sua
missdo, mas especial tém um dever. Reconhece-se-
Ihe o direito de informar ao publico os
acontecimentos e idéias, mas sobre ele incide o
dever de informar a coletividade tais acontecimentos
e idéias, objetivamente, sem alterar-lhes a verdade
ou esvaziar-lhes o sentido original: do contrério, se
terd ndo informag&o, mas deformagéo (SILVA, 2009,
p. 247).

Em mesma esteira, posiciona-se 0 Des. Nilo Lacerda:
A divulgac8o dos fatos é um direito que deve ser
atrelado a um dever a ser seguido, sendo que de toda
liberdade, resulta uma responsabilidade, a ser
observada em proporcées e dimensdes idénticas as
do direito que se usufrui, destacando-se que,

de sua representacdo, ndo ha informagdo que ndo contenha um minimo de
parcialidade, porque o préprio ato de conhecer é impregnado de subjetividade.
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mediante esse corolario, a imprensa deve ser
considerada como o espelho da sociedade, cuja
plenitude sb é a cangada na medida em que a noticia
veiculada encontra-se comprometida com a verdade,
e ocorrer relato com lisura e discernimento
(LACERDA).

Desse modo, a distorcdo da informagdo ou sua néo
coincidéncia com a verdade produz no receptor um juizo precario e
tendencioso acerca do tema veiculado. Vale dizer: ela, ao invés de
assegurar a autodeterminagdo consciente, caminha no sentido da
massificacdo de uma opinido previamente formulada (a opini&o
publicada).

Uma boa mentira, repetida inimeras vezes, acaba se
tornando uma verdade, era a ideia que inspirou a propaganda
nazista de Hitler (LOPES, 2010, p. 555).

A intencdo propositada de esconder certas informacfes de
interesse publico, ou de valorizar apenas alguns aspectos dessa
informac&o sdo formas de manipulagdo social, e, certamente, um
desfavor ao Estado Democrético. A informacéo parcia dos fatos,
submetidos a justica penal, fomenta a formacdo da “Cultura do
Medo” - atamente lucrativa —, onde os acusados s&0 Vvistos como
inimigos da sociedade; ela em nada favorece a formacéo critica e
consciente da opinido dos individuos, aém de gerar a
incompreensdo dos institutos juridico-penais.

N&o fosse o0 bastante, a informacéo falsa pode destruir a
vida da pessoa humana que figura como protagonista da noticia.
Por certo, a liberdade que tém os profissionais de comunicacéo de
informar e - mais importante do que isso -, o direito que tem a
populacdo de ser informada ndo justifican a divulgagéo
irresponsavel de fatos sem comprovagdo, pois isso seria capaz de
prejudicar, em alguns casos de modo irreversivel, a reputacdo das
pessoas (NAVES, 2003, p. 8).
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No entanto, é cedico que a liberdade de informar engloba a
possibilidade de se divulgar fatos desagradaveis acerca da vida de
um individuo, quando ainformacdo seja de interesse publico, e ndo
por outra raz80 que a violéncia, 0 crime e 0 criminoso séo temas
inegavelmente atrativos e atamente explorados pela imprensa,
ainda que a contragosto de seus protagonistas.

Os crimes (pelo menos alguns deles) chocam, promovem,
entretém e vendem, e isso néo € de hoje. O sofrimento do apenado
sempre foi espetédculo digno de plateia; espetaculo em que a
imprensa, ndo raro, trata O Suspeito como ser nocivo, um
verdadeiro inimigo, e, portanto, a ele nenhum direito deve ser
assegurado; a mera suspeita equivale a condenacdo, justificando
sempre e sempre a necessidade das prisdes processuais e restricoes
dos direitos fundamentais do acusado.

E no processo penal que se tem o quadro mais dramético da
condicdo humana, pois é nele qgue o homem se vé privado de sua
dignidade, de sua intimidade, exposto aos olhos do mundo como
um objeto numa vitrine (AVOLIO apud MARTINS, 2010).
Carnelutti, em passagem memorével, assevera:

Quando recai sobre um homem a suspeita de haver
cometido um delito, ele é entregue ad bestias, como
se dizia no tempo em que os condenados eram
oferecidos como pasto as feras. A fera, indomavel e
insaciavel fera, é a multiddo. O artigo da
Congtituicdo, que produz a ilusdo de garantir a
incolumidade do acusado, € praticamente
inconciliavel com aquele outro artigo, que sanciona
aliberdade de imprensa. Téo logo surge a suspeita, 0
acusado, sua familia, sua casa, seu trabalho, sdo
inquiridos, requeridos, examinados, desnudados, na
presenca de todo mundo. Assim se converte em
pedacos o individuo que a civilidade deveria salvar
(CARNELUTTI, 2001, p. 49).



Desde j& registre-se que nd ha problema algum em
noticiar o fato criminoso, o que é discutivel é a abordagem feita
pelaimprensa, ou sgja, o problema ndo é o fazer em si, mas 0 como
fazer.

E que a divulgacdo do fato criminoso pode receber uma
abordagem informativa ou sensacionalista; a primeira de
inconteste relevancia no cenario juridico constitucional, dado o seu
compromisso com a autodeterminacdo consciente.

Com €feito, o jornalismo informativo faz da agilidade e da
exatiddo suas qualidades essenciais e tem como caracteristica a
“primazia da informacdo sobre o estilo” (PEDROSO). A
objetividade e a clareza da mensagem, a auséncia de exaltacéo de
pontos especificos do fato retratado é que da o tom desse estilo de
abordagem jornalistica.

Em contrapartida, o jornalismo sensacionalista fecha as
comportas da objetividade e, enaltecendo o fato com cargas de
emocdo e apelacdo, fabrica uma nova noticia, extrapola o fato real,
com narrativa escandalosa, “sensacionalizando o0 que nao é
sensacional” (VIEIRA, 2003, p. 55). Ao se pretender atingir a
“massa’ ou mesmo entreté-la (durante horas a fio), esse tipo de
abordagem jornalistica deixa de se pautar pela exatidéo e pelo
equilibrio, e tende, desse modo, a apontar para a distor¢éo, o
denuncismo, a morbidez, o preconceito e o escracho (PEDROSO).
Ana Lucia Menezes Vieira, em mesmo sentido, € enfética ao
ressaltar que o jornalismo sensacionalista

é a exploracdo do que fascina, do extraordinério, do
desvio e da aberracdo. Os personagens que integram
essa forma de noticia sdo mulheres e homens
estereotipados, carregados de valores morais, com
marcas fixas como vilBes, mocinhos, prostitutas,
homossexuais, ladrdes e policiais, pessoa vil. A
midia aponta, estampa, acusa o infrator — agora
reconhecido publicamente como tal na sociedade -,
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gue, por sua vez, devera responder pelo que Ihe é
atribuido, como um caminho sem volta.

Esse tipo de imprensa utiliza-se de formas sadicas,
calUnia e ridiculariza as pessoas. Explora os temas
agressivos, dos submundos da sociedade
hierarquizada onde o crime se integra em condi¢des
de normalidade. E o jornalismo de escandalo que
tem por fim agredir com o que é proibido, obsceno,
temido, criando uma ficgdo que seduz, ndo se presta
ainformar, e sim a vender aparéncia, entretenimento
barato que consiste no lado atraente dos escandalos
envolvendo crimes (VIEIRA, 2003, p. 55-56).

Ao direcionar o foco exclusivamente para 0 consumo, a
imprensa toma a noticia como mercadoria; deixa em segundo plano
Sseu compromisso com a informacdo desinteressada e assume
definitivamente seu carater de entretenimento, inspirada
exclusivamente no utilitarismo.

Luiz Ferri de Barros anota que o sensacionalismo transgride
radicalmente com os ideais de neutralidade da imprensa, pois
quando se vale da exploracdo e da manipulagdo intensa e
deliberada das emocgdes primarias (sensacOes) do receptor da
mensagem — sgja ele o leitor, o ouvinte ou o telespectador -,
geramente se relega a plano secundario a reflexéo critica e
intelectiva a respeito dos fatos noticiados (BARROS, 2003).

Sobremais, o jornalismo, em geral, no afa de veicular a
noticia em “primeira mao” ou de forma “exclusiva’, ndo tem dado
as informacdes do campo juridico o apuro técnico necessario para
que o leigo compreenda a mensagem, olvidando-se do
compromisso de atuar como mediador entre os operadores juridicos
e 0s destinatarios da informagdo. O vacuo dessas informagtes
técnicas permite uma imperfeita compreensdo do sistema juridico e
aguca O imaginario do grande publico. Ainda quando as
informagOes estdo corretas, a falta de esclarecimentos acerca de

150 Certas categorias e expressdes juridicas favorece a incompreenséo



da realidade do fato noticiado, muitas vezes percebida apenas pelos
técnicos da &rea juridica. Acreditamos que, em alguns casos, afalta
de apuro técnico acerca dos temas juridicos se da por desidia ou até
mesmo por ignorancia do jornalista (injustificavel, frise-se); em
outros a omissao € propositada, ja que quanto mais exigente € o
receptor, mais dificil é agrada-lo, uma vez que ele se posiciona
acerca do noticioso e ndo apenas o ingere irrefletidamente. Enfim, a
vulnerabilidade do destinatario € muitas vezes conveniente para a
imprensa, especialmente aguela que adere ao formato
sensacionalista.

André Luiz Nicolitt (2006) assevera que a midia tem um
lado perverso e irresponsavel, que fica encoberto por uma espécie
de véu, e que tem contribuido para o desgaste das instituicdes
importantes para 0 Estado de Direito. Segundo o autor, 0s
instrumentos midiaticos contribuem para uma formacéo deturpada
acerca da violéncia, com causas, efeitos, sujeitos, solucdes e vildes
falsamente construidos, comprometendo conquistas sociais com
argumentos capazes de destruir as proprias bases da sociedade.

A divulgacéo pela midia dos fatos submetidos a persecutio
criminis geralmente é feita sob a 6tica dos atores responsaveis pela
acusacdo. Essa versdo dos fatos raramente enfatiza os direitos e
garantias do acusado. A legalidade se resume a punic¢do, a qual quer
custo, de sorte gue nem mesmo os direitos e garantias fundamentais
do acusado ficam a salvo da furia de sua intratével e implacavel
algoz: amidia

Deve-se, dentro desse quadro, compreender a subversdo do
discurso garantista operado pela midia, que ganha terreno fértil em
um publico que, infelizmente, tem um déficit de informacédo dos
seus direitos fundamentais. De toda forma, acreditamos ser possivel
a divulgacdo do fato criminal sem comprometer os direitos
fundamentais do acusado, sem distorcé-los em prol da noticia,
MEeSmMO que iSso comprometa o “espetaculo”.
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A repressdo crimina ndo deve ser havida a todo custo, a
noticia acerca dos fatos criminais também ndo. Assim, da mesma
forma que os direitos fundamentais do acusado constituem barreira
ao arbitrio estatal e dos seus agentes, também incidem nas relactes
privadas, devendo, portanto, ser observados pela midia

Existem certos direitos fundamentais colocados em pouca
conta, por aguns veiculos de comunicacdo de massa. Nos
proximos topicos, buscaremos abordar o contetido juridico de
alguns desses direitos que reputamos mais sacrificados, tentando,
assim, denunciar uma odiosa subversdo de vaores, a qua €
diuturnamente disseminada no grande publico.

3. O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncéo de inocéncia, também conhecido
como principio da ndo-cul pabilidade ou do estado de inocéncia, em
sua formulagdo mais elementar estabel ece que ninguém devera ser
considerado cul pado antes do trénsito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

Nessa ordem de idéias, o simples fato de alguém estar sendo
processado ou estar respondendo ainquérito policia ndo |he retira
0 estado de inocéncia, por mais grave que sgja a infracéo pena
imputada a ele ou a qualidade das provas carreadas em Seu
desfavor. Na verdade, o acusado € presumidamente inocente
enguanto ndo houver uma decisdo condenatéria transitada em
julgado.

E se é assim, qualquer prisdo decretada antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria hé de ser excepcional, pois
a regra € que o acusado ndo tenha sua liberdade de locomocéo
restringida durante a persecucéo criminal. Conforme o rel. min.
Marco Aurélio:



Em face do principio congtitucional da néo
culpabilidade, a custédia acauteladora ha de ser
tomada como excegdo, cumprindo interpretar os
preceitos que a regem de forma estrita, reservando-a
a situagfes em que a liberdade do acusado coloque
em risco os cidaddos, especia mente agueles prontos
a colaborarem com o Estado na elucidac&o de crime
(HC 85.455, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento
em 8-3-2005, Primeira Turma, DJ de 17-6-2005.).

Ou ainda

A privagédo cautelar da liberdade individual reveste-
se de cardter excepcional, somente devendo ser
decretada em situacOes de absoluta necessidade. A
prisdo preventiva, paralegitimar-se em face de nosso
sistema juridico, impde — aém da satisfacdo dos
pressupostos a que se refere o art. 312 do CPP
(prova da existéncia material do crime e indicio
suficiente de autoria) — que se evidenciem, com
fundamento em base empirica iddnea, razdes
justificadoras  da  imprescindibilidade  dessa
extraordindria medida cautelar de privagdo da
liberdade do indiciado ou do réu. (...) Mesmo que se
trate de pessoa acusada da suposta prética de crime
hediondo, e até que sobrevenha sentenca pena
condenatédria irrecorrivel, ndo se revela possivel —
por efeito de insuperavel vedacdo congtitucional
(CF, art. 5°, LVII) — presumir-lhe a culpabilidade.
Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer
gue sgja a natureza do ilicito penal cuja pratica lhe
tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito,
decisdo judicial condenatéria transitada em julgado.
O principio constitucional da n&o culpabilidade, em
nosso sistema juridico, consagra uma regra de
tratamento que impede o Poder Plblico de agir e de
se comportar, em relagdo ao suspeito, ao indiciado,
a0 denunciado ou a0 réu, como se estes ja
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houvessem sido condenados definitivamente por
sentenca do Poder Judiciario (HC 80.719, Rel. Min.
Celso de Méllo, julgamento em 26-6-2001, Segunda
Turma, DJ de 28-9-2001).

Se no plano normativo o cen&io € bem desenhado pela
Constituicdo, o mesmo ndo pode ser dito em relacdo a midia.

A presuncdo de inocéncia é um dos direitos fundamentais
mais sacrificados na sociedade construida sob as bases da “ Cultura
do Medo”. A inversdo de sinais parece evidente (e conveniente).
Boa parte dos veiculos de comunicacdo tem se alimentado dessa
cultura, calcificando a ideia de que todos sdo culpados até que se
prove o contrério, pois € isso que se vende, € isso que entretém, €
isso que gera lucro. Infelizmente, € muito mais facil e rentavel
trilhar esse caminho, digamos, sensacionalista do que construir um
jornalismo responsavel, solido, comprometido com direitos
fundamentais e, é claro, capaz de gerar lucro.

A noticia do fato criminal — em especial, das pecas e das
provas da acusagao - ndo deve receber ares de definitividade, bem
como ndo deve antecipar juizos acerca da responsabilidade pend
do investigado/processado, sob pena de aviltar o principio da
presuncao de inocéncia. E dentro da relacéo juridica processual que
se deve construir a decisdo judicial, e nunca fora dela. Nao é da
opinido publica acerca dos temas processuais que se constréi uma
decisdo |legitima, mas dalei e das provas constantes nos autos.

A presuncdo de inocéncia é regra juridica de raiz
congtitucional, e, portanto deve ser diuturnamente obedecida por
todos os operadores juridicos, especialmente pelo magistrado; a
comocdo publica e a pressdo popular ndo constituem excecao a ela,
até mesmo porque, o fiel exercicio da judicatura pressupde, como
ensinava 0 Min. Eros Grau, “ndo apenas decisdes contrérias a
interesses do governo — quando exijam a Congtituicdo e alel — mas
também impopulares, que a imprensa e a opinido publica ndo



gostariam que fossem tomadas.” (GRAU, 2008, p. 814). Alias,
aquele Ministro, quando da decisdo acerca do recebimento da
denlincia dos envolvidos no caso do “Mensaldo”® — caso de
indiscutivel repercussdo nacional -, assentou, tal qual fizeram os
outros Ministros do STF, sobre a importancia da andlise das
questdes técnico-processuais, principamente nagueles “casos
criminais’ amplamente noticiados pela midia, sob pena de se
praticar verdadeiro linchamento dagueles que sdo avo da
persecutio criminis. Nas palavras do entéo Ministro:

Nunca me detive em indagaces a respeito das
causas dos linchamentos consumados em um como
que um tribuna erigido sobre a premissa de que
todos sdo culpados até prova em contrério. Talvez
sgja assim porque muitos sentem necessidade de
punir a si proprios por serem o que sdo (GRAU,
2008, p. 814).

Nessa esteira, importantissimo realcar a presuncdo da
inocéncia como um dos mais emblematicos direitos fundamentais
daquele que é submetido aos rigores das investigacbes penais,
presuncao essa que se irradia no cendrio juridico-processual, contra
as investidas dos poderes publicos, e também em relacdo aos
poderes privados, no qual certamente a midia se insere e se destaca.

% A exortagdo do Ministro se deu em repldio as interpretacdes feitas pela midia
no sentido de que os denunciados, antes mesmo do recebimento da denlincia, ja
Seriam réus.
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4. AS GARANTIAS DO CONTRADITORIO E DA
AMPLA DEFESA

A relagdo juridica processual é estruturada de forma
dialética, viabilizando aos litigantes ampla discussdo acerca dos
fatos apurados e dos termos constantes dos autos.

O contraditorio se traduz na garantia da participacdo dos
sujeitos parciais da relagdo juridica processua — em igualdade de
oportunidades (par conditio) - na construcdo do provimento
judicial. Em contrapartida, cabe a0 magistrado — sujeito imparcial
daguela relagdo — assegurar 0 seu pleno exercicio no curso do
processo, vale dizer: “garantir-se o contraditério significa a
realizacBo da obrigacdo de noticiar (Mitteilungspflicht) e da
obrigacdo de informar (informationspflicht) que o érgédo julgador
tem, afim de que o litigante possa exteriorizar suas manifestacoes’
(NERY, 2009, p. 206-207).

A garantia do contraditério contém em s, segundo a
doutrina cléssica, as prerrogativas de informacdo e de reacdo.
Conforme Dierle José Coelho Nunes

Em uma acep¢do tradiciona o principio do
contraditério é entendido t&o-somente como um
direito de bilateralidade da audiéncia, possibilitando
as partes a devida informagdo e possibilidade de
reacdo (COELHO NUNES, 2007 p. 159).

Ou Néson Nery Janior
Por contraditério deve entender-se, de um lado, a
necessidade de dar conhecimento da existéncia da
acdo e de todos os atos do processo as partes, e, de
outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos
que lhes sgjam desfavoraveis (NERY JR, 2009, p.
206).



A primeira delas (informagdo), traduz-se no dever do
magistrado de comunicar as partes acerca dos acontecimentos
havidos no processo e dos elementos nele constantes. A bem da
verdade, o direito a informagdo é pressuposto para a efetiva
participacdo no processo, pois é impossivel se defender de uma
acusacao da qual ndo se saiba o teor, ou se cobrar da parte a
participacdo em um ato processual para cuja realizacdo ndo lhe
tenha sido informado previamente o dia certo.

Para 0 acusado exercer, em plenitude, a garantia do
contraditorio, torna-se indispensavel que o 6rgao da
acusacdo descreva, de modo preciso, 0s elementos
estruturais (essentialia delicti) que compdem o tipo
penal, sob pena de se devolver, ilegitimamente, ao
réu, o énus (que sobre ele ndo incide) de provar que
€ inocente. Em matéria de responsabilidade penal,
n3o se registra, no modelo constitucional brasileiro,
qualquer possibilidade de o Judiciério, por simples
presuncdo ou com fundamento em meras suspeitas,
reconhecer a culpa do réu. Os principios
democréticos que informam o sistema juridico
nacional repelem qualquer ato estatal que transgrida
o dogma de que ndo havera culpa penal por
presuncdo nem responsabilidade criminal por mera
suspeita (HC 84.580, Rel. Min. Celso de Méllo,
julgamento em 25-8-2009, Segunda Turma, DJE de
18-9-2009.).

A inobservancia do dever de informacéo pode resultar em
nulidade do ato processual e de todos aqueles que com ele guardem
relacéo.

Réu ndo encontrado por erro no mandado de citagdo
editalicia. Falta de intimagdo de defensor publico
para sessdo de julgamento. Nulidade. (...) A nulidade
gue vicia a citacdo pessoa do acusado, impedindo-
Ihe o exercicio da autodefesa e de constituir defensor
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de sua livre escolha causa prejuizo evidente. Tal
vicio pode ser alegado a qualquer tempo, por tratar-
se de nulidade absoluta. E imprescindivel a
intimacdo pessoa do defensor publico para sesséo
de julgamento, por forca do disposto em lei.
Precedentes da Corte (HC 92.569, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgamento em 11-3-2008, Primeira
Turma, DJE de 25-4-2008.).

O mero direito a informagdo € insuficiente para a
concretizacdo da garantia do contraditério, caso dele ndo decorra o
direito areacdo (ou direito a manifestacdo). Informacdo sem reacéo
€ processo sem participagdo. Com efeito, € indispensavel o
envolvimento de todos os litigantes na construcéo do provimento
judicial, pois essa confrontacéo de ideias € inerente a um processo
que se quer dialético e democrético. E do exercicio da prerrogativa
da reacdo que se viabiliza a parte externar sua versdo dos fatos,
Seus argumentos e contra-argumentos em relacdo aos do seu
advers&rio, garantido protecdo a sua esfera juridica e o
aperfeicoamento da atividade jurisdicional como um todo.

A doutrina mais moderna tem sustentado que o direito a
informagdo e a reacdo encerra a nogdo de contraditério formal.
Essa corrente tem se esmerado em atribuir uma conotagdo
substancial aguela garantia (contraditorio), preconizando existir
uma terceira prerrogativa: o direito de ter seus argumentos
considerados, também chamado de direito de influéncia. Segundo
Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet Branco e Inocéncio
Martirez Coelho, tal prerrogativa implica na exigéncia do
magistrado contemplar as razbes apresentadas pelas partes
litigantes, com isencdo de animo (MENDES, BRANCO,
COELHO, 2008, p. 547). Evidentemente que a garantia de ter seus
argumentos considerados ndo significa que o magistrado deva
acata-los, mas, téo-somente justificar as razdes que o levaram a
endossa-los ou néo.



A garantia da ampla defesa se encontra intimamente ligada
a do contraditério; ndo por outra razédo que Américo Bedé Janior e
Gustavo Senna sustentam que ela “é uma das caracteristicas do
contraditério” (BEDE; SENNA, 2009, p.179). Sobremais, segundo
0s autores, “a ampla defesa € por s mesma uma garantia genérica
que se concretiza em muitas outras, sendo impossivel delimitar
aprioristicamente todo o seu acance’ (ibidem, p. 179). De toda
sorte, é importante ressaltar que o direito a producdo de provas
capazes de sustentar as versdes suscitadas pelas partes e o direito a
defesa técnica sdo desdobramentos naturais da garantia da ampla
defesa.

A combinacdo quase que indissolUvel entre as garantias do
contraditério e da ampla defesa busca evitar a ocorréncia de
arbitrariedades e injusticas irreparaveis, especialmente em relacéo
ao acusado, a parte mais fraca da rel agéo processual penal.

A preocupacdo com a ocorréncia de injusticas irreparéveis
em relacdo ao acusado deveria também ocupar os trabalhos da
midia. Infelizmente, a maior parte dos veiculos de comunicacdo
ndo tem dispensado o minimo de cautela a0 expor os fatos
submetidos ainvestigagdo criminal .

Normamente, a divulgacdo é ampla dos fatos e das provas
de que se vae a acusacdo — € 0 que garante a manchete!

A disparidade no tratamento dispensado a acusacdo em
relacéo a defesa salta aos olhos. A tese defensiva recebe tratamento
precario nas maos da imprensa, ndo ha como negar.

Para exemplificar, consideremos um processo criminal de
repercussdo nacional: Caso Bruno. Segundo os veiculos de
comunicagdo, 0 ex-goleiro do Flamengo, juntamente com
comparsas, teriam sequestrado e assassinado uma ex-amante do
jogador. O retrato do horror experimentado pela vitima, que teria
inclusive tido sua mé&o arrancada e arremessada para alguns cées,
certamente ficou impregnado na meméria (e no imaginéario) do

grande publico. A populacdo brasileira acompanhou, assiduamente,
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a epopeia pessoa do ex-goleiro. A imputacdo da prética do crime,
supostamente levado a efeito pelo ex-goleiro, certamente foi
sustentada por incontaveis promotores ad hoc; cada um na
comodidade de sua casa tecia robustas teses para a condenagdo do
implacavel assassino e seus comparsas. Ao menos no Brasil, ao que
parece, seria dificil encontrar um conselho de sentenca isento da
influéncia midiatica ou, no minimo, capaz de julgar apenas com
base nas provas colhidas dos autos. E bem verdade que também
foram divulgadas algumas das versdes da defesa, no entanto (€
claro) com destague muitissimo inferior aquele dispensado a versao
da acusacdo. Ve a-se bem que ndo queremos entrar na seara se 0 ex-
goleiro € ou ndo o autor do crime, 0 que nos interessa € relembrar
os fatos que foram divulgados, até mesmo porque ndo tivemos
contato com as provas constantes dos autos. Acreditamos ser
leviano formar qualquer juizo acerca do caso apenas com base em
informac0es trazidas pela imprensa, cuja idoneidade, muitas vezes,
é duvidosa.

A divulgacdo do fato criminoso pela midia passa ao largo
das nuances do contraditorio, até por isso os danos gerados por
informagdes falsas sdo geralmente devastadores na vida do
acusado. Por hipétese, admita-se que o Bruno fosse absolvido.
Certamente, o escandalo gerado em torno de seu home e de sua
imagem seria capaz de lhe retirar do cenario desportivo, pois ndo
convém a nenhuma marca associar seu nome aimagem do acusado.
Dessa forma, se existe a possibilidade de o acusado se livrar da
acusacao, 0 mesmo ndo pode ser dito em relacdo ao estigma dela
(da acusacdo). Bruno pode até ser considerado inocente, mas ndo
deixara de ser ex-goleiro. Acreditamos que, mesmo que a vitima
aparecesse, justificando sua “auséncia’, isentando-o de toda
responsabilidade, a sua credibilidade, o seu patriménio e
oportunidades ndo seriam total mente recobrados.

O exemplo serve para demonstrar 0 quéo cruel é o processo
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infformacdo do todo, ndo ha igualdade de oportunidades
concernentes a reacdo, e, por fim, o tom das noticias fulmina
qualguer chance de convencimento do publico da tese defensiva
(influéncia). Isso se da porque fatos desse tipo sdo parciais (com a
ambiguidade inerente a palavra). S&o parciails porque
retratam parte — a mais conveniente, diga-se de passagem - do que
foi apurado e ndo o todo; e parciais porque sua veiculagdo €
tendenciosa e sugestiona o receptor da informagdo, geramente
acerca do discurso da acusacéo.

5. IMPARCIALIDADE DO JULGADOR

O acusado tem direito a ser julgado por um juiz imparcial®.

Juiz imparcia € aquele que ndo tem interesse no resultado
do processo; é aquele que ndo tem vinculagdo com 0O objeto em
disputa. Para 0 juiz imparcial a absolvicdo e a condenagéo se
equivalem, um resultado ndo é melhor do que o outro, pois a sua
decisdo é resultado da isenta avaliagcdo das provas constantes dos
autos e da legislacdo. Nelson Nery Jr. se valendo do art. 8° do
Caodigo da Magistratura Nacional assevera que:

0 magistrado imparcial é aguele que busca nas
provas a verdade dos fatos, com objetividade e
fundamento, mantendo ao longo de todo processo
uma distancia equivalente das partes, e evita todo
tipo de comportamento que possa refletir
favoritismo, predisposicdo ou preconceito (NERY,
2009, p. 133).

A imparcialidade do julgador é viabilizada pelas garantias institucionais da
magistratura: a independéncia, a inamovibilidade e a irredutibilidade de
subsidios.
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A imparcialidade do julgador € decorréncia da garantia

fundamental do juiz natural.

Com €feito, a garantia do juizo natural, proclamada
no inciso LIl do art. 5° da Carta de Outubro, & uma
das mais eficazes condi¢cdes de independéncia dos
magistrados. Independéncia, a seu turno, que opera
como um dos mas claros pressupostos de
imparcialidade que deles, julgadores, se exige (RE
418.852, Rel. Min. Carlos Britto, julgamento em 6-
12-2005, Primeira Turma, DJ de 10-3-2006.).

O juiz imparcia ndo tem o dever de satisfazer a opiniéo
publica, de aplacar o desgjo de vinganca ou qualquer outro desejo
inconfessavel. Ninguém desgja a figura do juiz Pilatos, ou sgja, que
prefere agradar a0 publico a julgar segundo sua propria
consciéncia. A imparcididade do magistrado, sustentada pela
Constituicéo, pressupde decisdes muitas vezes impopulares. O juiz
deve julgar de acordo com as provas constantes no processo e com
a lei, mesmo que essa decisdo contrarie a opinido publica E
verdade que a decisdo contramagjoritaria € pesado fardo colocado
sobre os ombros do magistrado, reclamando maior exercicio de
fundamentacdo e coragem para proferi-la, no entanto, essas
dificuldades ndo podem ser entraves para o fiel exercicio da
judicatura.

Nesse sentido, Ana LUcia Menezes Vieira

Todavia, uma campanha feita pela imprensa sobre
um caso crimina ndo deve, por s SO, influir
negativamente no animo do juiz togado, atingindo
sua imparciaidade. Cabe a ele, como técnico, com
formacdo profissional voltada para decisdo de
conflitos a coragem de subtrair-se a0 estrepito
mididtico e ndo se deixar levar, no seu mister, pelos
impetos alimentados no clamor popular, pelas
paixdes contidas no eco da voz corrente da opinido
publica, a qual se sustenta por impressdes



perfunctérias que |he transmitiu a imprensa
(VIEIRA, 2003, p. 180).

A questdo da influéncia da midia é um tanto mais delicada
quando se trata de julgamento proferido no tribunal do jdri.
Primeiro, porque os jurados que compdem o conselho de sentenca
nao s30 juizes de carreira e ndo recebem nenhum preparo técnico
ou psicolégico para bem exercerem sua fungdo. Segundo, eles
julgam conforme o sistema de intima convicgéo, em voto secreto,
ficando dispensados (ou melhor, lhes € vedado) de motivar suas
decisdes. Terceiro, as informagdes (parciais) trazidas pelos
veiculos de comunicacdo sdo reiteradamente transmitidas e
paulatinamente assimiladas pelos jurados. Nesse contexto, é de se
destacar que o tempo de que dispdem os jurados com as provas
constantes dos autos € insuficiente e, de certa forma
comprometidos com os preconceitos decorrentes das informagdes
extra-autos. Quarto, o conselho de sentenca, via de regra, ndo tem
conhecimento técnico necessario para compreender conceitos
juridicos, como por exemplo, a diferenca da tentativa e da
desisténcia voluntéaria; da culpa consciente e do dolo eventual; do
que se deve entender por dominio do fato. Geralmente, a
incompreensao desses conceitos favorece a acusacao, gerando para
a defesa, no plenario do juri, em exiguo prazo, o 6nus de desdobrar
aqueles conceitos, de sustentar sua tese, indicando as provas que a
apoiam. A desigualdade é manifesta.

N&o obstante, os jurados sdo os juizes de fato e de direito,
nos processos submetidos ao juri popular, sendo, portanto, deles
exigido, tal qual se exige do magistrado togado, imparcialidade e
isencéo.

A nosso sentir, o0 magistrado que preside a sessdo deve
exortar os jurados gue ir&o compor o conselho de sentenca acerca
de seu dever de imparcialidade, bem assim da dignidade do minus
que irdo desempenhar, esclarecendo inclusive que poderdo se
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declarar suspeitos, caso ndo se sintam capazes de exercer aquela
funcdo com a isencdo necess&ria. Tal providéncia, de singeleza
impar, deve ser encarecida nos casos de comogao publica.

6. APUBLICIDADE DOSATOSPROCESSUAIS

Os atos processuais sdo publicos, como, aliés, devem ser os
atos desenvolvidos por todos os Poderes da Republica. Assim, em
regra, todos os julgamentos dos 6érgaos do Poder Judiciario serdo
publicos, muito embora possa a lei, excepcionamente, limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, com vista a preservacdo do direito a
intimidade dos envolvidos, quando esse sigilo ndo prejudicar o
interesse publico ainformacéo (Art. 93, IX da CF/88).

Por certo, a publicidade processual ndo € exigéncia ociosa
ou uma mera formalidade que deve revestir os atos processuais,
mas antes de tudo é pressuposto de efetivacdo da participacdo
popular no controle dos atos praticados pelo Poder Judiciério. Vae
dizer: a publicidade atua como vavula de contencdo do exercicio
abusivo do poder. A relacéo entre o segredo e o arbitrio jafoi de ha
muito identificada. Mirabeau (apud FERRAJOLI, 2006), no
longinquo ano de 1789, j& desafiava esse poder desmesurado e
irracional dos magistrados, ao invocar sua célebre frase, inlmeras
vezes repetidas nas letras juridicas: “Dai-me entdo o juiz que
desgjais: parcial, corrupto, até mesmo meu inimigo se lhe aprouver;
pouco importa, contanto que ele ndo possa fazer nada a ndo ser
diante do publico” (FERRAJOLI, 2006, p. 634).

De toda forma, é importante registrar que o segredo sempre
favoreceu a corrupcao, o privilégio, a injustica e a irracionalidade
das decisbesjudiciais.

A publicidade do processo ndo se confunde com sua
transformacdo em espetdculo ou com a sua repercussan
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manchete ou desperta a curiosidade do grande publico, diga-se
mais, existem crimes que nunca merecerdo a primeira pagina.
Assim, muito embora a repressdo criminal seja tema de interesse
publico, ela nem sempre satisfaz o interesse do publico, muito
embora a publicidade dos atos processuai s incida tanto nos casos de
maior quanto nos de menor repercussao.

O processo pena sempre interessou, porém, na
época atual interessa ainda em maior medida a
opinido publica. E comum os jornais se ocuparem da
cronica dos delitos e dos processos. Quem os 1€ tem
uma impressdo de que, neste mundo, produzem-se
mais delitos do que boas acBes. O que ocorre,
porém, € que os delitos se assemelham as papoulas,
de que todos ddo conta quando as observam no
campo, ao passo que as boas a¢les se ocultam como
as violetas, em meio as evas do prado
(CARNELUTTI, 2001, p. 2-3).

Certamente ndo cabe ao operador juridico dizer o que é de
maior ou de menor repercussdo, € hem 0 que € ou ndo é de
interesse do publico, pois isso configuraria prética de censura. Por
certo, interesse publico e interesse do publico ndo sdo expressdes
sindnimas. Nessa ordem de idéias, aimprensa nada mais faz do que
selecionar aqueles casos que sdo capazes de agucar o interesse do
publico (muito embora as vezes, por conveniéncia, também os
esconda).

A divulgacdo de atos processuais pelos mass media,
assegurada pelo principio da publicidade ndo é e nem mesmo
haveria de ser um inconveniente, muito pelo contrério, é exigéncia
de qualquer Estado que se pretende democrético; antidemocrética é
a divulgacéo feita no formato sensacionalista, porque, longe de
informar, incita o discurso do odio e distorce para o leigo o sistema
juridico.
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7. CONCLUSAO

Nunca é desnecess&rio lembrar a importancia de uma imprensa
imparcial para a construgdo do regime democratico e plural,
Mesmo porgue, em muitos casos, assuntos de interesse publico s6
chegam ao dominio da populacéo pelos meios de comunicacdo de
massa.

No entanto, a informagdo ndo pode ser tratada como mera
mercadoria, sob pena de amesguinhar o papel social da imprensa
na autodeterminagdo consciente da pessoa humana. A informagéo
disseminada pela imprensa deve ser comprometida com a verdade
e com a imparciaidade, com vistas a proporcionar a concordancia
pratica entre os mais diversos direitos fundamentais que entram em
rota de colis&o.

O sistema processual ndo € inimigo da liberdade de expressdo, €,
antes de tudo, garantia de protecdo do jurisdicionado,
especialmente daguele submetido as agruras do processo penal. Ai
de nbs se nos distanciarmos dessa ideia e confundirmos a justica
com a condenacdo, porque nenhum de nos, acaso sejamos um dia
acusados de algo, estaremos livres da ira daqueles que pretendem
substituir o sistema juridico pela paixéo, que tende a ser irracional.
A imprensa ndo pode se distanciar, no exercicio do seu relevante
papel, da afirmacdo dos direitos fundamentais do acusado. A
presuncao de inocéncia é garantia l6gica que veda a antecipagdo do
veredicto a producdo da prova, que ndo se inclina pela punicéo
antes de se viabilizar o devido processo legal e todos 0s seus
consectérios, pouco importando a gravidade da acusagéo.

Insistir na tutela incondicional dos direitos fundamentais do
acusado — sga ele quem for - € insistir na prevaéncia da
racionalidade sobre o desgjo de vinganga, capaz de despedacar a
pessoa humana.

Nesse contexto, € preciso coibir a espetacularizacdo do processo
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coibir 0os exageros na informagdo, bem assm 0 que se deve
entender como tal, é questdo que est4 longe de encontrar terreno
firme, muito embora, a nosso sentir, 0 ponto noda esteja
justamente no receptor, o destinatario da informacéo, o elo fraco na
cadeia da transmissdo da mensagem, que se sujeita as atuacOes de
pessoas que ganham evidéncia fazendo denlncias sem aferir sua
veracidade (MENDES, BRANCO, COELHO, 2008).
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