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Dedico este trabalho as vitimas da violéncia sexual da exposicdo ndo consentida da propria
intimidade, no sentido de que os fundamentos do cuidado se revelam com os esfor¢os de desvelo,
solicitude, diligéncia, zelo, atengdo; buscando, de todos os modos, o estimulo ao exercicio da

sensibilidade do “colocar-se no lugar do outro”.
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RESUMO

A Tese importa aos estudos especializados em Direito Publico e Direito Privado, abrangendo
de forma direta as garantias individuais e sociais do direito ao acesso a justica, a justica
restaurativa, a tutela integral da pessoa humana, principalmente se tratando da intimidade e do
livre desenvolvimento da personalidade, considerando os casos de danos a pessoa de quem
tem a sua intimidade sexual violada. Sob uma perspectiva formal, o objeto ¢ definido pelo
exame da constru¢do do direito democratico a livre expressao da sexualidade no ambito dos
direitos humanos, e a constru¢do de um paradigma ontognoseoldgico de protegdo da
individualidade em casos de danos que afetam de forma importante a saude mental e
emocional. Investigou-se o conceito de direito terapéutico, os seus principios e fundamentos,
no sentido de uma maior compreensdo de como o mesmo pode auxiliar na superagdo de
barreiras para o Acesso a Justica. Desenvolveu-se um exame por aproximacdo do método
terapéutico do Direito as tutelas especificas previstas no ordenamento juridico brasileiro,
tracando, com base nos seus principios e fundamentos, juizos de adequacdo e oportunidade
sobre as ferramentas de “Therapeutic Application of the Law”(TAL) e - “Therapeutic
design of the Law” (TDL), como descritas por David Wexler. Investigou-se, pelo método
analitico-descritivo, qual seria o ambito do objeto do direito a intimidade sexual no Brasil,
quais sao os modos e termos dessas tutelas, as formas de articulacdo e delimitacdo face as
figuras juridicas que lhe sdo préximas ou a que guardam afinidade, para assim, finalmente,
confrontar-lhe a hipdtese dos fatos juridicos da exposi¢do intima ndo consentida. O problema
cientifico a ser esclarecido ¢ a questdo de que se ha na atual formatagdo do ordenamento
juridico brasileiro comandos positivos de partida e de chegada suficientes para a tutela efetiva
do complexo unitario somatico-psiquico e da dimensao relacional da personalidade humana,
de acordo com as regras, principios e fundamentos do Direito Terapéutico, ou se existem
oportunidades de - com base nas ferramentas “Therapeutic Application of the Law”(TAL) e
- “Therapeutic design of the Law” (TDL) - propor-se inovagdes ao ordenamento juridico
brasieliro. Os resultados encontrados e principais contribuicdes demonstram a
compatibilidade dos sistemas tedricos, além da existéncia de oportunidades de inovacgao

legislativa, para fins de prote¢ao suficiente dos bens juridicos analisados.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Sexuais; Direitos da Personalidade; Direito a intimidade sexual;

Direito terapéutico; Acesso a Justica.



ABSTRACT

This Thesis aims to shed lights on specialized studies in Public Law and Private Law, directly
covering the individual and social guarantees of the right to access to justice, restorative
justice and the integral protection of the human person, mainly when dealing with the
intimacy and free development of the personality, considering cases of damage to the person
whose sexual intimacy has been violated. From a formal perspective, the object is defined by
examining the construction of the legal contends from a democratic perspective on the right to
free expression of sexuality within the scope of human rights, and the construction of a
paradigm of protection of individuality in cases of damage that significantly affect mental
health and emotional. The concept of therapeutic law, its principles and foundations was
investigated, in the sense of a greater understanding of how it can help in overcoming barriers
to Access to Justice. An approximation of the therapeutic method of the Law to the specific
legal protections and remedies in Brazilian legal system was developed, tracing, based on its
principles and fundamentals, judgments of adequacy and opportunity on the tools of
“Therapeutic Application of the Law ”(TAL) and - “Therapeutic design of the Law” (TDL),
as described by David Wexler. It was investigated, using the analytical-descriptive method,
what would be the scope of the object of the right to sexual intimacy in Brazil, what are the
terms of these legal remedies, the forms of articulation and delimitation in relation to other
legal figures and contents that are close to it or to which maintain affinity, in order to finally
confront the hypothesis of the legal facts of non-consensual intimate exposure. The research
aims to approach the question of whether there are, in the current format of the Brazilian legal
system, sufficient positive commands for the effective protection of the somatic-psychic
unitary complex and the relational dimension of the human personality, according to the rules,
principles and foundations of Therapeutic Law, or if there are chances - based on the
"Therapeutic design of the Law" (TDL) and “Therapeutic Application of the Law ”(TAL) - to
propose innovations in the legal system or legal practices. The results found and main
contributions demonstrate the compatibility of the theoretical systems, in addition to the
existence of opportunities for legislative innovation, for the purpose of sufficient protection of

the sexual rights regarding privacy and intimacy.

KEYWORDS: Sexual Rights; Sexual Intimacy; Privacy; Therapeutic Jurisprudence; Access

to Justice.



RESUMEN

La Tesis trata de estudios especializados en Derecho Publico y Derecho Privado, directamente
cerca de las garantias individuales y sociales del derecho de acceso a la justicia, la justicia
restaurativa, la proteccion integral de la persona humana, principalmente cuando se trata de la
intimidad y libre desarrollo de la personalidad, considerando los casos de dafio a la persona
cuya intimidad sexual ha sido violada. Desde una perspectiva formal, el objeto se define
examinando la construccién del derecho democratico a la libre expresion de la sexualidad en
el ambito de los derechos humanos, y la construccion de un paradigma de proteccion de la
individualidad en casos de dafios que afecten significativamente la salud mental y emocional.
Se investigd el concepto de derecho terapéutico, sus principios y fundamentos, en el sentido
de una mayor comprension de como puede ayudar en la superacion de barreras de acceso a la
Justicia. Para eso se desarrolld un examen de aproximacion del método terapéutico del
Derecho a las tutelas especificas previstas en el ordenamiento juridico brasilefio, trazando,
con base en sus principios y fundamentos, juicios de adecuacion y oportunidad sobre las
herramientas de “Aplicacion Terapéutica de la Ley” (TAL) y - “Disefio terapéutico de la Ley”
(TDL), tal como lo describe David Wexler. Se investigoé por el método analitico-descriptivo,
cudl seria el alcance del objeto del derecho a la libertad sexual en Brasil, cudles son los modos
de tutelas, las formas de articulacion y delimitacion en relacion a las figuras juridicas que le
son cercanos o con los que mantiene afinidad, para finalmente confrontar las hipotesis
juridicas de exposicion intima no consentida, ademas de las hipotesis del uso abusivo de la
informacion sensible del sujeto para agravar la conducta. El objeto de investigacion la
cuestion de si existen, en el formato actual del ordenamiento juridico brasilefio, suficientes
mandamientos positivos de inicio y fin para la tutela efectiva del complejo unitario somatico-
psiquico y de la dimension relacional de la personalidad humana, de acuerdo con las normas,
principios y fundamentos del Derecho Terapéutico, o en caso de existir posibilidades -a partir
del "Disefio Terapéutico del Derecho" (TDL),- de proponer innovaciones en el ordenamiento
juridico. Los resultados encontrados y principales aportes demuestran la compatibilidad de los
sistemas teoricos, ademds de la existencia de oportunidades de innovacion legislativa, para

una proteccion suficiente de los derechos sexuales fundamentales.

PALABRAS CLAVE: Derechos Sexuales; Derechos de la personalidad; Derecho a la

intimidad sexual; Derecho Terapéutico; Acceso a la Justicia.
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1 INTRODUCAO

A Organizacdo Mundial de Saude define que a “Saude sexual”, na categoria de um
direito fundamental da pessoa humana, ¢ o estado de bem-estar fisico, emocional, mental e
social relacionado a sexualidade; ndo se refere a mera auséncia de doencas, disfuncdes ou
enfermidades. Nesse sentido, a saude sexual exige uma abordagem positiva e respeitosa no
que tange a sexualidade e relacionamentos sexuais, assim como a possibilidade de ter
experiéncias sexuais seguras e prazerosas, sem coer¢ao, discriminacao e violéncia. Para que a
saude sexual seja atingida e mantida, os direitos sexuais de todas as pessoas precisam ser

respeitados, protegidos e cumpridos” (OMS, 2015. p. 15).

Enquanto categoria autonoma de direitos e liberdades, nas ultimas duas décadas, os
direitos sexuais tém se consolidado em perspectiva internacional como uma tematica
fundamental para a promo¢do do desenvolvimento humano. O reconhecimento de que a
sexualidade e a reprodu¢ao humanas necessitam de um conjunto de normas juridicas para a
sua promog¢ao e implementagdo, assim como de politicas publicas desenvolvidas pelo Estado
que assegurem a saude para o exercicio de tais direitos. Para atingir o mais alto padrdao de
saude sexual ¢ uma meta intimamente relacionada ao respeito, protecdo e cumprimento de
direitos humanos como o direito a ndo discriminacao, a privacidade e a confidencialidade, a
nao sofrer violéncia e coer¢ao, assim como o direito pleno a educacao, informagdo e ao acesso

a servigos de saude e as instituicdes formais protecdo e apoio.
A satide sexual, os direitos humanos e a Lei' tém uma relagio indissociavel.

E possivel observar que alguns aspectos das mudangas sociais desencadeadas pelo
avango das tecnologias digitais e o acelerado fluxo informacional, potencializam a
complexidade social e revelam o contraste entre perspectivas do sistema juridico e a dindmica
social, que colocam em evidéncia as fragilidades juridicas na realizagdo de direitos, em
especial no que diz respeito ao livre desenvolvimento da personalidade. Desse modo, muitos
temas que tratavam da sexualidade humana, antes encobertos pelos mantos do segredo, do
recato e da evitagdo do obsceno, foram expostos pelas novas midias e pela cultura do

compartilhamento informacional, tipicos da cibercultura.

"A locucdo nominal é referéncia ao relatorio da Organizacdo Mundial de Saude: “Sexual health, human rights
and the law” (2020).
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O contexto sociologico de ancoragem desta pesquisa tem por premissas os fatos de
relevancia quantitativa e qualitativa de relatos de casos de disseminag¢do de dados pessoais,
imagens, escritos pessoais e uso da voz que expdem a intimidade sexual, sem consentimento,

ou contrario a vontade manifesta, sem qualquer finalidade legitima, e o seu potencial de

causar danos devastadores, imediatos e irreparaveis a vitima.

Nesse panorama, um ex-parceiro ressentido, um hacker inescrupuloso, um
aproveitador, ou um terceiro desinteressado podem expor a intimidade sexual de uma vitima
num ambiente virtual em que um exponencial nimero de pessoas podem acessar o conteudo,
e replicar a uma larga propor¢ao o ambito de proje¢ao do material sensivel. Nao so, o espectro
das condutas danosas, especialmente no ambiente virtual, tem ganhado novos contornos e
formas, a permitir a identificacdo de fendmenos como: o estupro virtual, a sextorsdo, o

stalking sexual, entre outros.

Tem-se por preocupacao o fato de que imagens e dados pessoais que expdoem a
intimidade sexual — principalmente das mulheres - sdo distribuidas sem o seu consentimento,
e as tecnologias estdo sendo usadas como veiculos para a perpetuacdo de abusos sexuais,
dominacao misogina e de perpetuacao das diferengas de género (COMARTIN, et al. 2013;
JEWELL, et al. 2013). A distribuicdo viral deste conteido ¢ associada a um alto nivel de
constrangimento apontado em relagdo causal de danos sociais, laborais, materiais e
psicoldgicos as vitimas (KATZMAN, 2010), que por natureza sdao de reparagdo improvavel
ou impossivel. Danos que desafiam as categorias tradicionais e inspiram a classificagdo como
danos existenciais, em razdo de apresentarem danos aos projetos de vida (aspecto individual)

e danos a vida em relacdo (aspecto social).

Desse modo, o tema dos direitos e liberdades sexuais observou com o advento das
tecnologias nas ultimas duas décadas consideravel progresso nas agendas internacionais de
direitos humanos, além de ser objeto da atividade legislativa de diversos paises ao redor do
mundo. Que, com a crescente judicializagdo de demandas sobre este objeto, reagem com
atividades legiferantes para tipificar condutas, adaptar procedimentos e efetivar garantias

fundamentais, visando, principalmente, a garantia do acesso a Justiga.

No Brasil, o alerta e o imediatismo fazem proliferar leis com nomes sociais, como a
Lei Carolina Dieckmann (Lei 12.737/2012), que criminaliza a conduta de invadir dispositivos
informaticos, ou a Lei Mariana Ferrer (Lei 14.245/2021), que visa a coibir a pratica de atos

atentatorios a dignidade da vitima e de testemunhas e para estabelecer causa de aumento de
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pena no crime de coagdo no curso do processo. Recorrendo-se, principalmente, ao rigor do
Direito Penal para tipificar condutas que violam os direitos sexuais. Num processo em que as

vitimas inspiram a criacdo de leis.

Todavia, questiona-se: as recentes atividades legislativas estdo adequadas a
historicidade dos direitos sexuais? Suas previsdes sdo adequadas aos contetidos de direito que
visam a proteger a dignidade daqueles que sdo vitimas da violagdo da intimidade sexual? As
praticas institucionais também s3o adequadas e garantem a efetividade dos direitos sexuais?

Ha uma coeréncia com base nos direitos e garantias fundamentais?
Se as respostas sao negativas, os efeitos produzidos sdo meramente simbolicos.

As diversas formas de violéncia, incluindo a violéncia relacionada a sexualidade,
comprometem o padrdo mais alto de satide alcangavel e a integridade corporal, a dignidade e a
autodeterminacao. Além de representar casos que usualmente nao sao denunciados nem
documentados, porque pessoas que sofreram agressoes sexuais muitas vezes sofrem com os
sentimentos de vergonha, culpa ou estresse psicologico. (OMS, 2015, p. 57) O que pode se
revelar como uma barreira psicoldgica, emocional ou de saide mental para a realizagdo da

Justica.

O Acesso a Justiga, enquanto problema tedrico e pratico, tem como referencial o
Relatorio de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, publicado no final de década de 1980,
trazendo em seu bojo os marcos conceituais, os significados de um direito ao acesso efetivo a
Justica diante de seus obstaculos, que seriam inter-relacionados, e de natureza fisica,
financeira, relacional e técnica®. Entdo, sobre o novo enfoque de realizacdo do Acesso a
Justica, descreveram que as novas relagdes juridicas modernas desafiam novas abordagens e
percepgdes de novas barreiras. Sendo o novo conflito da Justica a adequacao de Institui¢des,
praticas e processos tradicionais as novas exigéncias do individuo’. (CAPPELLETTI;

GARTH. 1988. p. 21)

’Como barreiras, os autores descreveram: a) custas judiciais; b) possibilidades das partes; c) interesses difusos;
todos esses, como problemas interrelacionados. Como solu¢des, enumeram: i) assisténcia judiciaria; ii)
representacao dos interesses difusos; iii) um novo enfoque sobre o acesso a Justica, considerando por fim as
tendéncias nos usos do enfoque do acesso a Justiga. (CAPPELLETTI; GARTH. 1988.)

®Este novos usos do enfoque do Acesso a Justi¢a, promoveriam: 1) a reforma dos procedimentos judiciais em
geral; 2) a criag@o de métodos alternativos para decidir causas judiciais; 3) Institui¢des e procedimentos especiais
para determinados tipos de causa de particular “importancia social”’; 4) mudangas nos métodos utilizados para a
prestacdo de servicos juridicos; e, 5) a simplificacdo do Direito. (CAPPELLETTI; GARTH. 1988.)
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Em outro sentido, hd uma clara oportunidade para questionamentos, aprendizados e
inovacdo. Os desafios podem ressignificar a importancia da convergéncia de normas de
direitos humanos, constitucionais de direitos fundamentais e das legislagdes
infraconstitucionais para acentuar o desenvolvimento humano, frente aos fendomenos que sao

proprios da realidade virtual.

Pois bem, com a moderna densificagdo dos conflitos, a judicializagdo de relagdes
intersociais expde quantitativa e qualitativamente a percepcdo dos agentes de realizacdo da
Justica - juizes, advogados, oficiais, serventudrios, etc. - de como o processo, percebido em
todas as suas acep¢des, pode também causar impactos no bem-estar e na saude dos
envolvidos. Seja promovendo a melhora terapéutica nos casos de satisfagdo de bens de vida
essenciais, e realizacdo dos objetivos da Justica; seja, de outro lado, percebida como uma
experiéncia anti-terapéutica de exposi¢do da pessoa humana as pressoes psicoldgicas pelo fato
de ser processado, ou mesmo na reproduc@o nos cadernos processuais de situacdes vexatorias,

estressantes, e indignas (WEXLER; WINICK, 2008. p. 14).

Até a década de 1980, ndo existiam evidéncias de uma teoria geral que abordasse
diretamente os impactos do processo judicial sobre a vida, a saide e bem-estar dos sujeitos,
suas implica¢des para se alcancar os objetivos do sistema de Justica. Esta lacuna s6 foi
satisfeita com marco teorico dos estudos do Direito Terapéutico (therapeutic jurisprudence),
desenvolvido pelos Professores David Wexler (Universidade do Arizona) e Bruce Winick

(Universidade de Miami).

O conceito axial da Teoria deriva da premissa de que o cldssico processo judicial
praticado pelas Cortes Judiciais, através de seus agentes, juizes, advogados e demais
serventuarios, pode inibir, promover ou ter efeitos irrelevantes sobre a satide mental dos
participantes da relagdo; e, por isso, interferir nos resultados alcangados sobre o respeito ao
ordenamento juridico, a reabilitacdo dos ofensores, a protecdo das vitimas, ou de impactos
diretos e indiretos nas questdes socio-politico-econdmicas que circundam e se relacionam

com o objeto da lide. (WEXLER; WINICK, 2008. p. 17)

Na origem, a teoria do direito terapéutico descrevia seu ambito de aplicagdo restrito
as preocupacdes do Direito em sua interseccdo com a saide mental. Todavia, houve uma
vasta expansdo do objeto, e a comunidade juridica internacional reconhece que ha

aplicabilidade para todos os ramos do Direito, além de adequagdo cultural e técnica para
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aplicabilidade em areas afins, que promovam o desenvolvimento humano, a nivel

internacional, regional ou local. (KELLY, 1993. p. 624)

Uma intervengdo multidisciplinar ja prevista e celebrada por Mauro Cappelletti e
Bryant Garth no relatério "Acesso a Justiga™: “Através da revelagdo do atual modo de
funcionamento de nossos sistemas juridicos, os criticos oriundos das outras ciéncias sociais
podem, na realidade, ser nossos aliados na atual fase de uma longa batalha histérica — a luta

pelo “acesso a Justica”. (1988, p. 18).

Além das derivagdes académicas de aplicacdo da Teoria aos campos tradicionais do
Direito, notabilizou-se um crescente interesse pelas teses dos impactos sobre a governanga,

efetivacdo de politicas publicas, e analise econémica do Direito. (GUTMAN, 2009. p.31)

Fato ¢ que o Direito Terapéutico ¢ um método de andlise pragmatica do fenomeno
juridico, cuja aplicagdo de resultados e conhecimentos obtidos das ciéncias analiticas
comportamentais que sugere aos profissionais forenses meios e alternativas para o exercicio
do Direito de forma mais humanizada; extraindo do dia-a-dia, razdes de melhora e otimizagao

dos custos de oportunidade (WEXLER. 2000. p.14).

O problema cientifico sobre o qual se debruca esta tese reside no questionamento
acerca de que se a teoria do direito terapéutico ¢ compativel com o remédios e tutelas de
direitos sexuais, principalmente, de intimidade da pessoa vitima da exposi¢cdo nao consentida
da sua propria sexualidade, como meio de respeitar e proteger a dignidade; e, em caso
afirmativo, este trabalho questiona como se demarcam os limites desse exercicio, e se ha
oportunidade para juizos de adequacdo com base no contexto do exercicio pratico-

profissional, ou das proposi¢des de um novo design de regras juridicas.

Nesse contexto, o tema proposto importa aos estudos especializados em Direito
Publico e Direito Privado, abrangendo de forma direta as garantias individuais e sociais do
direito ao acesso a Justica, a justica restaurativa, a tutela integral da pessoa humana,

principalmente se tratando da intimidade sexual e do livre desenvolvimento da personalidade.

Como objetivo imediato, questiona-se se as ferramentas de “Therapeutic Application
of the Law”(TAL) e - “Therapeutic design of the Law” (TDL), como descritas por David
Wexler, podem ser aplicadas para fins de promover inovagdes positivas ou negativas no
contexto do ordenamento juridico brasileiro e das praticas forenses, a partir da analise de

literatura especializada e experiéncias de direito comparado.
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Neste contexto, esta tese tem por principal escopo analisar em perspectiva historica,
cientifica (dogmatica juridica) a Teoria do Direito Terapéutico, que perpassa o estudo das
regras e dos principios que o compdem, com o escopo de realizar uma abordagem conclusiva
se hd ou ndo adequacgdo e compatibilidade para seu uso no Direito interno, especificamente
nos casos de exposicdo nao consentida da intimidade sexual. Abordando suas principais
premissas, para ao fim considerar os desafios éticos e técnicos de sua aplicacdo no contexto
do desenvolvimento da Justi¢a ndo adversarial, entre outros importantes topicos, no sentido
do desenvolvimento de estratégias para o “Acesso a Justica” e as suas compatibilidades com

as garantias fundamentais do sistema juridico, em termos materiais e adjetivos.

Para isso, utilizou-se do método analitico-dedutivo e de direito comparado,
principalmente executado pela revisdo de literatura especializada em fontes primarias e
secundarias, examinando de forma sistematica os marcos legislativos, teodricos e

metodoldgicos atinentes ao tema proposto.

A pesquisa, neste aspecto, tem um conteido quantitativo e qualitativo. E
exploratoria, descritiva e explicativa, com aproximagao do objeto de estudo através de analise,
tanto das normas positivas e de casos na jurisprudéncia patria e estrangeira, quanto a

aplicacdo pragmatica de modelos de Direito Terapéutico.

Aplicou-se para a construc¢do a teoria funcional do direito comparado, sendo esse
método aquele por meio do qual se busca ndo a similaridade entre as amostras, mas o
funcionalmente equivalente. Procurou-se, desse modo, o respeito as vocagdes distintas entre a
tradicdo common law e civil law. “O fundamento do método ¢ a chamada praesumptio
similitudinis, ou seja, o pressuposto de que problemas em diferentes ordens juridicas sdo
resolvidos de uma maneira mais ou menos semelhante. H4 uma presun¢ao de similaridade”.

(HERZOG, 2014, p. 168)

A fonte de coleta de dados foi principalmente bibliografica documental em diversas
obras, ndo s6 da area juridica, como também da area médica, da sociologia, da psicologia,
entre outras ciéncias, para levantamento e inventariacdo de dados, conceitos e fundamentos

analiticos.

Para a finalidade proposta, apenas se considerou as leis em vigéncia até o marco
temporal de novembro de 2022, e o padrao de investigacao foi fixado na situagdo juridica do

padrdo médio, ndo se considerando para as formula¢des a condi¢do de vulnerabilidade de
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alguns sujeitos. Assim, qualquer referéncia feita além desse limite, deve ser considerada

exemplificativa.

Sob uma perspectiva formal, no primeiro capitulo, o objeto ¢ definido pelo exame da
constru¢do do direito democratico a livre expressao da sexualidade no ambito dos direitos
humanos, sob o prisma da constru¢gao de um paradigma ontognoseologico de protecao da
individualidade, principalmente considerando a Lei e sua importancia para a protecdo da
intimidade sexual. O método histérico de inventariagdio das principais construgdes
paradigmaticas da ontognoseologia da sexualidade humana foi aplicado para demonstragao da
multiplicidade de referenciais que informam a tematica. A mesma perspectiva foi usada na
descricdo do estado da arte do reconhecimento dos direitos sexuais na esfera dos direitos
humanos, repercutindo nos debates internacionais e integrando parte fundamental das agendas

de desenvolvimento das principais agéncias internacionais.

No segundo capitulo, o ordenamento juridico brasileiro ¢ considerado. Investigou-se
qual seria o ambito do objeto do direito a liberdade sexual no Brasil, quais sdo os modos e
termos dessas tutelas, as formas de articulagdo e delimitag@o face as figuras juridicas que lhe
sdo proximas ou a que guardam afinidade, para assim, finalmente, confrontar-lhe a hipotese
dos fatos juridicos da pornografia de revanche e da exposi¢do intima nao consentida, além das
hipoteses de uso abusivo das informagdes sensiveis do sujeito para agravar a conduta

(doxing); além de outras situacdes juridicas.

No terceiro capitulo, investigou-se o conceito de direito terapéutico, os seus
principios e fundamentos, no sentido de uma maior compreensao de como o mesmo pode
auxiliar na superacao de barreiras para o Acesso a Justica, principalmente nos casos de danos
emocionais de grande importancias, como aqueles experimentados por quem tem a sua
intimidade sexual violada. A sistematizacdo do dominio conceitual, dos principios,
fundamentos e regras que informam o “Direito Terapéutico” foi desenvolvida como método
para a Percepc¢ao dos impactos dos Procedimentos Judiciais, e como sdo determinantes para o
Modelo Teoérico de Resolugdo de Demandas Judiciais, tanto na fase inicial dos processos,

como na fase de recursos.

No quarto e ultimo capitulo, desenvolveu-se um exame por aproximagdo do método
terapéutico do Direito as tutelas especificas previstas no ordenamento juridico brasileiro,

tracando, com base nos seus principios e fundamentos, juizos de adequagdo e oportunidade
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sobre as ferramentas de “Therapeutic Application of the Law”(TAL) e - “Therapeutic

design of the Law” (TDL), como descritas por David Wexler.

Desafiou-se a questdo de que se hd na atual formatacdo do ordenamento juridico
brasileiro comandos positivos de partida e de chegada suficientes para a tutela efetiva do
complexo unitdrio somatico-psiquico ¢ da dimensao relacional da personalidade humana, de
acordo com as regras, principios e fundamentos do Direito Terapéutico, ou se existem chances
de - com base na ferramentas “Therapeutic Application of the Law”(TAL) e “Therapeutic

design of the Law” (TDL), - inovagdes no ordenamento juridico.

A analise dessas respostas, sem depender da tradi¢dao juridica donde brotam e do
predominio parlamentar (romano-germanica) ou jurisprudencial (Common Law) na producao
do direito em cada uma delas, ¢ uma das bases deste estudo, sob a orientagao das ligoes de
Rodolfo Sacco e suas analises comparativas; assim como, os principios juridicos ora
propostos e sistematizados sdo pilares e chaves para a atualizagdo dessas tradi¢des juridicas
em face da garantia efetiva da constru¢do de um direito moderno e operante da protecao dos

direitos sexuais e da dignidade da pessoa humana.

Parte-se do marco-tedrico das ferramentas terapéuticas do Direito, para enfrentar as

seguintes inquirigoes:

a) Quais sdo as barreiras de acesso a Justica encontradas pelas as vitimas de
crimes que violam a dignidade e a intimidade sexual?

b) O que podem os agentes de direito fazer para melhorar a experiéncia das
vitimas no tribunal e incentiva-las a buscar o acesso a justica?

c) Como podemos evitar o agravamento dos danos psicologicos das vitimas ao
executar as rotinas forenses?

d) Considerando a existéncia das praticas atuais e o risco de se causar na vitima
novos danos ou o agravamento dos que ja experimentam, - produzindo uma
espécie de vitimizagdo secundaria - o que pode ser feito para remodelar o
sistema legal para evitar ou minimizar esses efeitos?

e) Os contetidos de direitos e tutelas do ordenamento juridico brasileiro
legitimam a pratica terapéutica?

f) “Therapeutic Application of the Law” ’(TAL) e - “Therapeutic design of the

Law” (TDL) sdao ou podem ser aplicados para a construcdo de métodos
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teraputicos de enfrentamento dos litigios envolvendo a exposicao de

conteudos sexuais sensiveis?

Essas sdo questdes propostas pelo método do Direito Terapéutico e que
fundamentam o objeto de pesquisa, que ¢ a investigagdo das ferramentas terapéuticas como
adequadas para: a) ensino, pesquisa e extensdo; b) a pratica forense; c) desenvolvimento de

politicas publicas; d) atividade legislativa.

O estudo foi orientado de forma geral com a perspectiva metodologica de promocgao
da aplicacdo do direito em respeito aos valores da dignidade da pessoa humana e das
liberdades, tendo por especial preocupacdo o exercicio das fungdes jurigenas de integracao,
criacdo e decisdo. Buscou-se nesse obter, tipologicamente, solugdes normativas para a
realizacao do direito ante os problemas pratico-sociais propostos pelo recorte do objeto do

exame: a protecao da intimidade sexual.
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2. A CONSOLIDACAO DOS DIREITOS SEXUAIS COMO CATEGORIA
AUTONOMA DE DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

2.1 A Sexualidade Humana: entre a scientia sexualis € a ars erotica

A sexologia erigiu-se na segunda metade do século XIX e constituiu-se como uma
scientia sexualis pluridisciplinar, englobando varias areas do saber, médicas e ndo médicas,
bem como um leque variado de praticas terapéuticas, de formacdo, e de intervengdo. A
constitui¢do da sexologia enquanto area do saber tem sido estudada com um enfoque historico
e socioldgico desde a obra pioneira de Foucault, passando pelos trabalhos de Béjin, Irvine e
Weeks. (ALARCAO et al.,2016, p.630). Porém com a predominancia de trabalhos cientificos
na area do conhecimento da satde. (SILVEIRA et al., 2014, p. 303)

Ciéncias como a medicina, a demografia e a psiquiatria floresciam, ao mesmo tempo
em que se debrucavam sobre o potencial de degenerescéncia e contaminacao de linhagens que
as praticas sexuais ditas ‘inadequadas’ eram capazes de provocar. Sob a roupagem de uma
medicina neutra e objetiva eram ocultados fortes contornos morais que reforcavam
determinados esteredtipos sociais Nao somente as categorizacdes, mas também as técnicas
empregadas submetiam os corpos a uma determinacao de saide ou doenga, e, acima disso, a
um regime de verdade e falsidade. Houve uma rapida producao e disseminagdo de discursos
considerados socialmente Uteis em torno das sexualidades, e por meio da elaboracdo de uma
scientia sexualis teve lugar central na orientagdo de agdes médicas, pedagogicas e juridicas.
(ADELMAN et al. 2021, p. 3).

A scientia sexualis passa entdo a representar o dispositivo central de poder sobre a
sexualidade. Com ela em maos, a medicina tomou como objetivo a caracterizagdo das formas
normais de comportamento e realiza¢ao sexual. E assim criou patologias organicas e mentais
originadas pela falta ou incompletude das praticas sexuais dos casais; desenvolveu
mecanismos de vigilancia sobre “formas de prazer anexos”; investigou os instintos, sua acao,
seus distirbios.Nao se tratava obviamente de negar as interdi¢des de fala e censura, mas antes,
compreender a dindmica de produgdo dos discursos e suas estratégias, por meio das quais a
relacdo da sexualidade com a legitimacao do prazer e do poder foi estruturada na sociedade
moderna. (GUIMARAES, et al. 2021. p. 03)

Por meio do argumento cientifico focado em dados clinicos e observagoes
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estatisticas, ascientia sexualis teria sido ainda mais rigorosa em suas pesquisas para explicar,
nomear, classificar e determinar praticas e desejos que circulassem fora da constituicdo do
casal legitimo. Foi assim que as sexualidades periféricas passaram a carregar o estigma de
“loucura moral”, de “neurose genital”, de “degenerescéncia” ou de “desequilibrio psiquico”,
todos esses, termos encontrados por Foucault em documentos médicos-psiquidtricos do

periodo. (idem, op cit. p. 05)

De outro lado, no cenario de discussdes demograficas, principalmente no periodo
, 4 .o . . . .. .
pos-guerra’, os direitos sexuais eram categorizados em conjunto aos direitos reprodutivos

como forma de conter as ameagas do aumento populacional.

A Conferéncia do Cairo aconteceu apds duzentos anos de debates sobre questdes de
demografia e economia, tornando-se um ponto de inflexdo nas orientagdes sobre este tema’. A
Plataforma de Ag¢do da CIPD, resultado de um consenso assinado por quase duas centenas de
paises, e propiciou uma mudanca fundamental de paradigmas: das politicas populacionais
stricto sensu para a defesa das premissas de direitos humanos, bem-estar social e igualdade de
género e do planejamento familiar para as questdes da satde e dos direitos sexuais e
reprodutivos. (CORREA et al., 2003, p. 05)

O maior éxito da CIPD do Cairo foi retirar o “problema populacional” da perspectiva
puramente econdmica e ideologica, para colocar as questdes relativas a reproducdo como
parte da pauta mais ampla de direitos. A despeito das controvérsias, a orientacdo da
Plataforma do Cairo abandonou a énfase nas politicas publicas voltadas para ntimeros

agregados e metas de controle da natalidade. (op cit., pp. 06-10)

“Sobre as preocupagdes demograficas do pos-guerra: “Os dados estatisticos mostram que, de fato, as décadas de
1950 e 1960 foram aquelas em que o mundo apresentou o maior crescimento demografico de toda a historia da
humanidade. Os demoégrafos mais pessimistas tomaram estes dados como comprovacdo da “explosdo
populacional” e como justificativa da necessidade de politicas demograficas que reduzissem a fecundidade,
mesmo que de forma coercitiva. Este tipo de preocupagdo ¢ que fundamenta as analises do pensamento neo-
malthusiano. A diferenga entre Malthus e o neo-malthusianismo é que, os segundos, aceitam e receitam os
métodos contraceptivos como forma de limitagdo da fecundidade. Portanto, foi neste ambiente de alto
crescimento demografico e sob a influéncia do pensamento neo-malthusiano que ocorreram as primeiras
Conferéncias Internacionais de Populagido e Desenvolvimento organizadas pela Organizagao das Nagdes Unidas
(ONU). Foi no desenrolar destas Conferéncias, situadas em conjunturas internacionais diferentes e sob a
influéncia de multiplos atores sociais, que se chegou aos conceitos de direitos e saude sexual e reprodutiva”
(CORREA et al.. 2003, pp. 01-02)

SSobre o tema, em resgate historico, Sonia Corréa narra: “No inicio do debate, ainda no calor da Revolucdo
Francesa, o Marqués de Condorcet (1743-1794) apresentou, em 1794, uma posi¢do otimista da relagdo entre
populagdo e desenvolvimento, em que previa uma queda progressiva tanto das taxas de mortalidade, quanto de
natalidade e uma relacdo harmonica entre o crescimento populacional e o progresso socioecondmico. Quatro
anos depois, o economista ¢ pastor da Igreja Anglicana, Thomas Malhus (1766-1834) apresentou uma posi¢ao
pessimista, argumentando que a populacdo tendia, sempre, a crescer mais rapido do que os meios de
subsisténcia. Em conseqiiéncia, o desenvolvimento e o progresso seriam objetivos utdpicos longe do alcance da
maioria da populagio”. (CORREA et al.. 2003, p. 05)
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Esta reorienta¢do nao implicou o abandono de dimensdes propriamente demograficas

como a migragdo, o envelhecimento populacional e, também, a desigualdade racial.

Com a realizacdo da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, em 1995, em Beijing
(Pequim) as perspectivas da CIPD do Cairo foram refor¢adas e adotou-se uma nova
concepcdo em que combinam-se: a) respeito pelos direitos humanos, incluidos os direitos
sexuais e reprodutivos; b)promocao do desenvolvimento humano e do bem-estar, com refor¢o
das politicas de educacdo, emprego, satde e respeito ao meio ambiente; ¢) empoderamento

das mulheres e equidade de género.

Todavia, apesar do desenvolvimento dos direitos sexuais como categoria cientifica
autobnoma, e¢ dos inegaveis avangos verificados nas sucessivas conferéncias, o tratamento da
sexualidade permaneceu vinculado a satde e/ou atrelado aos direitos reprodutivos observado
o padrao hegemonico. Essas contradi¢cdes refletiram-se na fragmentariedade das abordagens
sobre a sexualidade e identidade de género nos anos 2000, em franca contrariedade as ideias
de indivisibilidade, inter-relacdo e interdependéncia dos direitos humanos. Nesse contexto,
um tratamento indiferenciado entre direitos sexuais e reprodutivos colaborou para que os
primeiros passassem a ser vistos como uma categoria subordinada e condicionada aos

segundos (GOMES, 2021, pp. 02-03).

Embora a mencao a saude sexual seja importante nesse contexto, inclui-la como
parte da satde reprodutiva significava que todas as dimensdes da sexualidade e da satide
sexual humana que vao além da reproducdo passaram a receber menos atengao em programas
e politicas subsequentes. Apesar disso, houve mudancas dréasticas na compreensdo da
sexualidade e do comportamento sexual humano nas ultimas trés décadas. A pandemia do
HIV teve uma grande influéncia nesse processo, mas nao foi o unico fator. Outras Infecgdes
Sexualmente Transmissiveis (ISTs), gravidezes indesejadas, abortos inseguros, infertilidade,
violéncia sexual e disfungdo sexual tiveram efeitos prejudiciais na satide das pessoas, o que
tem sido amplamente documentado e destacado em estudos e declaragdes nacionais e

internacionais (OMS, 2015, p. 14)

A partir da Conferéncia de Pequim, portanto, destacam-se os discursos que alertam
para a necessidade da diferenciagdo das categorias que integram os estudos da sexualidade
humana, e alertam para o risco de sua indiferenciagdo. J& que a principal utilidade da
categoria autobnoma dos direitos sexuais para protecdo e promocdo de direitos relativos a
sexualidade e a identidade de género, ¢ a de langar luzes sobre aspectos tradicionalmente

negligenciados pela utilizagdo indiferenciada na expressao “direitos sexuais e reprodutivos” e
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possibilitar uma visdo positiva e emancipatoria de sexualidade e identidade de género. (op cit.

p. 07)

Portanto, apesar de se comumente serem usados os termos sexual e reprodutiva
juntos, ¢ preciso ter claro que tratam-se de duas dimensdes que se comunicam, mas nao se
confundem. A atividade sexual ndo implica, necessariamente, em reprodugao. A reprodugao,
geralmente, envolve a atividade sexual, mas com as novas técnicas de fertilizagdo in vitro

pode haver reproducio sem intercurso sexual. (CORREA et al. 2003, p. 07)

Pelo que, nas defini¢des técnicas da Conferéncia do Cairo, tem-se a nocao de saude
sexual como sendo parte do conceito de satide reprodutiva, isto €, a satide reprodutiva implica
que a pessoa (mulher e/ou homem) tenha uma vida sexual segura e satisfatoria. Enquanto que,
na ultima parte da definicdo, a saude sexual ¢ apresentada como uma forma de melhorar a
qualidade de vida e as relagdes pessoais, independentemente das questdes relativas a

reproducao e as doengas sexualmente transmissiveis®.

Existe, pois, uma ambivaléncia no conceito de satde sexual, que pode ser vista como
uma questao subordinada a reproduc¢do ou como uma questdo autonoma e importante por si
0, ou seja, sem ligagcdo com as questdes de concepgdo e contracepgdo. Assim, o conceito de

saude sexual pode servir a usos diversos. (op. cit, pp. 08-09).

Desde os anos 2000, documentos internacionais tém buscado definir e sistematizar os
chamados direitos sexuais. Dentre os mais destacados estdo os Principios de Yogyakarta
editados em 2006, redigidos e aprovados por um conjunto de 29 especialistas sobre orientagao
sexual e identidade de género; a declaragdo da organizagao ndo governamental International
Planned Parenthood Federation (IPPF, 2008); e a Declaracdo sobre Direitos Sexuais da World
Association for Sexual Health (WAS, 2014).

®Desta forma, a satide sexual e reprodutiva foi definida da seguinte forma na Conferéncia do Cairo: “A saude
reprodutiva ¢ um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo de mera auséncia de doenga ou
enfermidade, em todos os aspectos relacionados ao sistema reprodutivo, suas fungdes e processos. A saude
reprodutiva implica, por conseguinte, que a pessoa possa ter uma vida sexual segura e satisfatoria, tendo a
capacidade de reproduzir e a liberdade de decidir sobre quando e quantas vezes deve fazé-lo. Esta implicito nesta
ultima condigdo o direito de homens ¢ mulheres de serem informados ¢ de terem acesso aos métodos eficientes,
seguros, aceitaveis e financeiramente compativeis de planejamento familiar, assim como a outros métodos de
regulacdo da fecundidade a sua escolha e que ndo contrariem a lei, bem como o direito de acesso a servigos
apropriados de satde que propiciem as mulheres as condigdes de passar com seguranga pela gestagdo e parto,
proporcionando aos casais uma chance melhor de ter um filho sadio. Em conformidade com a defini¢do acima de
satde reprodutiva, a assisténcia a saude reprodutiva ¢ definida como a constelagdo de método, técnicas e servigos
que contribuem para a satde e¢ o bem-estar reprodutivo, prevenindo e resolvendo os problemas de satde
reprodutiva. Isto inclui igualmente a saude sexual, cuja finalidade ¢ a melhoria da qualidade de vida e das
relagcdes pessoais e ndo o mero aconselhamento e assisténcia relativos a reproducdo e as doencas sexualmente
transmissiveis”.
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O contexto das formulagdes dos documentos internacionais, ¢ descrito no o relatério

da OMS “Saude Sexual, Direitos Humanos e a Lei”, nos seguintes termos:

Durante 0o mesmo periodo, houve um aumento rapido no registro e compreensdo da
natureza da discriminacdo e da desigualdade no que diz respeito a sexualidade e a saude
sexual. Isso inclui informagdes sobre marginalizacdo, estigmatiza¢do ¢ abuso de pessoas
consideradas como tendo caracteristicas ou praticas sexuais socialmente inaceitaveis (por
exemplo, ser HIV-positivo, praticar sexo homossexual, ser um(a) adolescente sexualmente
ativo(a), um(a) profissional do sexo, uma pessoa transgénero ou intersexo, ou qualquer
combinagdo dessas caracteristicas) e qual o dano dessa discriminag@o na satide das pessoas.
Viarios casos documentados envolvem violagdes de direitos humanos, como o direito a
satde, vida, igualdade e ndo discriminacdo, privacidade e ndo sujeicdo a tratamento
inumano e degradante, entre outros. Assim, a conquista da saude sexual esta intimamente
ligada a protecdo dos direitos humanos”. (OMS, 2015, p 11)

Nas tultimas trés décadas, houve, portanto, uma expansdo na aplicacdo dos direitos
humanos ligados a questdes de sexualidade e saude sexual, especialmente no que diz respeito
a protecao contra a discriminagdo e a violéncia, além da protecao da liberdade de expressao e
associacdo, privacidade e outros direitos. Isso resultou na produgdo de um conjunto
importante de padrdes de direitos humanos pela promoc¢do da satde sexual e dos direitos
humanos. Os Estados assumiram compromissos juridicos e politicos pela prote¢do da saude
das pessoas, inclusive sua saude sexual, por meio da aplicacdo de principios de direitos
humanos, expressados na elaboracdo e implantacdo de leis e politicas, reconhecendo que os
principios que fundamentam os direitos humanos t€ém um papel importante na promogao e

protecdo da saude sexual. (op cit. p. 15)

Através da conquista dos direitos sexuais por meio da protecao dos direitos humanos,
pode-se observar uma combinagdo entre as perspectivas da scientia sexualis e a ars erotica
para a conceituacdo da sexualidade humana. Sendo essa entendida e considerada como um
processo continuo influenciado por fatores bioldgicos, fisioldgicos, emocionais, sociais €
culturais que repercutem na vida e na saude dos individuos. A sexualidade ¢ instituida por
grupos sociais especificos e se manifesta no comportamento de cada pessoa, por isso, um

aspecto essencialmente complexo e particularmente individual’. (CECCARELLI, 2018.

"Sobre a essencialidade complexa e a particularidade individual das situagdes da sexualidade, Ceccarelli e
Andrade sustentam: “Para a psicanalise a sexualidade ¢ sempre uma construgdo singular, e a maneira que o
sujeito a experimenta, consciente, mas, sobretudo inconsciente, ¢ o resultado de um longo processo
identificatorio tendo como enredo a dindmica edipica protagonizada pelas escolhas de objetos, as quais so
tributarias das vicissitudes dos impulsos. Trata-se de uma criag@o particular e Yinica de Eros; uma solugdo no
sentido matematico do termo: uma equagdo que comporta diferentes variantes — corpo, amor, desejo, g0zo —
frente as quais, tal como em um sistema vetorial de forgas, uma resultante, uma solugdo, sera encontrada. Cada
sujeito tem que tentar solucionar os confl itos — reais ou imagindrios — presentes desde o inicio da vida, na
tentativa de escapar ao sofrimento psiquico: ndo podemos compreender a particularidade de cada “solugao
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pp.244-245)

Uma ars erotica contemporanea, secular e emancipatoria tendencialmente
apresentaria, as seguintes caracteristicas principais: 1) seria plural, polimoérfica e nao
homogeénea, nos moldes da teoria erdtica greco-romana, abrindo espago a livre expressao da
diversidade de orientagdes sexuais ¢ de composi¢ao de novos estilos de vida eroética; ii) seria
amplamente acessivel, permitindo acesso livre a seus conhecimentos e praticas essenciais,
exigindo assim a superacao do modelo esotérico de iniciacdo as artes do sexo; iii) seria laica,
mundana e profana quanto a sua regulacdo ético-moral, mas aberta as experiéncias numinosas
e espirituais do estado de éxtase ou de intoxicagdo eroticosexual e, finalmente, iiii) seria
emancipatoria, no sentido de ser orientada pela busca ética do prazer, do autocultivo e da
igualdade substantiva na relagdo entre os amantes. (NEVES, DA SILVA. 2022. pp 105-106).

Pelo que, modernamente, em outras palavras, a sexualidade humana pode ser
entendida como: um aspecto central do ser humano ao longo da vida; ela engloba sexo,
identidades e papéis de género, orientacdo sexual, erotismo, prazer, intimidade e reproducao.
A sexualidade ¢ vivida e expressada por meio de pensamentos, fantasias, desejos, crengas,
atitudes, valores, comportamentos, praticas, papéis e relacionamentos. Embora a sexualidade
possa incluir todas essas dimensdes, nem sempre todas elas sdo vividas ou expressas. A
sexualidade ¢ influenciada pela interagdo de fatores bioldgicos, psicoldgicos, sociais,
econdmicos, politicos, culturais, juridicos, historicos, religiosos e espirituais. (OMS, 2015, p.
15)

2.2 Uma Perspectiva de Direitos Humanos sobre a Evolucdo Histérica dos Direitos Sexuais

A expressao dos direitos sexuais ¢ relativamente recente na pauta dos discursos
juridicos, intensificando-se a recorréncia na década de 1990. Chamados de “The new kid on
the block”, tém, segundo Richard Parker (2007a, p. 972) maior repercussdao através das
abordagens tedricas e metodologicas dos direitos humanos. E, tem clara expressiao nos
diplomas legais vigentes nas ordens nacionais e internacionais, bem como na similaridade de

consensos desenvolvidos pela Organizagdo das Nagdes Unidas, e organismos afins.

Historicamente, as reivindicagdes pelos direitos sexuais tém funcionado como um

catalisador para a efetivacdo de direitos ja existentes e positivados nos diversos ordenamentos

sexual” sem levarmos em conta o equilibrio singular na dindmica dos impulsos do sujeito a qual ela responde”.
(CECCARELLI, 2018, 229-250).
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juridicos, e também na ampliacdo de outras importantes fronteiras (CORREA, et al. 2003. p.

06).

A autonomia conceitual e a diferenciacdo funcional-estruturante dos direitos sexuais

sdo defendida por Juliana Gomes, nos seguintes termos:

Os direitos que sobre ele incidem sd3o muitas vezes direitos ja consagrados nas constituigoes
e nos tratados internacionais de direitos humanosdireitos. Nesse sentido, a declaragcdo da
IPPF afirma que “os direitos sexuais sdo compreendidos por um conjunto de direitos
relacionados a sexualidade que emanam dos direitos a liberdade, igualdade, privacidade,
autonomia, integridade e dignidade de todas as pessoas”. A conhecida definigao de trabalho
da Organizagdo Mundial da Satide (OMS), de 2002, prevé, por sua vez, que “Os direitos
sexuais abarcam certos direitos humanos que ja estdo reconhecidos em tratados de direitos
humanos internacionais e regionais, baseados em documentos de consenso e encontrados no
direito doméstico” (WHO, 2010). Isso ndo significa, contudo, que o resultado da incidéncia
de direitos consagrados sobre sexualidade e identidade de género nado traga desdobramentos
novos e particulares, que sdo essenciais para a concretizacao desses direitos. A Declaracao
dos Direitos Sexuais da WAS ilustra esse fendmeno. Ao mesmo tempo em que abarca, por
exemplo, o direito a satde, a educacdao e o “direito de estar isento de todas as formas de
violéncia ou coer¢do”, inclui em seu texto repercussoes e exigéncias especificas. Veja-se: [a
protecdo ao] estupro, abuso ou, perseguicao sexual, “bullying”, exploracdo sexual e
escraviddo, trafico com proposito de exploragdo sexual, teste de virgindade ou violéncia
cometida devido a pratica sexual real ou presumida, orientagdo sexual, identidade e
expressao de género ou qualquer caracteristica fisica (artigo 5); o direito ao mais alto
padrao de saude atingivel, inclusive de satde sexual; com a possibilidade de experiéncias
sexuais prazerosas, satisfatorias ¢ seguras (artigo 7); e o direito a educacdo ¢ o direito a
educacgdo sexual esclarecedora (artigo 10). (WAS, 2014)(GOMES, 2021, pp. 04-05)

Os direitos sexuais vém se consolidando no panorama internacional dos direitos
humanos, na definicdo de metas de desenvolvimento e uniformizagdo das politicas de
promocao dos valores humanos, na construcdo de um paradigma de convengao sobre o sexo,
liberdade e dignidade do ser humano. O uso dessa expressao busca articular conjuntamente
multiplas demandas relativas a sexualidade e a identidade de género, abarcando-as sob a
gramatica e o regime juridico geral dos direitos fundamentais e humanos. Ao mesmo tempo,
visa a conferir protecao e legitimidade a identidades, praticas e comportamentos que nao
estdo necessariamente ligados nem a saude, nem a reproducdo, alcancando individuos e

grupos tradicionalmente desconsiderados como sujeitos de direitos. (op.cit, p. 02)

Apesar de, em verdade, representar a articulagdo de liberdades e garantias positivas e
negativas, - principalmente da igualdade, intimidade e integridade - a protecdo da dignidade
da pessoa humana no contexto especifico, mesmo sendo o resultado da incidéncia de direitos
ja consagrados, traz desdobramentos novos e particulares, que sdao essenciais para a
concretizagdo desses direitos, reclamando abordagens metodologicas proprias, politicas

sociais especialmente dirigidas e ag¢des afirmativas e garantidoras efetivas. Por isso, as
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repercussoes e exigéncias especificas das garantias e liberdades precisam ser consideradas

para o desenvolvimento dos direitos sexuais sob uma 6tica democratica e civilizatoria.

Nos arranjos sociais da modernidade, o que se pode definir como uma verdadeira
cidadania que observa os direitos a liberdade sexual guarda relacdo com a hipdtese de quando
¢ assegurado a todos o direito de buscar satisfacdo, seguranca e uma vida sexual

correspondente ao direito de realizagdo individual do sujeito.

Para a construgdo dessa finalidade, ¢ necessaria mais do que a protecao dos direitos
garantidos pela ordem estatal. Uma vez que as nog¢des da sexualidade sdo construidas
principalmente nos seios das células sociais da cultura, da religido, e demais agentes nao
estatais: que modificam defini¢des, a linguagem e formas de expressdo da sexualidade. A
responsabilidade €, por conseguinte, compartilhada para a garantia da cidadania, com base

nos principios da igualdade, liberdade e dignidade dos sujeitos humanos.

Sobre a construcao e desenvolvimento dos processos da cidadania:

Democracia e cidadania sdo ideias centrais na pauta dos diversos movimentos
sociais contemporaneos. Por meio de sua articulagdo, uma gama variada de
reivindicagdes tem sido levada adiante, abrangendo os mais diversos setores da vida
individual e coletiva. Um dos efeitos dessa dindmica é a compreensdo, cada vez
mais difundida, das multiplas dimensdes requeridas para a constru¢do de uma
sociedade democratica, donde as demandas por inclusdo social, econdmica, politica
e cultural. Essas dimensdes também marcam uma ampliacdo do conceito de
cidadania, uma vez que este, tradicionalmente, associava-se somente ao status
juridico adquirido em virtude da pertinéncia nacional. (RAUPP RIOS, 2006. p. 81)

Embora reste claro que ha um longo caminho até a cristaliza¢do das bases teoricas e
pragmaticas na constru¢ao de ferramentas que permitam a exploracdo dos direitos sexuais
como meio de promogao dos processos de cidadania, ¢ igualmente evidente que a defesa da
satde sexual humana s6 ¢ possivel através da luta pelos direitos sexuais, como assim afirma

Richard Parker:

Embora reste claro que estejamos distantes da realizacdo plena do potencial dos direitos
sexuais em qualquer das sociedades, ¢ igualmente evidente que o percurso para a
concretizagdo da saude sexual ¢ sustentado pela luta pelos direitos sexuais. Sem que se
esteja em bases firmes em uma concepgao proxima aos direitos sexuais, a promogao da
saude sexual nunca podera ser efetiva. Igualmente importante ¢ a forma como o campo
das politicas publicas abordam a sexualidade, e conformam as possibilidades de
realizagao da satide sexual como plano amplo de comprometimento com a promogao dos
valores humanos de dignidade.g(PARKER, 2007, p. 947 — tradugao livre).

8“Although it is clear that we are still far from fully realizing the potential of sexual rights in any society, it is
equally evident that the road to sexual health is underpinned by the struggle for sexual rights. Without being
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H4 na ampliagdo das vertentes de discursos e nas frentes de debates, o
reconhecimento de que os direitos sexuais sdo importantes estratégias deruptura e de
promogdo de valores humanos. As investigagdes sobre as possibilidades de intervengdo na
sexualidade e na saude sexual marcam um importante passo na direcdo das conquistas de
liberdade e nos planos de desenvolvimento, tanto no &mbito nacional, quanto nas esferas de

integragdo regional e internacional.

2.3 Direitos Sexuais sob a perspectiva da Organizacdo Mundial de Saude e a realizacdo com

base no sistema de Justica

A saude sexual foi definida pela primeira vez em uma série de Relatérios Técnicos
da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) em 1975 como “a integragdo dos aspectos
somaticos, emocionais, intelectuais e sociais do ser sexual, de maneira enriquecedora e que

fortaleca a personalidade, a comunicacao e o amor”.

Em janeiro de 2002, a OMS adotou uma definicdo de trabalho para os direitos
sexuais, apresentando como disclaimer a afirmagdo que tal definicdo ndo representaria uma
posicdo oficial da entidade. Seria apenas uma forma de instrumentalizagdo dos debates, por
meio de definigdes e consultas a experts nas areas de aderéncia, refletindo ademais uma
compreensdo globalizante dos consensos internacionais desenvolvidos nas lidas  dos

Programas de Acdes do Cairo e de Pequim.

Posteriormente, em 2006, a OMS definiu que os direitos sexuais significam “os
direitos das pessoas, livre de coagdo, discriminagdo e violéncia, de manter ao mais elevado
grau de possibilidade o sfatus de saude sexual, incluindo o acesso aos servigos de satude

sexual e reproducao” (WHO, 2006).

Na definicao de trabalho da OMS do ano de 2010, novamente, essa definigdo foi
atualizada e ampliada, passando a prever que os “direitos sexuais” significam o conjunto de

direitos essenciais para a realizacdo da satde sexual que inclui: o direito a igualdade e a nao

firmly rooted in a conception of and commitment to sexual rights, sexual health promotion can never be
effective. Equally important, how the field of public health approaches sexuality shapes society’s ability to
realize sexual rights as part of a broader commitment to human dignity and worth. The current wave of public

health research and intervention on sexuality and health marks an important step in this direction.”(PARKER,
2007, p. 947)
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discriminacao; o direito de estar livre de tortura e tratamento cruel, degradante e desumano; o
direito a privacidade; o direito aos mais elevados padrdes de saude e de seguranca social; o
direito ao casamento e a fundar uma familia pautada nos principios do livre consentimento,
igualdade e livre término da relagdo (casamento); o direito a autodeterminacao reprodutiva; o
direito a informacao e a educagdo sexual; o direito a liberdade de opinido e expressao; € o

direito a garantias e remédios contra violagdes aos direitos fundamentais’. (WHO, 2010).

E certo que o ponto “direito a garantias e remédios contra violagdes aos direitos
fundamentais™ ¢ tido como estratégico para a definicao de politicas de efetivagdo dos direitos
sexuais. Tanto que, em 2015, a relagdo entre a satide sexual e a Lei foi elaborada pelo
relatorio “Saitde Sexual, Direitos Humanos e¢ a Lei” da OMS. O relatério mostra como
Estados de diferentes partes do mundo podem e tém apoiado a satide sexual por meio de
mecanismos juridicos e de outros tipos que vao ao encontro de padrdes de direitos humanos e

suas proprias obrigagdes para com os direitos humanos :

A saude sexual hoje ¢ amplamente compreendida como bem-estar fisico, emocional, mental
e social relacionado a sexualidade. Ela engloba nido so6 aspectos especificos da saude
reprodutiva, como ter controle sobre a fertilidade individual por meio do acesso a
contracep¢do e ao aborto, e livre de Infecgdes Sexualmente Transmissiveis (ISTs),
disfuncdo sexual e sequelas relacionadas a violéncia sexual ou & mutilag@o genital feminina,
mas também a possibilidade de ter experiéncias sexuais seguras e prazerosas, sem coergao,
discriminagdo e violéncia. (...) Portanto, atingir o mais alto padrdo de saude sexual ¢ uma
meta intimamente relacionada ao respeito, prote¢do e cumprimento de direitos humanos
como o direito a ndo discriminacdo, a privacidade e & confidencialidade, a ndo sofrer
violéncia e coer¢do, assim como o direito pleno a educagdo, informagdo e ao acesso a
servicos de satide. Nas ultimas duas décadas, foi desenvolvido um conjunto importante de
padrdes relacionados a direitos humanos referentes a sexualidade e a satide sexual. Isso
inclui: interpretacdes do contetido de provisdes de direitos humanos por parte de 6rgédos de
monitoramento de tratados dos direitos humanos das Na¢des Unidas; decisdes de tribunais

°0 conceito de direitos sexuais da Organizacdo Mundial de Satide pode ser extraido do programa “Developing
sexual health programmes — a framework for action, 2006”, com atualizagdo no ano de 2010,nos termos do
original:“There is a growing consensus that sexual health cannot be achieved and maintained without respect
for, and protection of, certain human rights. The working definition of sexual rights given below is contribution
to the continuing dialogue on human rights related to sexual health.. “The fulfilment of sexual health is tied to
the extent to which human rights are respected, protected and fulfilled. Sexual rights embrace certain human
rights that are already recognized in international and regional human rights documents and other consensus
documents and in national laws. Rights critical to the realization of sexual health include: 1. Rights critical to
the realization of sexual health include: 2. the rights to equality and non-discrimination 3. the right to be free
from torture or to cruel, inhumane or degrading treatment or punishment 4. the right to privacy 5. the rights to
the highest attainable standard of health (including sexual health) and social security 6. the right to marry and
to found a family and enter into marriage with the free and full consent of the intending spouses, and to equality
in and at the dissolution of marriage 7. the right to decide the number and spacing of one's children §. the
rights to information, as well as education 9. the rights to freedom of opinion and expression, and 10. the right
to an effective remedy for violations of fundamental rights. The responsible exercise of human rights requires
that all persons respect the rights of others. The application of existing human rights to sexuality and sexual
health constitute sexual rights. Sexual rights protect all people's rights to fulfil and express their sexuality and
enjoy sexual health, with due regard for the rights of others and within a framework of protection against
discrimination.” (WHO, 2006, atul. 2010)
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nacionais, regionais e internacionais; documentos de consenso internacional; e relatdrios do
Relator Especial das Nagdes Unidas sobre o Direito ao Padrdo Mais Alto Alcangavel de
Saude, entre outros. Esses padrdes sdo operacionalizados pela promulgacdo e implantagdo
de leis, regulamentos e politicas a nivel nacional. (OMS, 2015, p.10).

A OMS destaca como principal aspecto das Leis em relacdo a saude sexual a
importancia porque definem as regras sociais e podem oferecer a estrutura de base para
implementagdo de politicas, programas e servigos relacionados a saude sexual. Politicas e leis
nacionais que governam a provisao de servigos de saude (inclusive informagdes e educacgdo) e
leis administrativas, civeis e penais relacionadas a questdes de sexualidade sdo importantes
incentivos ou entraves aos direitos humanos referentes a saide sexual. Destacando, pois, a
funcdo da capacidade de garantir direitos humanos, embora alerte para os riscos de que

também possam criar limitagdes.

De uma forma ou outra, leis e regulamentos afetam a vivéncia plena do padrao mais
alto alcancgéavel de saude sexual. A harmonizagdo de leis e padrdes de direitos humanos pode
incentivar a promocao da satde sexual entre e em diversas populacdes, enquanto o impacto
negativo de leis que vao contra os padrdoes de direitos humanos tem sido cada vez mais

documentado'®. (Op. cit. p. 11)

As leis também tém um papel importante para garantir a accountability em varios
niveis, incluindo estabelecer processos transparentes de monitoramento e analise para
registrar resultados de satide em uma populacdo sexualmente diversa ou o impacto de varias
intervengdes de saude, entre outros. Além disso, as Leis também podem garantir o acesso a
justica e mecanismos de reparagdo € compensacdo para pessoas que tiveram seus direitos

humanos violados.

O Relatorio ¢ estratégico ao definir os pontos criticos de realizacdo do contetido dos

direitos sexuais:

1905 efeitos positivos e negativos das Leis sdo exemplificados no Relatorio: “Por exemplo, leis que incentivam a
disseminagdo de informacgdes objetivas e abrangentes sobre sexualidade, quando implantadas para todos(as),
fazem com que as pessoas entendam melhor como proteger sua satide sexual ou o que pode prejudica-la. Isso
inclui dados sobre onde e como encontrar mais informagdes, orientagdo e tratamento, se necessario. Por outro
lado, leis que restringem o acesso de mulheres e adolescentes a servigos de satde (por exemplo, exigindo uma
autorizagdo de um terceiro para acessar os servigos) ¢ leis que criminalizam determinado comportamento sexual
consensual podem excluir ou dissuadir pessoas na busca por informagdes e servicos necessarios aos quais elas
tém direito”. (OMS, 2015, p. 11)
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a) Remocao de barreiras juridicas e regulatorias a servicos

Problemas relacionados a satde sexual s3o vastos e representam uma carga de
doencas significativa em todo o mundo, de modo que o acesso a servigos de saude adequados
para enfrentd-los ¢ essencial. O direito ao padrao mais alto de satide alcancavel tem sido
definido e elaborado como um conceito que engloba uma variedade de recursos, bens e
servigos que devem estar disponiveis, acessiveis, aceitdveis e de boa qualidade. Essas
dimensdes ainda precisam ser asseguradas em diversos locais, 0 que muitas vezes nao ¢
possivel devido a inadequacdo do aparato juridico, incluindo barreiras juridicas diretas. (op

cit. p. 11)

b) Como servigos sdo prestados

Como questdes relacionadas a sexualidade e praticas sexuais dizem respeito as vidas
privadas das pessoas e podem ser consideradas sensiveis em diversos contextos, as garantias
de privacidade, confidencialidade e tomada de decisdo informada sdo especialmente
importantes, por exemplo, na prestacao de servigos. Quando essas garantias estdo abaixo do
esperado, as pessoas podem simplesmente ndo utilizar os servicos de que precisam, com

consequéncias negativas a saude''.(op cit. pp. 11-12)

¢) Acesso a educacio e informacoes

O acesso a educagdo ¢ a informagoes relacionadas a sexualidade e a saude sexual é
essencial para que as pessoas protejam sua saude e tomem decisdes informadas acerca de suas
vidas sexuais e reprodutivas. E possam gerir os riscos de suas agdes e decisdes sobre a propria
sexualidade. Evidéncias apontam que o acesso a essas informagdes (e a uma educagdo
abrangente sobre sexualidade, que ndo apenas apresente informagdes, mas também
desenvolva habilidades de comunicacdo interpessoal) estd associado a resultados positivos na
saude, quando do desenvolvimento de capacidades ativas para a prevencdo de riscos e

gerenciamento das contingéncias'%. (op cit. p.12)

11 T . . .
Como exemplo, o Relatorio cita o fato de que adolescentes costumam evitar servigos e atendimentos em que

ndo ha garantia de confidencialidade ou para os quais ¢ necessaria uma autorizagdo dos pais. Fato que inibe o
acesso ao sistema de satude ou da Justica. (OMS, 2015, p. 11)

12 . Ao L . .
Neste aspecto, o Relatério sustenta que: “Orgdos internacionais de direitos humanos tém destacado a
importancia de os Estados fornecerem educacgdo e informagdes relacionadas a sexualidade para adultos(as) e
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d) O uso do direito penal

O relatorio destaca o fato de que todos os sistemas juridicos usam o direito penal
para dissuadir, processar e punir comportamentos danosos e proteger individuos contra danos.
Todavia, destaca o seu aspecto anti-terapéutico no sentido de que, por vezes, o direito penal
também pode ser usado em diversos paises para proibir o acesso e provisdo de determinadas
informacdes e servigos referentes a saide sexual e reprodutiva, punir a transmissao do HIV e
uma ampla diversidade de condutas sexuais consensuais entre pessoas capazes, incluindo
relagdes sexuais fora do matrimdnio, comportamento homossexual e trabalho sexual
consensual. Destaca-se o fato de que a criminaliza¢do de comportamentos e a¢des entendidas
como legitimas em razdo da evolucdo dos direitos humanos tem muitas consequéncias

negativas para a saude, inclusive a saude sexual.(op cit. pp.12-13)

Pessoas com comportamentos sexuais consensuais caracterizados como delitos
criminais podem tentar oculta-los de profissionais da saude e de outras pessoas pelo medo de
serem estigmatizadas, presas e processadas. Isso leva as pessoas a ndo usarem servigos de
saude, causando problemas de satde sérios, como o ndo tratamento de doengas sexualmente
transmissiveis e abortos inseguros, devido ao medo de reagdes negativas ao seu

comportamento ou status de saude.

A seguranca juridica por meio da justa medida de adequagao e fragmentariedade do
Direito Penal como ultima ratio, ¢ condicdo da protecdo suficiente dos bens juridicos

resguardados pelas categorias dos direitos sexuais.

e) Identidade e expressio de género

Poder determinar e expressar sua propria identidade de género sem estigma,
discriminacdo, exclusdo e violéncia ¢ uma dimensao importante da saide, do bem-estar e da

vivéncia plena dos direitos humanos. A possibilidade de pessoas viverem de acordo com o

adolescentes, especificamente estipulando que os Estados ndo devem censurar informagdes sobre satide sexual
com respaldo cientifico nem restringir ou descrever erroneamente informagdes de saude, inclusive educagdo e
informagdes de carater sexual. Alguns Estados tém promulgado leis com provisdes especificas sobre educagao e
informagdes relacionadas a sexualidade pela via do direito a educagdo; em outros, a restricio de informagdo
sobre, por exemplo, servigos de aborto, tem sido questionada de maneira exitosa no nivel regional”. (OMS, 2015,

p. 12)



34

género com o qual se identificam, por lei e de fato, tem um efeito benéfico no bemestar geral,

incluindo poder acessar servicos de satde, sociais e de outros tipos.

f) Violéncia sexual e relacionada a sexualidade

Todas as formas de violéncia sexual e relacionada a sexualidade tém diversos efeitos
negativos na saide e no bem-estar. A violéncia sexual tem um impacto profundo na saude
fisica ¢ mental. Além de danos fisicos, ela é associada a um aumento no risco de diversos
problemas de satide sexual e reprodutiva, com consequéncia imediatas ¢ a longo prazo.
Pessoas sujeitadas a violéncia, incluindo violéncia sexual e relacionada a sexualidade, t€m
mais risco de serem acometidas por depressdo, transtorno de estresse pds-traumatico,
problemas relacionados ao sono, transtornos alimentares e estresse emocional. (OMS, 2015,

pp. 52-53)

A violéncia sexual e relacionada a sexualidade serve como uma forma de punicdo e
controle que pode ser utilizada por agentes nao estatais, como parentes, ou colegas de
trabalho, e agentes estatais, como policiais, com o intuito de humilhar e prejudicar a reputacao

da vitima da violéncia.

Essas formas de violéncia derivam de outras formas de inequidade e servem para
reforgar hierarquias de poder baseadas em género, classe, raca, etnia, casta, orientacdo sexual,

identidade e expressdo de género ou outras divisdes sociais importantes'’

Vitimas de violéncia sexual podem perceber-se elas mesmas como responsaveis pela
violéncia, ou podem ser consideradas responsabilizadas pela violéncia por outras pessoas. As
vitimas podem sentir vergonha, desonra, humilhac¢do, culpa e estigmatizacao, o que dificulta a
dentincia de casos de violéncia, assim como a busca por tratamento e aten¢ao a danos fisicos e

psicoldgicos relacionados, assim sobrepondo os problemas de saude.

BUm exemplo de como a lei pode afetar a saude sexual é a definicdo juridica de estupro, entendido
historicamente como uma relacao sexual for¢ada entre um homem contra a vontade de uma mulher que nao € sua
esposa, envolvendo penetracdo vaginal com o pénis. Seguindo essa defini¢do, mulheres estupradas por seus
maridos, mulheres estupradas analmente, homens e pessoas transgénero ndo poderiam legitimamente alegar que
sofreram estupro. O direito penal internacional evoluiu e agora define o estupro em termos muito mais amplos,
englobando diferentes atos invasivos perpetrados por ou contra pessoas de qualquer sexo ou género,
reconhecendo que o estupro dentro do casamento ¢ um crime em qualquer circunstancia. Diversas emendas a leis
nacionais tém sido implantadas na Gltima década para adequa-las a esses padroes de direitos humanos. Essas
mudangas facilitam o acesso a servigos de satde necessarios para todos (meninas e mulheres solteiras, homens,
meninos e pessoas transgénero) e a recursos como devido processo e reparagdo, que afetam a satde.
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Portanto, a violéncia sexual ¢ responsavel por uma carga de doenca significativa. A
violéncia, incluindo a violéncia sexual e relacionada a sexualidade, é uma violagdo de direitos
humanos fundamentais, mais notavelmente os direitos a vida, a viver livre de tortura e de
tratamento desumano e degradante, ao padrao mais alto de saude alcangavel e a integridade

corporal, a dignidade e a autodeterminagao.

De acordo com as leis internacionais e regionais de direitos humanos, os Estados tém
a responsabilidade de proteger todos os individuos de qualquer forma de violéncia. Alinhado
ao conceito de due diligence dos direitos humanos, que se aplica a todas as pessoas, 0s
Estados precisam adotar as medidas legislativas, administrativas, sociais e econOmicas

necessarias para prevenir, investigar e punir atos de violéncia.

Os Estados também devem remediar, compensar e fornecer um mecanismo efetivo

para buscar reparagao.

Essa obrigacdo se aplica no que diz respeito a todas as pessoas, independentemente
de sexo, género, idade, orientagdo sexual, identidade de género, estado civil ou de outro tipo,
e independentemente da pessoa que cometeu a violéncia, em qualquer contexto. As leis
podem ter um papel importante no aumento do reconhecimento de todas as formas de
violéncia como violagdes de direitos humanos e crimes. Elas podem ser cruciais para definir
garantias e estruturas de modo que as a¢des governamentais possam prevenir, eliminar e lidar
com as consequéncias da violéncia, e diversos paises de diferentes regides t€ém desenvolvido

leis alinhadas a esses padroes de direitos humanos. (OMS, 2015. p. 67)

2.4 Direitos Sexuais: Categorias, Situacdes Tipicas e Tutelas Juridicas

A regulagdo internacional e a definicdo de parametros sobre os direitos sexuais
facilitam o papel do Estado na efetivagdo das garantias individuais e de promocao dos
processos de cidadania e formagdo integral do sujeito. E nesse sentido que se faz a
necessidade de se historiar e inventariar o desenvolvimento dos direitos sexuais no ambito

supranacional; e, a internacionaliza¢do do debate.

Em ambito internacional, a partir da Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
adotada no ano de 1948, a comunidade internacional, por meio da Organizacao das Nagdes

Unidas (ONU), vem firmando uma série de Convengdes Internacionais nas quais sdo
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estabelecidos estatutos comuns de cooperacdo mutua e mecanismos de controle que garantam
um elenco de direitos considerados basicos a vida digna, os direitos humanos. Que, por
caracteristicas sdo “universais, inerentes a condicdo de pessoa, e ndo relativos a

peculiaridades sociais e culturais de uma dada sociedade” (FRANZE, et. al; 2014. p. 04)

Nesse sentido, desde os anos 2000, documentos internacionais tém buscado definir e
sistematizar os chamados direitos sexuais. Dentre os mais citados estdo os Principios de
Yogyakarta sobre orientacdo sexual e identidade de género, redigidos e aprovados por um
conjunto de 29 especialistas (THE YOGYAKARTA PRINCIPLES, 2006), a Declaragao
sobre Direitos Sexuais da World Association for Sexual Health (WAS, 2014) e a Defini¢do de
Trabalho da OMS'.

O tratamento internacional sobre a matéria é disforme'.

Todavia, o destaque a matéria foi revigorado pela reunido da cupula da ONU para a
revisdo das metas para o milénio, quando se definiu na agenda internacional o compromisso
com a igualdade de género como pressuposto para o desenvolvimento e diminuigdo das
desigualdades entre os Estados em desenvolvimento. A nova agenda tem como objetivo a

universalizacio dos direitos sexuais e reprodutivos até o ano de 2030'°:

“Tanto essas declaragdes, oriundas de entidades e articulagdes ndo governamentais, quanto os documentos
resultantes das Conferéncias de Viena, Beijing e do Cairo, que sdo declaragdes politicas, ndo sdo juridicamente
vinculantes para os Estados. Até hoje ndo existe um tratado de direitos humanos que trate especificamente de
direitos sexuais, embora, como visto, haja em diversos tratados internacionais dispositivos esparsos que abordam
temas relativos a sexualidade. (GOMES, 2021. p.11)

15Apenas em 2015, os Estados Unidos anunciaram que passariam a usar “direitos sexuais” para se referir nos
debates sobre a sexualidade humana nas agendas sobre direitos humanos e desenvolvimento internacional. O
pronunciamento foi no sentido de reconhecer na expressdo a forga de defesa do direito de ter controle sobre a
propria sexualidade e de exercer livremente e de forma responsavel todas as questoes referentes ao sexo,
incluindo a autodeterminagdo reprodutiva, livre de coerc¢do, discriminacdo e violéncia. On one level, it's
symbolic. It also sends a signal to the global community that sexual and reproductive health and rights are a
part of the global development agenda.(...) This is the United States catching up with the rest of the world.
(STIPPLE, 2015)

16ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS: A/RES/70/1 - Transformando Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o
Desenvolvimento Sustentavel. 4 NOVA AGENDA 26. Para promover a satde fisica e mental e o bem-estar, e para
aumentar a expectativa de vida para todos, temos de alcangar a cobertura universal de saude e acesso a cuidados de
satde de qualidade. Ninguém deve ser deixado para tras. Comprometemo-nos a acelerar os progressos alcangados até
o momento na reducdo da mortalidade neonatal, infantil e materna, dando um fim a todas essas mortes evitaveis antes
de 2030. Estamos empenhados em garantir o acesso universal aos servigos de satide sexual e reprodutiva, inclusive
para o planeamento familiar, para a informagdo e para a educag@o. Iremos igualmente acelerar o ritmo dos progressos
realizados na luta contra a maldria, HIV/AIDS, tuberculose, hepatite, ebola e outras doengas e epidemias
transmissiveis, incluindo a abordagem em relagdo a crescente resisténcia antimicrobiana e o problema das doengas
negligenciadas que afetam os paises em desenvolvimento. Estamos comprometidos com a prevengdo e o tratamento
de doengas ndo transmissiveis, incluindo distirbios de comportamento, de desenvolvimento e neuroldgicas, que
constituem um grande desafio para o desenvolvimento sustentdvel. Objetivo 3. Assegurar uma vida saudavel e
promover o bem-estar para todos, em todas as idades 3.7 Até 2030, assegurar o acesso universal aos servigos de
saude sexual e reprodutiva, incluindo o planejamento familiar, informagao e educagdo, bem como a integragdo da
satde reprodutiva em estratégias e programas nacionais. 3.8 Atingir a cobertura universal de satde, incluindo a
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a) Principios de Yogyakarta

Um grupo eminente de especialistas em direitos humanos preparou um documento
preliminar, desenvolveu, discutiu e refinou esses Principios. Depois de uma reunido de
especialistas, realizada na Universidade Gadjah Mada, em Yogyakarta, Indonésia, entre 6 e 9
de novembro de 2006, 29 eminentes especialistas de 25 paises, com experiéncias diversas e
conhecimento relevante das questdes da legislacdo de direitos humanos, adotaram por
unanimidade os Principios de Yogyakarta sobre a Aplicacdo da Legislagdo Internacional de

Direitos Humanos em relagdo a Orientagdo Sexual e Identidade de Género.

Partiram da premissa de que todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Todos os direitos humanos sdo universais, interdependentes, indivisiveis
e inter-relacionados. A orientagdo sexual e a identidade género sdo essenciais para a

dignidade e humanidade de cada pessoa e ndo devem ser motivo de discriminagao ou abuso.

A partir disso, 29 principios sdo enunciados, e deveres estatais sdo reconhecidos de

forma responsiva, sdo eles:

a) Direito ao Gozo Universal dos Direitos Humanos: Todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Os seres humanos de todas as orienta¢des
sexuais e identidades de género t€ém o direito de desfrutar plenamente de todos os
direitos humanos.

b) Direito a Igualdade e a Nao-Discriminacdo: Todas as pessoas t€m o direito de
desfrutar de todos os direitos humanos livres de discrimina¢do por sua orientagdo
sexual ou identidade de género. Todos e todas tém direito a igualdade perante a lei e a
protecdo da lei sem qualquer discriminacdo, seja ou ndo também afetado o gozo de
outro direito humano. A lei deve proibir qualquer dessas discriminagdes e garantir a
todas as pessoas protegdo igual e eficaz contra qualquer uma dessas discriminagdes. A
discriminagdo com base na orientacdo sexual ou identidade género inclui qualquer
distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada na orientagdo sexual ou
identidade de género que tenha o objetivos ou efeito de anular ou prejudicar a
igualdade perante a lei ou protecdo igual da lei, ou o reconhecimento, gozo ou
exercicio, em base igualitidria, de todos os direitos humanos e das liberdades
fundamentais. A discriminagdo baseada na orientacdo sexual ou identidade de gé€nero
pode ser, e comumente ¢, agravada por discrimina¢do decorrente de outras
circunstancias, inclusive aquelas relacionadas ao género, raca, idade, religido,
necessidades especiais, situacdo de satide e status econdomico.

c) Direito ao Reconhecimento Perante a Lei: Toda pessoa tem o direito de ser
reconhecida, em qualquer lugar, como pessoa perante a lei. As pessoas de orientagdes
sexuais e identidades de género diversas devem gozar de capacidade juridica em
todos os aspectos da vida. A orientagdo sexual e identidade de género autodefinidas
por cada pessoa constituem parte essencial de sua personalidade e um dos aspectos

protecdo do risco financeiro, o acesso a servicos de saude essenciais de qualidade e o acesso a medicamentos e
vacinas essenciais seguros, eficazes, de qualidade e a precos acessiveis para todos.
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mais basicos de sua autodeterminacado, dignidade e liberdade. Nenhuma pessoa devera
ser forgada a se submeter a procedimentos médicos, inclusive cirurgia de mudanca de
sexo, esterilizagdo ou terapia hormonal, como requisito para o reconhecimento legal
de sua identidade de género. Nenhum status, como casamento ou status parental, pode
ser invocado para evitar o reconhecimento legal da identidade de género de uma
pessoa. Nenhuma pessoa deve ser submetida a pressdes para esconder, reprimir ou
negar sua orientacdo sexual ou identidade de género.

Direito a Vida: Toda pessoa tem o direito a vida. Ninguém deve ser arbitrariamente
privado da vida, inclusive nas circunstancias referidas a orientacdo sexual ou
identidade de género. A pena de morte ndo deve ser imposta a ninguém por atividade
sexual consensual entre pessoas que atingiram a idade do consentimento ou por
motivo de orientacdo sexual ou identidade de género.

Direito a Seguranca Pessoal: Toda pessoa, independente de sua orientacdo sexual ou
identidade de género, tem o direito a seguranca pessoal e protecdo do Estado contra a
violéncia ou dano corporal, infligido por funcionarios governamentais ou qualquer
individuo ou grupo.

Direito a Privacidade: Toda pessoa, independente de sua orientacdo sexual ou
identidade de género, tem o direito de desfrutar de privacidade, sem interferéncia
arbitraria ou ilegal, inclusive em relagdo a sua familia, residéncia e correspondéncia,
assim como o direito a protecdo contra ataques ilegais a sua honra e reputagdo. O
direito a privacidade normalmente inclui a opgdo de revelar ou ndo informagdes
relativas & sua orientagdo sexual ou identidade de género, assim como decisdes e
escolhas relativas a seu proprio corpo e a relagdes sexuais consensuais € outras
relagdes pessoais.

Direito de Nao Sofrer Privacido Arbitraria da Liberdade: Ninguém deve ser
sujeito & prisdo ou detengdo arbitrarias. Qualquer prisdo ou detengdo baseada na
orientag@o sexual ou identidade de género ¢ arbitraria, sejam elas ou ndo derivadas de
uma ordem judicial. Todas as pessoas presas, independente de sua orientagdo sexual
ou identidade de género, tém direito, com base no principio de igualdade, de serem
informadas das razdes da prisdo e da natureza de qualquer acusagdo contra elas, de
serem levadas prontamente a presenca de uma autoridade judicial e de iniciarem
procedimentos judiciais para determinar a legalidade da prisdo, tendo ou ndo sido
formalmente acusadas de alguma violagdo da lei.

Direito a um Julgamento Justo: Toda pessoa tem direito a ter uma audiéncia publica
e justa perante um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por
lei, para determinar seus direitos e obrigacdes num processo legal e em qualquer
acusacdo criminal contra ela, sem preconceito ou discriminagdo por motivo de
orientagdo sexual ou identidade de género.

Direito ao Tratamento Humano durante a Detencdo: Toda pessoa privada da
liberdade deve ser tratada com humanidade e com respeito pela dignidade inerente a
pessoa humana. A orientagdo sexual e identidade de género sdo partes essenciais da
dignidade de cada pessoa.

Direito de Nao Sofrer Tortura e Tratamento ou Castigo Cruel, Desumano e
Degradante: Toda pessoa tem o direito de ndo sofrer tortura e tratamento ou castigo
cruel, desumano ou degradante, inclusive por razdes relacionadas a sua orientagdo
sexual ou identidade de género.

Direito a Protecdo Contra todas as Formas de Exploracao, Venda ou Trafico de
Seres Humanos: Todas as pessoas tém o direito a prote¢do contra o trafico, venda e
todas as formas de exploracao, incluindo mas ndo limitado a exploracdo sexual, com
base na orientacdo sexual e identidade de género, real ou percebida. As medidas para
prevenir o trafico devem enfrentar os fatores que aumentam a vulnerabilidade,
inclusive véarias formas de desigualdade e discriminagdo com base na orientagdo
sexual ou identidade de género, reais ou percebidas, ou a expressdo destas ou de
outras identidades. Estas medidas devem ser coerentes com os direitos humanos das
pessoas que correm riscos de serem vitimas de trafico.

Direito ao Trabalho: Toda pessoa tem o direito ao trabalho digno e produtivo, a
condigdes de trabalho justas e favoraveis e a protecdo contra o desemprego, sem
discriminac¢do por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género.

Direito a Seguridade Social e outras Medidas de Protecdo Social: Toda pessoa tem
o direito a seguridade social e outras medidas de prote¢do social, sem discriminagdo
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com base na orientacdo sexual ou identidade de género.

Direito a um Padrao de Vida Adequado: Toda pessoa tem o direito a um padrio de
vida adequado, inclusive alimentacdo adequada, agua potdvel, saneamento e
vestimenta adequados, e a uma melhora continua das condi¢cdes de vida, sem
discriminac¢do por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género.

Direito a Habitacdo Adequada: Toda pessoa tem o direito a habitagdo adequada,
inclusive & protegdo contra o despejo, sem discriminagdo por motivo de orientagdo
sexual ou identidade de género.

Direito a Educac¢do: Toda pessoa tem o direito educagdo, sem discriminagdo por
motivo de sua orientagdo sexual e identidade de género, e respeitando essas
caracteristicas.

Direito ao Padriao mais Alto Alcancavel de Saude: Toda pessoa tem o direito ao
padrdo mais alto alcancavel de satude fisica e mental, sem discriminagdo por motivo
de orientagdo sexual ou identidade de gé€nero. A satide sexual e reprodutiva ¢ um
aspecto fundamental desse direito.

Protecao contra Abusos Médicos: Nenhuma pessoa deve ser forcada a submeter-se
a qualquer forma de tratamento, procedimento ou teste, fisico ou psicoldgico, ou ser
confinada em instalagdes médicas com base na sua orientagdo sexual ou identidade de
género. A despeito de quaisquer classificacdes contrarias, a orientagdo sexual e
identidade de género de uma pessoa nio sdo, em si proprias, doengas médicas a serem
tratadas, curadas ou eliminadas.

Direito a Liberdade de Opinido e Expressao: Toda pessoa tem o direito a liberdade
de opinido e expressdo, ndo importando sua orientacdo sexual ou identidade de
género. Isto inclui a expressdo de identidade ou autonomia pessoal através da fala,
comportamento, vestimenta, caracteristicas corporais, escolha de nome ou qualquer
outro meio, assim como a liberdade para buscar, receber e transmitir informagao e
idéias de todos os tipos, incluindo idéias relacionadas aos direitos humanos,
orientagdo sexual e identidade de género, através de qualquer midia, e
independentemente das fronteiras nacionais.

Direito a Liberdade de Reunido e Associacdo Pacificas: Toda pessoa tem o direito
a liberdade de reunido e associagdo pacificas, inclusive com o objetivo de
manifestagdes pacificas, independente de orientagdo sexual ou identidade de género.
As pessoas podem formar associagdes baseadas na orientagdo sexual ou identidade de
género, assim como associagdes para distribuir informagao, facilitar a comunicacio e
defender os direitos de pessoas de orientagdes sexuais e identidades de género
diversas, e conseguir o reconhecimento dessas organizac¢des, sem discriminagao.
Direito a Liberdade de Pensamento, Consciéncia e Religido: Toda pessoa tem o
direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido, independente de orientacdo
sexual ou identidade de género. Estes direitos ndo podem ser invocados pelo Estado
para justificar leis, politicas ou praticas que neguem a protecdo igual da lei, ou
discriminem, por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género.

Direito a Liberdade de Ir e Vir: Toda pessoa que vive legalmente num Estado tem o
direito a liberdade de ir e vir e de estabelecer residéncia dentro das fronteiras desse
Estado, independente de sua orientacdo sexual ou identidade de género. A orientagdo
sexual e identidade de género nunca podem ser invocadas para limitar ou impedir a
entrada, saida ou retorno a qualquer Estado, incluindo o proprio Estado da pessoa.
Direito de Buscar Asilo:Toda pessoa tem o direito de buscar e de desfrutar de asilo
em outros paises para escapar de persegui¢do, inclusive de persegui¢do relacionada a
orientagdo sexual ou identidade de género. Um Estado ndo pode transferir, expulsar
ou extraditar uma pessoa para outro Estado onde esta pessoa experimente temor
fundamentado de enfrentar tortura, persegui¢do ou qualquer outra forma de
tratamento ou punic¢do cruel, desumana ou degradante, em razdo de sua orientagdo
sexual ou identidade de género.

Direito de Constituir uma Familia: Toda pessoa tem o direito de constituir uma
familia, independente de sua orientagdo sexual ou identidade de género. As familias
existem em diversas formas. Nenhuma familia pode ser sujeita a discriminagdo com
base na orientagdo sexual ou identidade de género de qualquer de seus membros.
Direito de Participar da Vida Publica: Todo cidadao ou cidadad tem o direito de
participar da dire¢do dos assuntos publicos, inclusive o direito de concorrer a cargos
eletivos, participar da formulagdo de politicas que afetem seu bem-estar e ter acesso
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igual a todos os niveis do servico publico e emprego em fungdes publicas, incluindo a
policia e as forcas militares, sem discriminagdo por motivo de orientacdo sexual ou
identidade de género.

z) Direito de Participar da Vida Cultural: Toda pessoa tem o direito de participar
livremente da vida cultural, independente de sua orientacao sexual ou identidade de
género, ¢ de expressar por meio da participagdo cultural a diversidade de orientagdo
sexual e identidade de género.

aa) Direito de Promover os Direitos Humanos: Toda pessoa tem o direito de promover
a protecdo e aplicagdo, individualmente ou em associagdo com outras pessoas, dos
direitos humanos em nivel nacional e internacional, sem discriminagdo por motivo de
orientacdo sexual ou identidade de género. Isto inclui atividades voltadas para a
promocao da prote¢ao dos direitos de pessoas de orientagdes sexuais e identidades de
género diversas, assim como o direito de desenvolver e discutir novas normas de
direitos humanos e de defender sua aceitacao.

bb) Direito a Recursos Juridicos e Medidas Corretivas Eficazes: Toda pessoa vitima
de uma violagdo de direitos humanos, inclusive violagdo por motivo de orientagdo
sexual ou identidade de género, tem direito a recursos juridicos eficazes, adequados e
apropriados. As medidas adotadas com o objetivo de fornecer reparagdo a pessoas de
orientagdes sexuais ¢ identidades de género diversas, ou de garantir o
desenvolvimento apropriado dessas pessoas, constituem elementos essenciais do
direito a recursos juridicos e medidas corretivas eficazes.

cc) Responsabilizagdo (“Accountability”): Toda pessoa cujos direitos humanos sejam
violados, inclusive direitos referidos nestes Principios, tem o direito de
responsabilizar por suas acdes, de maneira proporcional a seriedade da violagao,
aquelas pessoas que, direta ou indiretamente, praticaram aquela violagdo, sejam ou
ndo funciondrios/as publicos/as. Nao deve haver impunidade para pessoas que violam
os direitos humanos relacionadas a orientacao sexual ou identidade de género.

Os Principios de Yogyakarta refletem o estado atual da arte da legislagao
internacional de direitos humanos relativa as questdes de orientagdo sexual e identidade de
género, sem prejuizo das regulamentacdes em razdo das contingéncias regionais, ou do

desenvolvimento evolutivo ¢ tipico dos direitos humanos.

b) Declaracgao sobre Direitos Sexuais da World Association for Sexual Health

Em 1997, a Associagdo Mundial para a Saude Sexual — The World Association for
Sexual Health (WAS)'” — proclamou no 13° Congresso de Sexologia na cidade de Valéncia,
e, ratificou com ampla aprovagdo, no ano de 1999, na Assembleia de Hong Kong - a

Declara¢do dos Direitos Sexuais, a qual inclui — apos revisdes e reafirmagdo em 2008

A “World Association for Sexual Health” (WAS — Associacdo Mundial pela Satde Sexual) € um grupo
mundial multidisciplinar de sociedades cientificas, ONGs e profissionais do campo da sexualidade humana que
promove a saude sexual por toda a vida e em todo o mundo através do desenvolvimento, promogdo, ¢ apoio a
sexologia e a direitos sexuais para todos. “WAS” realiza tais objetivos, através de a¢des de defesa e integragao,
facilitando a troca de informacdes, ideias, experiéncias e¢ avangos cientificos baseados na pesquisa da
sexualidade, educagdo e sexologia clinica, com uma abordagem multi disciplinar. A declaragdo de direitos
sexuais da WAS foi originalmente proclamada no 13°. Congresso de Sexologia em Valencia, Espanha em 1997 e
entdo em 1999, uma revisdo foi aprovada em Hong Kong pela Assembleia Geral da WAS e reafirmada na
“Declaracdo WAS: Saude Sexual para o Milénio (2008)”.
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(Declaration: Sexual Health for the Millenium), 16 (dezesseis) espécies dos direitos sexuais.

a)

b)

<)

d)

g)

h)

)

)

k)

)

m)

n)

O direito a igualdade e nao discriminacio: afirmando que todos tém o direito de gozar dos
direitos albergados pela declaracdo de direitos, sem distingdo de qualquer espécie como raga,
etnia, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica, nacionalidade, origem, propriedades,
nascimento, deficiéncia, idade, status marital ¢ familiar, orientagdo sexual, identidade de
género e expressdo, condicdo de satide, status econdmicos ou outro status;

O direito a vida, a liberdade e a seguranca: afirmando que o sujeito ndo pode sofrer
ameaga, limitacdo ou ser subtraido de seu direito sexual. Isso inclui o direito a livre orientacdo
sexual e a praticas dos comportamentos sexuais consentidos, a liberdade de género e de
expressao, € acesso aos servigos relacionados a saude sexual e reprodutiva.

O direito a autonomia e a integridade fisica: como o direito a ter controle e decidir
livremente sobre os assuntos referentes a sexualidade e ao proprio corpo. Incluindo as
escolhas comportamentais sobre o sexo, praticas, parceiros e relacionamentos, sempre tendo
por limitacdo o direito do outro. A exigéncia das escolhas esclarecidas fundamentadas pelo
consentimento informado referente a tratamentos, intervencdes, terapias, testes, cirurgias e
pesquisas clinicas das ciéncias da saude.

O direito a ser livre de tortura, tratamento cruel e desumano, ou degradante e punicio:
como o direito de ser livre de praticas tradicionais como: esterilizagdo forgada, contracepgao
involuntaria, aborto, ou outras formas de tortura, crueldade, e tratamento degradante, em
virtude de comportamento sexual diverso, orientagao sexual, questdo de gé€nero, ou expressao.
O direito a estar livre de todas as formas de violéncia e coa¢do: incluindo a proibicdo do
estupro, do abuso sexual, da ameaca sexual, bullying, exploragdo sexual, escraviddo, trafico
para a finalidade da exploragdo sexual, teste de virgindade, ou qualquer violéncia relacionada
a repressdo do comportamento sexual.

O direito a privacidade: afirmando que todos tém o direito & privacidade relacionado a
propria sexualidade, a vida sexual, as escolhas referentes ao proprio corpo e as relagdes
privadas consensuais, sem que haja intromissdo e interferéncias arbitrarias. Aqui se inclui o
direito a controlar o fluxo das informagdes relativas a intimidade sexual ao conhecimento de
terceiros.

O direito ao mais elevado grau do standard da saude, incluindo a saude sexual/ com a
possibilidade de gozar de uma vida sexual prazerosa, satisfativa e segura: garantido ao sujeito
0 acesso aos meios de qualidade ¢ adequacdo para cuidar dos fatores que possam influenciar
na saude sexual do ser humano.

O direito de usufruir dos beneficios dos progressos cientificos: afirmado a promogdo
axiologica-normativa da distribuicdo do avango da lex artis como um bem difuso, e de
titularidade coletiva; fora da apropriagdo pelo interesse egoistico, e de vocacdo ao
melhoramento da condi¢do humana.

O direito a informacao: como fundamentalidade para o exercicio do direito a sexualidade,
vedando as praticas de censura de conteudos indispensaveis para o firmamento das bases de
responsabilidade do sujeito quando da pratica do sexo. Para tanto, a informagao nio pode ser
reduzida, limitada ou formulada ilegitimamente.

O direito a educacio sexual: como indispensavel a formacdo humana para o sexo, devendo
observar a adequag@o quanto a idade, o rigor cientifico, as adaptacdes culturais, e baseada
sempre na defesa dos direitos humanos, igualdade de género, e aproximagao positiva de todas
as possiveis finalidades do sexo (reprodugdo, prazer, realizagdo pessoal, expressao...)

O direito a constituir, formar, dissolver o casamento ou qualquer tipo equiparavel, ou
relacbes baseadas na igualdade e no consentimento livre dos envolvidos: garantindo o
equilibrio da vontade dos parceiros em constituir, permanecer e pOr término a
relacionamentos: conferindo-se aos sujeitos da relacdo o meu grau de autodeterminacdo e
competéncias para definir suas situagdes de fato e de direitos.

O direito a escolher livremente se deseja ter filhos, 0 niimero e o intervalo das gestacgoes,
assim como ter informacdes adequadas sobre o planejamento familiar: o que inclui o
acesso aos métodos contraceptivos, pré-natal, as tecnologias de reproducgdo, fertilidade,
adocdo, entre outros.

O direito a liberdade de expressio, opiniio e pensamento:assegurando ao sujeito as
possibilidades de expor os pensamentos sobre a sexualidade, sobre comunicagdes ¢
comportamentos, desde que observados os limites dos direitos dos outros.

O direito a liberdade de associacdo: para a discussdo, advocacy ¢ exercicio das praticas de
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governanga referente aos direitos sexuais e a saide sexual.

0) O direito de participar da vida publica e politica: como o direito de participar livremente e
de forma efetiva dos processos de tomada de decisdo e contribuicdo para a vida em sociedade,
aditando as ag¢des civis, econdmicas, sociais, culturais, politicas, a todos os niveis de
organizagao.

p) O direito ao acesso a justica, aos remédios e indenizaciio por lesdes aos direitos sexuais: o
acesso a justica ¢ condi¢do fundamental para o exercicio efetivo da sexualidade, sem o qual é
impossivel falar em liberdade e dignidade sexual. E um direito-condi¢do que exige meios
efetivos, adequados, acessiveis, apropriados de medidas legislativas, judiciais, educativas
sobre as possibilidades de defesa. O acesso a justica alberga ainda o direito a restituigdo,
compensagao, reabilitacdo, satisfacdo, garantia e ndo reincidéncia da conduta lesiva.'®

Em resumo, o teor das declaragdes internacionais sustentam que as garantias e
liberdades sexuais sdo edificadas sobre as bases de equalizagdo dos fatores sociais,
econdmicos, politicos e juridicos para realizagdo da garantia de um minimo existencial, da
liberdade de consentir como afirmativa da autodeterminacao individual e do acesso aos

sistemas de suporte e efetivagao de direitos.

Todavia, tanto essas declaragdes, oriundas de entidades e articulagdes nao
governamentais, quanto os documentos resultantes das Conferéncias de Viena, Beijing ¢ do
Cairo, que s3o declaragdes politicas, ndo sdo juridicamente vinculantes para os Estados. Até
hoje ndo existe um tratado de direitos humanos que trate especificamente de direitos sexuais,
embora, como visto, haja em diversos tratados internacionais dispositivos esparsos que

abordam temas relativos a sexualidade. (GOMES, 2021, p. 14)

Certo ¢ que o conjunto de direitos descritos pela Associagdo Mundial para a Saude
Sexual (WAS, 2008), influenciou diretamente a definicdo dos direitos sexuais adotada pela
Organizacao Mundial de Saude, e ademais, alterou sobremaneira a conducdo das discussdes
internacionais sobre a matéria, pois a sistematizagao possibilita o didlogo antes setorizado e
segmentado pelas agendas de grupos de direitos especificos, ao passo que a formulagao
também permite a formulacdo de estudos verticais sobre as diversas categorias abrangidas

pelo conceito de “direito sexuais”.

Assim, o tema da violacdo da intimidade sexual nos ambientes virtuais ¢ melhor
acessado pela andlise combinada das declaragdes internacionais, com especial enfoque nas
tematicas da protecdo da privacidade e do direito ao acesso a Justica, justificando o recorte

metodoldgico que ¢ feito a seguir.

18 . . - . L, . .. ., .. .
Em 2017 realizou-se atualizagdo de tais principios que incorporou ao texto original nove principios adicionais
e onze novas obrigagdes estatais (Yogyakarta Principles plus 10 —=YP+10).
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2.5 Do Direito a Privacidade nas Declaragdes Internacionais sobre os Direitos Sexuais

Como contetido essencial da realizagdo dos direitos sexuais, os especialistas de
Yogyakarta enunciaram o Principio 06, pelo qual toda pessoa deve ter o direito de desfrutar
de seguranga informacional sobre os dados de sua propria sexualidade, sem a interferéncia

arbitraria ou ilicita de outros, que ameacem a sua honra e reputacao.

Principio 06: Direito a Pivacidade: Toda pessoa, independente de sua orientagdo sexual ou
identidade de género, tem o direito de desfrutar de privacidade, sem interferéncia arbitraria
ou ilegal, inclusive em rela¢ao a sua familia, residéncia e correspondéncia, assim como o
direito a protegdo contra ataques ilegais a sua honra e reputacgao.

O direito a privacidade normalmente inclui a opgao de revelar ou nao informagdes relativas
a sua orientagdo sexual ou identidade de género, assim como decisdes e escolhas relativas a
seu proprio corpo e a relagdes sexuais consensuais e outras relagdes pessoais.
(YOGYAKARTA, 2006, p. 16)

Como supramencionado, a garantia do controle pelo préprio individuo do fluxo
informacional em relacdo a terceiros também ¢ ponto de destaque para a efetivacdo dos

direitos sexuais na formulacao do consenso da WAS:

O direito & privacidade: afirmando que todos t€ém o direito a privacidade relacionado a
propria sexualidade, a vida sexual, as escolhas referentes ao proprio corpo e as relacdes
privadas consensuais, sem que haja intromissdo e interferéncias arbitrarias. Aqui se inclui o
direito a controlar o fluxo das informagdes relativas a intimidade sexual ao conhecimento
de terceiros. (WAS, 2014, p. 02)

Ao elucidar o conteudo da privacidade no ambiente especifico dos direitos sexuais e
em harmonia com as demais garantias e liberdades, a Comissao Internacional de Juristas e o
Servico Internacional de Direitos Humanos de Yogyakarta, em nome de uma coalizdo de
organizagdes de direitos humanos, detalhando as obrigacdes dos Estados no sentido da

efetivagdo da privacidade sexual sobre o fluxo informacional afirmaram que:

Os Estados deverao:

a) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas necessarias para
garantir o direito de cada pessoa, independente de sua orientacdo sexual ou identidade de
género, de desfrutar a esfera privada, decisdes intimas e relagdes humanas, incluindo a
atividade sexual consensual entre pessoas que ja atingiram a idade do consentimento, sem
interferéncia arbitréaria;

(..)

f) Assegurar o direito de todas as pessoas poderem escolher, normalmente, quando, a quem
e como revelar informagdes sobre sua orientagdo sexual ou identidade de género, e proteger
todas as pessoas de revelagdes arbitrarias ou indesejadas, ou de ameagas de revelagdo
dessas informagdes por outras pessoas.
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Desse modo, recomendam os especialistas que os Estados adotem medidas
legislativas, administrativas e judiciais para assegurar a protecao da vida sexual. Além disso, a
interpretagdo de “vida sexual” baseada em direitos humanos requer a inclusao de "orientagdo
sexual" e "identidade de gé€nero" nesse termo por forga, inter alia, de imperativos de

dignidade da pessoa humana e ndo-discriminagao.

Pelo que, as Leis de protecao de dados pessoais sdo um avango na protecao de
individuos, mas devem ser acompanhadas por todas as medidas necessarias para se garantir o
direito a prote¢do da privacidade sexual. Exigindo-se o emprego de estratégias combinadas de

design legislativo com a aplicacdao adequada do direito.

2.6 Do Direito ao Acesso a Justiga, aos Remédios e a Indenizag¢do por Lesdes Aos Direitos

Sexuais nas declaragdes internacionais sobre os direitos sexuais

O papel da Lei e do sistema de Justica sdo destacados como dispositivos
imprescindiveis para a efetivagdo dos direitos sexuais. (OMS, 2015, pp. 52-53). Além de os
especialistas recomendarem que os Estados adotem medidas legislativas, administrativas e
judiciais para assegurar os contetidos essenciais dos direitos sexuais, reclamam com base nos
exemplos dos principios 28 e 29 de Yogyakarta, que se edifiquem medidas corretivas e

ferramentas que permitam a efetiva responsabilizac@o pelas violagdes.

Principio 28: Direito a Recursos Juridicos e Medidas Corretivas Eficazes: Toda pessoa
vitima de uma violagdo de direitos humanos, inclusive violagdo por motivo de orientacao
sexual ou identidade de género, tem direito a recursos juridicos eficazes, adequados e
apropriados. As medidas adotadas com o objetivo de fornecer reparagdo a pessoas de
orientagdes sexuais ¢ identidades de género diversas, ou de garantir o desenvolvimento
apropriado dessas pessoas, constituem elementos essenciais do direito a recursos juridicos e
medidas corretivas eficazes. (YOGYAKARTA, 2014, p. 34)

Principio 29: Responsabiliza¢do (“Accountability”): Toda pessoa cujos direitos humanos
sejam violados, inclusive direitos referidos nestes Principios, tem o direito de
responsabilizar por suas agdes, de maneira proporcional a seriedade da violagdo, aquelas
pessoas que, direta ou indiretamente, praticaram aquela violacdo, sejam ou ndo
funcionarios/as publicos/as. Nao deve haver impunidade para pessoas que violam os
direitos humanos relacionadas a orientagdo sexual ou identidade de género.
(YOGYAKARTA, 2014, p. 35)
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De igual modo, os especialistas da WAS listam o acesso a Justiga, aos remédios
judiciais e ao direito a indenizac¢do pelos danos as vitimas como condi¢do fundamental para o
exercicio da sexualidade. Pelo que a adequagdo das ferramentas da Justica ¢ medida pela
possibilidade de restitui¢do, compensagao, reabilitacdo e a garantia que os eventos lesivos nao

vao ser novamente praticados contra as vitimas.

O direito ao acesso a justica, aos remédios e indenizacdo por lesdes aos direitos sexuais: o
acesso a justi¢a ¢ condi¢do fundamental para o exercicio efetivo da sexualidade, sem o qual
é impossivel falar em liberdade e dignidade sexual. E um direito-condi¢do que exige meios
efetivos, adequados, acessiveis, apropriados de medidas legislativas, judiciais, educativas
sobre as possibilidades de defesa. O acesso a justiga alberga ainda o direito a restituicdo,
compensagao, reabilitacdo, satisfacdo, garantia e ndo reincidéncia da conduta lesiva."”

Ao reafirmar a funcao da Lei e do Direito no ambiente especifico dos direitos sexuais
em harmonia com as demais garantias e liberdades, a Comissdo Internacional de Juristas e o
Servi¢o Internacional de Direitos Humanos de Yogyakarta, recomendam a adequagdo dos

Estados ao padrao da efetivacao das tutelas juridicas, prescrevendo que devem:

a) Estabelecer os procedimentos juridicos necessarios, incluindo a revisdo de leis e
politicas, para assegurar que as vitimas de violagdes de direitos humanos por motivo de
orientagdo sexual ou identidade de género tenham acesso a medidas corretivas plenas,
através de restituicdo, compensagdo, reabilitagdo, satisfacdo, garantia de ndo repetigdo e/ou
qualquer outro meio que seja apropriado;

b) Assegurar que esses recursos juridicos sejam aplicados e implementados em tempo habil;

c) Garantir que sejam estabelecidas instituicdes e padrdes eficazes para a provisdo de
recursos juridicos ¢ medidas corretivas, e que todo o seu pessoal seja treinado nos temas de
violagdes de direitos humanos por motivo de orientagao sexual e identidade de género;

d) Assegurar que todas as pessoas tenham acesso a todas as informagdes necessarias sobre
os procedimentos para buscar recursos juridicos ¢ medidas corretivas;

e) Garantir que seja fornecida ajuda financeira aquelas pessoas que ndo possam arcar com
os custos das medidas corretivas e que seja eliminado qualquer outro obstaculo para
assegurar essas medidas corretivas, seja ele financeiro ou de outro tipo;

f) Assegurar programas de treinamento e conscientizacdo, incluindo medidas voltadas para
professores/as e estudantes em todos os niveis do ensino publico, organismos profissionais,
e violadores/as potenciais de direitos humanos, para promover o respeito ¢ adesdo aos
padrdes internacionais de direitos humanos de acordo com estes Principios, assim como
para combater atitudes discriminatorias por motivo de orientagdo sexual ou identidade de
género.(YOGYAKARTA, 2014, p. 34)

Sobre o sistema de responsabiliza¢ao, recomendam os especialistas de Yogyakarta:

19 . . - . L, . .. ., .. .
Em 2017 realizou-se atualizagdo de tais principios que incorporou ao texto original nove principios adicionais
e onze novas obrigacdes estatais (Yogyakarta Principles plus 10 —YP+10).
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a) Implantar procedimentos criminais, civis, administrativos e outros procedimentos, que
sejam apropriados, acessiveis e eficazes, assim como mecanismos de monitoramento, para
assegurar que as pessoas e instituicdes que violam os direitos humanos relacionados a
orientagdo sexual ou identidade de género sejam responsabilizadas;

b) Assegurar que todas as alegagdes de crimes praticados com base na orientag@o sexual ou
identidade de género da vitima, seja ela real ou percebida, inclusive crimes descritos nestes
Principios, sejam investigados de forma rapida e completa e que, quando evidéncias
adequadas sejam encontradas, os responsaveis sejam processados, julgados e devidamente
punidos;

¢) Implantar instituicdes e procedimentos independentes e eficazes para monitorar a
formulagdo de leis e politicas e sua aplicagdo, garantindo a eliminag@o da discriminagdo por
motivo de orientacdo sexual ou identidade de género;

d) Eliminar qualquer obstaculo que impega a responsabilizagdo das pessoas que praticaram
violagdes de direitos humanos por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género.
(YOGYAKARTA, 2014, p. 35)

As recomendagdes, portanto, focam no acesso a justica por meio da revisao de leis e
procedimentos que eliminem as barreiras fisicas, materiais (financeiras) e culturais (ou
informacionais), e que promovam em tempo habil a responsabilizacdo de agentes culpaveis e
o suporte das vitimas. Fatores que podem ser alcangados pela forma como o direito ¢

estruturado (the legal design of law).

Destacando, também, o valor da informac¢ao e da forma¢dao em direitos humanos de
todos, e especialmente dos agentes que atuam em favor do sistema da Justiga, para promover
o respeito e adesdo aos padrdes internacionais de direitos humanos. Fator que pode ser
alcangcado e ¢ diretamente influenciador da forma como o direito é aplicado (the legal

application of the law).

As recomendagdes dos especialistas, evidentemente, nao encerram um modelo
hermético e finalizado, mas servem como orientagdes - com base nos direitos humanos - para
a reflexdo, adaptacdo e revisdo dos diversos ordenamentos juridicos, permitindo, inclusive,

andlises metodoldgicas comparativas.

Esta tese, entdo, propde a analise da adequacdo da Teoria do Direito Terapéutico,
como descritas por David Wexler e Bruce Winick, e das ferramentas Therapeutic Application
of the Law (TAL) e Therapeutic Design of the Law (TDL) para adequagdao do ordenamento
juridico brasileiro ao padrao internacional de direitos humanos para a protecao da intimidade

sexual e de efetivacdo das tutelas juridicas, principalmente, no ambiente virtual.
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3 A TUTELA JURIDICA DOS DIREITOS SEXUAIS EM CASOS DE VIOLACAO DA
INTIMIDADE SEXUAL NO DIREITO BRASILEIRO

3.1 O Panorama dos Direitos Sexuais no Brasil

A Constituicao brasileira nao contém a expressao “direitos sexuais”.

Narra Juliana Gomes que, embora o debate juridico sobre o tema da sexualidade
tenha se dado de maneira ampla durante a Assembleia Constituinte de 1987-1988, o texto
final da Constituicdo limitou-se a estabelecer questdes pontuais sobre o desenvolvimento da
sexualidade, como o combate a violéncia e o direito ao planejamento familiar. O texto
constitucional de 1988 ¢ marcado, de um lado, por uma dimensdo protetiva da sexualidade,
que busca assegurar a prote¢do estatal de mulheres e criancas contra violacdo de direitos
decorrentes do uso violento ou abusivo da sexualidade, e, de outro, por uma dimensao
reprodutiva, refletida na ideia de livre planejamento familiar. Aspectos como a vedacdo de
discriminacdo por orientacdo sexual, embora tenham sido objeto de debate, foram

deliberadamente deixados de fora do texto final. (GOMES, 2021. p. 17)

Apesar da omissdo, os debates sobre os direitos sexuais aconteceram de forma
contemporanea aos eventos internacionais (Viena, Cairo e Pequim) e a expressao foi utilizada
em alguns e poucos trabalhos académicos, documentos e relatdrios sobre a tematica, que

influenciaram, inclusive, a ado¢@o em instrumentos da politica publica nacional.

No Brasil, a despeito da exiguidade de fontes, o termo ¢ aceito e foi incorporado em
programas das politicas publicas nacionais editadas pelo Ministério da Saude, e ¢ tratado
como politica prioritaria. Exemplifica-se a aceitacdo com as Normas e Manuais Técnicos
editados no ano de 2005 pelo Ministério da Satde sobre as providéncias dos “Direitos

Sexuais e Reprodutivos: uma prioridade do Governo™.

A despeito das criticas que podem ser feitas pela mobiliza¢do conjunta das tematicas
dos direitos sexuais e reprodutivos de forma simultdnea®’. Também ¢é possivel identificar

exemplos de utilizagdo autonoma dos conceitos, o que representaria uma evolugdao na

20 ~ N , R . .
“(...) apesar dos esforcos para a construg@o e consolidacdo de um contetido auténomo, os direitos sexuais sao,

com bastante frequéncia, mobilizados a partir do tratamento conjunto de “direitos sexuais e reprodutivos”. A
autora demonstra em seu artigo: “Direitos sexuais e reprodutivos ou direitos sexuais e direitos reprodutivos?
Dilemas e contradigdes nos marcos normativos nacionais e internacionais” que essa abordagem indiferenciada
impactou negativamente o avango de pautas relativas a sexualidade e a identidade de género, marginalizando
praticas, identidades e agendas ndo hegemonicas”. (GOMES, 2021, p. 02)
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discussédo da pasta®'.

Entretanto, como constata Juliana Cesario Alvim Gomes, a partir da analise de atos
normativos do Poder Executivo federal, leis e projetos de lei no ambito da Camara dos
Deputados e do Senado Federal e decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e
pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) até 2019, apesar das proficuas discussdes em torno da
categoria dos direitos sexuais por parte da literatura, seu uso ¢ muito rarefeito no ambito do
poder publico no Brasil. (2021, p. 04)

Isso se verifica mesmo em contextos em que direitos relativos a sexualidade e a identidade
de género foram amplamente discutidos, como na promulgacdo do Plano Nacional de
Promocao da Cidadania e Direitos Humanos LGBT pelo Poder Executivo em 2009 e em
julgamentos do STF, como aquele em que foram afirmados: a constitucionalidade das
unides homoafetivas, em 2011; o direito de pessoas trans a retificagdo de nome ¢ sexo no
registro civil, em 2018; e a criminalizagdo da LGBTfobia, em 2019. Ademais, nas raras

vezes em que a expressdo ¢ empregada, em regra, o é por meio de um tratamento indistinto
em relacdo aos direitos reprodutivos. (2021, p.04).

Sob uma perspectiva de omissdes legislativas e zonas cinzentas das politicas
publicas, se destacaram os esforcos da literatura especializada e dos trabalhos académicos,
que, principalmente, a partir da década de 1980, principalmente em razdo da pandemia
vivenciada em razao do HIV, alertavam para a necessidade de densificagdo dos contetidos dos
direitos sexuais. Destacaram-se os trabalhos, entre outros, de Sonia Corréa, Richard Parker, e

mais recentemente de Raupp Rios.

Essa abertura aos direitos sexuais ¢ proposta por um modelo de “direito democratico
da sexualidade”, cujos principios proprios permitiriam desenvolver a ideia de direitos sexuais
na perspectiva dos direitos humanos que corroborem a possibilidade do livre exercicio
responsavel da sexualidade, criando as bases para uma regulacdo juridica que superassem as
tradicionais abordagens repressivas que caracterizavam as intervengdes juridicas nesses
dominios. Implicaria, por assim dizer, numa compreensao positiva dos direitos sexuais, na
qual o conjunto de normas juridicas e sua aplicacdo pudessem ir além de regulagdes
restritivas, forjando condig¢des para um direito da sexualidade que fosse emancipatério em sua

esséncia (2006. p. 81).

Para tanto, seria preciso perquirir principios capazes de abranger, simultaneamente,
os grandes eixos que estruturam o debate corrente sobre os direitos sexuais, a saber, as

questdes de identidade individual ou coletiva vinculadas a expressdo da sexualidade, as

2IA exemplo da FIOCRUZ que adota em seu Portal de Boas Praticas em Satde da Mulher, da Crianga e do
Adolescente as seguintes defini¢cdes autonomas.
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relagdes sexuais propriamente ditas e suas consequéncias praticas (que alcanca temadticas
diversas e técnicas sobre a questdo do consentimento, da violéncia, do planejamento familiar,
etc.) e a busca da fundamentacdo dos direitos sexuais sob um panorama da juridicidade

brasileira. (RIOS, 2006, p. 83).

A constru¢ao dessa abordagem exigiria que se considerasse, dentre os principios,
garantias e direitos fundamentais, a relagdo entre democracia, cidadania, direitos humanos,
direitos sexuais e liberdades individuais, como suporte a partir do qual poderia ser proposto
um modelo de compreensdo democratico dos direitos sexuais. Em uma perspectiva
normativa, as ideias de liberdade, igualdade e dignidade seriam as bases edificantes do

“direito democratico da sexualidade” (op.cit, p. 84).

Apesar dos avangos obtidos, razoes de ordem tedrica e de ordem pratica
recomendam avangar mais. Para tanto, seria preciso desenvolver um exame, na perspectiva
dos direitos humanos e dos direitos constitucionais fundamentais, das diversas normas
juridicas, cujo ambito de prote¢do repercute nas diversas manifestacdes legitimas da
sexualidade humana, como atributo dos aspectos construtivistas de cultura, de liberdade de

expressdo, de autonomia privada, da privacidade e de satde. (VENTURA, 2003, p. 15).

Nesse contexto, uma abordagem juridica da sexualidade, radicada nos principios da
igualdade, da liberdade e do respeito a dignidade, de fato, revelar-se-ia apropriada a fazer
frente aos desafios tedricos, porém, por vezes insuficiente do ponto de vista pratico diante de
uma morosidade ou anacronismos do Poder legislativo?, do desenvolvimento insuficiente ou

deficitario de politicas publicas, ou das dificuldades do cotidiano forense.

Portanto, os direitos e garantias fundamentais do ordenamento juridico devem ser
sistematizados para definir os limites das liberdades, deveres e autonomias dos sujeitos, para
a tutela integral da personalidade; e além, devem-se buscar mecanismos de tutelas mais

especificas e eficientes para o tratamento dos sujeitos que de forma legitima buscam a tutela

22 . S - - I

Nessa perspectiva, permanecem e se perpetuam no ordenamento juridico brasileiro defini¢Ges, proibigdes e
referenciais de antijuridicidade que restam matizados na legalidade infraconstitucional, cujos conteudos foram
definidos em tempos anteriores ao regramento democratico da Constituicdo Federal de 1988, e retratam a
reducdo da complexidade dos conflitos envolvendo a expressao da sexualidade a abordagens parciais, de elevado
contetido moral e repressivo da liberdade sexual — ainda que em suas vertentes mais tolerantes. Exemplifique-se
com a tutela das exposi¢des da intimidade sexual de forma ndo consentida por meio dos tipos definidos na se¢éo
dos crimes contra a honra. No Brasil, a despeito das garantias liberais da normatividade constitucional, na ordem
publica infraconstitucional (Codigo Penal) os valores da boa fama, da moral social, sdo os pontos angulares da
tutela especifica contra os abusos e ilicitudes da sexualidade de um individuo. O exercicio da sexualidade, nesse
caso e em outros, traz a implicagdo da problematica do sexo e da moral social, na definigdo do padrio
normativo, quando da defini¢do da tutela mais evidente.
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punitiva, protetiva, reparatdria ou compensatoria. (FRANKS, 2015, p. 12)

Desse modo, para a construgdo de direitos sexuais sob uma perspectiva democratica
ha de se considerar, além do ambito de aplicagdo do contetido ético-normativo dos direitos
sexuais, as definigdes sobre a responsabilidade no livre exercicio da sexualidade de acordo

com cada sistema juridico, de acordo com suas proprias contingéncias.

O exercicio responsavel da sexualidade, informado pelos principios juridicos da
liberdade, da igualdade e da dignidade, reforca uma compreensdo positiva da sexualidade e
de suas manifestacdes na vida individual e social, cuja realidade exige a consideracao da
pessoa em suas simultdneas dimensdes individual e social. Sem essa percepcdo, o
desenvolvimento do direito democratico da sexualidade padeceria de uma visdo
individuocéntrica incompativel com a reciprocidade e o carater dos direitos fundamentais que
o informam. (RIOS, 2002, p. 64)

Outro aspecto importante ¢ que os direitos sexuais possuem multiplas dimensdes,
incluindo de prestacao e de protegdo, individuais e coletivas, oponiveis ao Estado e também a
particulares. Em verdade, os direitos sexuais consistem em um rol aberto e ndo taxativo de
direitos relativos a sexualidade e a identidade de género, que tém sido conceituados e
desenvolvidos ao longo do tempo a partir de compreensdes, entendimentos, demandas e
mobiliza¢des concretas™. (GOMES, 2021, p. 04)

Pelo que, o panorama atual dos direitos sexuais no Brasil retrata um
desenvolvimento disforme em relagio ao Poder Legislativo, Executivo e Judiciario®.
Evidenciando a atualidade e a necessidade dos esforcos de se revelar os conteudos e praticas
de acordo com o “direito democratico da sexualidade” de acordo com os padrdes do

ordenamento juridico brasileiro, em respeito aos seus direitos fundamentais, garantias,

A Defensoria Publica do Estado do Ceara publicou matéria que exemplifica a atuagdo por mobilizacdo
concreta nos casos de violagdo dos direitos sexuais, ao celebrar os 10 anos de vigéncia da 12.737/2012: “Em
2011, a atriz Carolina Dieckmann teve sua intimidade violada ap6s um grupo de hackers invadir seu computador
pessoal e divulgar sem autorizagdo 36 imagens intimas pelas redes sociais. Além das fotos roubadas, a atriz
chegou a receber ameagas e extorsdes para evitar a exposi¢ao. Diante do primeiro escandalo do género no pais,
ndo tardou para que o caso ganhasse os olhos do publico e da justica. Em menos de um ano apds o caso, a lei N°
12.737/2012, apelidada de Lei Carolina Dieckmann, foi sancionada no dia 30 de novembro de 2012. A criagdo
da lei se deu em virtude do caso da atriz que, na época do crime, ndo recebeu amparo de uma legislacdo
especifica para a devida penalizagdo dos criminosos. O novo texto prevé a alteragdo nos artigos 154-A e 154-B
do Coédigo Penal, incluindo, pela primeira vez, a tipificagdo de crimes virtuais e delitos informaticos, como a
invasdo de dispositivos informaticos com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informagdes sem
autorizagdo expressa ou tacita do proprietario”. Disponivel em: https://www.defensoria.ce.def.br . Acesso em
02.12.2022.

2430bre dados e evidéncias da recorréncia da tematica dos direitos sexuais no ambito dos Poderes, vide:
GOMES, Juliana Cesario Alvim. Direitos sexuais e reprodutivos ou direitos sexuais e direitos reprodutivos?
Dilemas e contradi¢des nos marcos normativos nacionais e internacionais. Revista Direito GV | Sdo Paulo | V. 17
N.3|e2136|2021.
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regrasde organizacdo, integracao e resolucdo de lacunas e antinomias, por meio da articulacio

de seus principios, normas, conteudos tipicos e clausulas gerais.

3.2 Os Fundamentos Axiologicos e Normativos dos Direitos Sexuais da Pessoa Humana no

Direito brasileiro

A constru¢do democratica dos processos de cidadania e de promogdo dos direitos
humanos em relagdo ao sexo depende diretamente da sustentacdo formal e funcional das
situagdes juridicas como forma de defesa e de prevencdo dos perigos da perpetuagdo de
estigmas sociais, das violéncias e dos abusos. O debate importa ndo s6 as parcelas das
sociedades que lutam pelo reconhecimento identitdrio, mas — de uma forma geral -, a defesa
de fundamentos axiologico-normativos dos direitos sexuais da pessoa humana representa a

pedra angular para as estratégias de desenvolvimento dos valores e do progresso social.

Quando ndo revelados de forma clara e direta pelo Poder Constituinte, ou pelo
processo democratico da elaboracao de leis, encerram o desafio de harmonizagdo de direitos
fundamentais e garantias gerais, para a consolidagdo dos direitos da sexualidade que tentem
evitar a perpetuacao das desigualdades de género, da objetificagdo do sexo, da via sexual
para o cometimento de violéncias, com a finalidade de se informar que, através dos principios
da liberdade, da igualdade e da intimidade, ha a possibilidade de estruturacdo de mecanismos

de defesa que sejam eficazes para aqueles que reclamam protegao.

Segundo Virgilio Afonso da Silva, a fundamentalidade dos direitos e garantias
constitucionais inauguraram, na legalidade constitucional brasileira, novas formas de se
interpretar o fendmeno juridico, voltando a atividade hermenéutica para a finalidade da tutela
integral da pessoa humana. Considerada em sua ampla competéncia de sujeito destinatario da
tutela juridica, o que faz exigir do intérprete a busca por solugdes que contemplem a
individualidade e o resultado ttil e eficaz da tutela. (SILVA, 2010, pp. 22-24)

Ha, portanto, através dos pontos de partida dos fundamentos axioldgico normativos -
informados pelos principios constitucionais da igualdade, da intimidade e da liberdade, a
formatacdo de um sistema de tutela dos direitos individuais e coletivos que respaldam o
desenvolvimento das teorias sobre a existéncia e aplica¢do dos direitos sexuais na legalidade

constitucional brasileira.

Nesse sentido, o que se propde ¢ uma revisdo técnica e descritiva das formas de
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aplicacdo dos pressupostos axioldgico-normativos constitucionais que fundamentam os
direitos sexuais na realidade do ordenamento juridico brasileiro, com o foco nas garantias

individuais que se prestam a defesa das vitimas das exposi¢des intimas ndo consentidas.

Pondo-se em evidéncia: a) os direitos e garantias que defendem a intimidade sexual
dos sujeitos de direito; b) a identificacdo de evidéncia de conflitos de liberdades individuais
relativas aos fendmenos sociais estudados; c) as oportunidades de inovacao e adequagao do
direito brasileiro ao padrao dos direitos humanos de acordo com as proposi¢des dos

especialistas em direitos sexuais.

3.3 A Protecao Geral do Direito a Intimidade no Direito Brasileiro

Comparato sustenta que a intimidade, ainda que ndo positivada na legislacdo
constitucional anterior, era considerada um elemento indispensavel a dignidade humana, e,
segue dela fazendo parte indeclinavel, o que ndo significa afirmar que sempre fora protegida.
“[s]e se admite que o Estado nacional pode criar direitos humanos, e ndo apenas reconhecer
sua existéncia, ¢ irrecusavel admitir que o mesmo Estado também pode suprimi-los, ou alterar

de maneira tal o seu contetido a ponto de torna-los irreconheciveis”. (2003. p. 59).

Como todos os atos e construgdes humanas, a legislacdo constitucional ¢ passivel de
uma série de imperfeigdes e imprecisdes. Em se reconhecendo o carater mutavel e suscetivel
as politicas vigentes ao momento, tal percepcdo do fendmeno expde os riscos aos direitos
mais imediatos do ser humano. Sob outra perspectiva, e, em complementagdo ao que se
afirma, o surgimento de um novo contexto social pode tornar mais evidentes as violagdes ao
individuo, importando em realgar a necessidade da tutela especifica de determinado bem
juridico, e do resguardo do direito em analise. E nesse sentido que Miguel Reale afirma que o
direito passa a ter seu valor “revelado a consciéncia humana”, e ser aceito como se fosse

inato. (REALE, 1999. p. 214).

A despeito das possiveis descricoes dos fenomenos jurigenos dos direitos
constitucionais, seja por viés da tradicdo jusnaturalista ou da inclinagdo a disciplina

positivista, a discussdo parece — a certa medida - suplantada pelo reconhecimento explicito da
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intimidade como um direito fundamental®.
A intimidade ¢ entdo um dos componentes da dignidade humana, de que brotam os
demais direitos da personalidade, que constituem “uma unidade indivisivel interdependente e
inter-relacionada, capaz de conjugar o catidlogo de direitos civis e politicos ao catalogo de

direitos sociais, econdmicos e culturais” (PIOVESAN, 2006. p. 183)

Diferentemente das Constituicdes anteriores, a Constitui¢ao Federal de 1988 tratou
de proteger a privacidade, declarando, no art. 5°, X, que sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indeniza¢dao pelo dano

material ou moral decorrente de sua violacao.

Assim, a novel ordem constitucional oferece, expressamente, guarida ao direito a
privacidade, que consiste fundamentalmente na faculdade que tem cada individuo de obstar a
intromissdo de estranhos na sua vida particular e familiar, assim como de impedir-lhes o
acesso a informagdes sobre a privacidade e intimidade de cada um, e também proibir que
sejam divulgadas informagdes sobre esta area da manifestacdo existencial do ser humano.
(DA CUNHA JUNIOR, 2009. p. 679).

O direito a intimidade ¢ um direito especial ligado a esséncia do individuo, a sua
personalidade, que consiste, na escorreita avaliacdo de Paulo José da Costa Jr., no “direito
que dispde o individuo de ndo ser arrastado para a ribalta contra a vontade. De subtrair-se a
publicidade ¢ de permanecer recolhido na sua intimidade. ‘diritto alla riservatezza’,
portanto, ndo € direito de ser reservado ou comportar-se com reserva, mas o direito de
manter afastados dessa esfera de reserva olhos e ouvidos indiscretos, € o direito de impedir
a divulgacdo de palavras, escritos e atos realizados nessa esfera. E, em suma, o direito de
protecao dos segredos mais reconditos do individuo, como a sua vida amorosa, a sua opgao
sexual, o seu didrio intimo, o segredo sob juramento, as suas proprias convicgdes. (DA
CUNHA JUNIOR, 2009. p. 668)

A protegao a intimidade encontra desdobramentos em outros direitos constitucionais,
que também se ocupam da preservagdo dos aspectos da intimidade e da vida privada, como,
por exemplo, o direito a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia, o sigilo

profissional e das informagdes pessoais.

No ambito das relagdes privadas, a concretizagdo deste valor normativo faz surgir

*Ppara a determinagdo do contetido de fundamentalidade de um direito, ha de se considerar o ambito de protegdo
do contetdo inicialmente identificado; e, em um segundo momento, a necessidade de se conciliar o direito
fundamental com outros direitos e bens constitucionalmente tutelados. A sistematizac¢do das restri¢des tem como
base a teoria estruturante dos direitos fundamentais como regras de dever ser, e também, por vezes, como
principios (teoria da dualidade). (NOVELINO, 2013, pp. 458-ss.)
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deveres de consideragdo mutua e de confianga, haja vista que a intimidade também emana
seus efeitos para as relagdes horizontais. Assim, além da garantia perante terceiros e contra o
Estado — como sustento de uma obrigagdo negativa, a intimidade como valor axioldgico-
normativo da legalidade constitucional repercute na esfera privada para a defesa da
individualidade em sua esfera mais reservado de recato: protegendo a expressdo da
sexualidade, na substancia dos direitos sexuais, como o centro da gravidade para toda a
consideragdo de que o ser humano tem um espectro de existéncia que encontra lugar no

direito de ser deixado sozinho.

3.4 Do Direito Fundamental a Protecdo de Dados, inclusive nos meios digitais

O conteudo do direito a intimidade sexual ¢ apresentado pelos especialistas como o
direito de desfrutar de seguranca informacional sobre os dados de sua propria sexualidade,
sem a interferéncia arbitraria ou ilicita de outros, que ameacem a sua honra e reputagio”.

Sendo fundamental o direito de controlar o fluxo das informagdes relativas a intimidade

sexual ao conhecimento de terceiros.

No contexto de sociedades complexas e da cibercultura, o que acontece on-line tem
repercussdo na sociedade, especialmente em ambito externo ao virtual, e acaba por desafiar o
direito a acompanhar tais alteragdes, no intuito de garantir a efetividade da tutela dos direitos
fundamentados no principio da dignidade humana, especialmente dos direitos da

personalidade.

O reconhecimento de um direito humano e de um direito fundamental a protecao de
dados pessoais ainda € um processo em curso, € que nao ostenta uniformidade quando
considerados os sistemas juridicos plurais. enquanto muitos paises da europa, e, recentemente
o Brasil, reconhecem o direito a prote¢do de dados como direito autdbnomo, expressamente
positivado nas suas respectivas constituicdes, em outras realidades juridicas ele pode ser
reconhecido de modo exclusivamente implicito, como derivado dos direitos a privacidade e a

liberdade.

26 L . . . . - - . . . . . -

O direito a privacidade normalmente inclui a opgdo de revelar ou ndo informagdes relativas a sua orientagdo
sexual ou identidade de género, assim como decisdes e escolhas relativas a seu proprio corpo ¢ a relagdes sexuais
consensuais e outras relagdes pessoais. (YOGYAKARTA, 2006, p. 16)
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No caso do brasil, apesar de uma protegao constitucional explicita a intimidade e a
vida privada, a protecdo de dados pessoais no ambiente virtual foi densificada pela atuacao
legislativa infraconstitucional. inicialmente, com a edicdo da lei 12.965 de 2014, ao

estabelecer principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil.

Com forte inspiragdo no Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (RGPD)
europeu, o legislativo brasileiro editou a lei n® 13.709 de 2018, a lei Geral de Protecao de
dados Pessoais — LGPD, que tem como um dos seus objetivos proteger os direitos e
liberdades fundamentais, em particular o direito a protecdo de seus dados pessoais, ao
assegurar o respeito a privacidade e garantir a propriedade de cada individuo sobre suas

proprias informagdes®’.

Apenas recentemente, a constituicdo da Republica Federativa do brasil foi alterada
por meio da emenda constitucional n® 115, de 2022, que acresceu um inciso LXXIX ao artigo
5°, dispondo que “¢ assegurado, nos termos da lei, o direito a prote¢do dos dados pessoais,

inclusive nos meios digitais”.

O status constitucional da prote¢do aos dados pessoais garante efeitos positivos
substanciais em relacdo ao atual estado da arte nos paises que os reconhecem, posto que,
embora possiveis as interse¢des e articulagdes com outros direitos, fica assegurada a prote¢ao
de dados a condi¢do de direito fundamental autonomo, com ambito de protecdo proprio.
Ademais, ao direito a protecdo de dados passa a ser atribuido de modo inquestionavel o pleno
regime juridico-constitucional, relativo ao seu perfil de direito fundamental em sentido
material e formal. dentre os principais aspectos do reconhecimento de um direito fundamental
autonomo a prote¢do de dados, destaca-se o fato de que as normas relativas ao direito a
protecdo de dados sdo dotadas de aplicabilidade imediata e vinculam diretamente todos os

atores publicos, bem como privados, em razao de sua eficicia horizontal (SARLET, 2022).

O conceito ampliado da sociedade de informagdo revela que o direito a protegdo de
dados ultrapassa a tutela da privacidade e da autodeterminagdo informativa, cuidando- se, de
tal sorte, de um direito fundamental autonomo, diretamente vinculado a protecao da

personalidade. O fato ¢ que o objeto do direito & protecao de dados pessoais, com base num

27Cumpre sublinhar, que tanto o Regulamento Geral, quanto a LGPD tém ambito de aplicagdo voltado a
atividade de tratamento que tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento de bens ou servigos. Apresentando
uma série de lacunas regulatérias. Por exemplo, a LGPD ndo contempla os setores da seguranga nacional e
publica, investiga¢do criminal e execugdo penal.
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conceito ampliado de informagdo, abarca todos os dados que dizem respeito a um

determinado sujeito em um contexto dindmico de intera¢des virtuais.

3.5 A Tutela Civil-Constitucional da Intimidade Sexual

A constru¢do do direito democratico da sexualidade no ordenamento juridico
brasileiro prescinde — além da solidez e robustez de um sistema axiologico-normativo da
Carta de Direitos e Garantias (CRFB/88) — da efetiva operacionalizagdo de um sistema
complexo de ferramentas de tutelas especificas para a solugdo pragmatica dos conflitos. Isso
importa na constatagdo de que, no panorama dos institutos juridicos brasileiros, a defesa de
uma efetiva tutela civil sobre a exposicdo ndo consentida da intimidade sexual ¢ uma

realidade incontornavel, e, portanto, merece maior atengao.

Na constru¢do de uma sistematica operante dos direitos da sexualidade, deve-se
consideragdo ao fato de que os valores de igualdade, de liberdade e de intimidade constituem
a pedra angular da legalidade constitucional que lanca luz sobre as possibilidades
interpretativas dos textos dos sistemas juridicos de referéncia a pessoa, do Direito Privado e
do Direito Publico: o Coédigo Civil, o Coédigo Penal, a defesa do consumidor e dos

vulneraveis, entre outros.

E também dizer que o valor constitucional do respeito a dignidade da pessoa humana
(CRFB/88, art. 1°, III), bem como das categorias de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos (referéncias no microssistema de tutela dos interesses dos vulneraveis),
provocam profunda modificacdo nas relacdes entre o cidaddo e o Estado, ja que a incidéncia
dos valores e principios constitucionais na disciplina civil, confere maior prioridade a pessoa

humana, sua dignidade, sua personalidade e seu livre desenvolvimento.

Ha de se desenvolver para tanto, uma “mentalidade constitucionalizada”, no sentido
de se buscar as diregdes hermenéuticas e construtivas fundamentais da cidadania,
empreendendo leitura do Codigo Civil e das leis especiais a luz da Constituicdo. Desse modo,
o direito civil constitucionalizado, ou dito de outro modo, transformado pela normativa
constitucional, tem como fundamento a superacao da ldgica patrimonial — proprietaria,
produtivista, empresarial — pelos valores da pessoa humana, visto que sdo algados ao ponto

mais alto da hierarquia da Constitui¢do. (TEIZEN JUNIOR, 2004, p.81)
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Gustavo Tepedino sustenta que a adjetivacdo do direito civil, dito -
“constitucionalizado, socializado, despatrimonializado” — ressalta os esfor¢os que incumbem
ao intérprete de examinar os significados e significantes da legislagdo civil a luz da
Constitui¢ao, de modo a privilegiar os valores da individualidade ndo sujeitos a afericao de
valor econdmico, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento livre da personalidade,

dos direitos sociais e da justica baseada nos pilares do Estado democratico de direito

(TEPEDINO, 1999, pp. 21, ss).

O desafio do Direito Civil Constitucional é justamente a inquestionavel necessidade
do Estado em contemporizar os conflitos sociais emergentes, bem como em razdo das
inimeras situagdes juridicas suscitadas pela realidade economica e simplesmente nao
alvitradas pelo Codigo Civil . Fato que implica na perda de carater excepcional da edi¢do de
leis extravagantes e no reconhecimento da relativizacdo da completude monolitica do Cédigo

Civil (TEPEDINO, 2004, p. 5).

O Cddigo Civil passa, portanto, a conviver com a vigéncia de novos institutos,
surgidos da necessidade de regulagdo de situagdes mais especificas e detalhadas — exigindo
precisdo técnica, objeto definido, finalidade de especializacdo -, que importam no
reconhecimento de um direito especial, em paralelo ao direito comum estabelecido pelo
Codigo Civil. Os novos fatos sociais dao ensejo a solugdes que exigem a maior preocupagao
com o conteudo e com as finalidades das atividades desenvolvidas pelo sujeito de direito

(NERY, 2006, pp.06-ss).

Com o advento do movimento constitucionalista de constru¢ao do Estado Social, e as
modernas preocupagdes com a parametrizagdo do agir em sociedade de acordo com a ética da
responsabilidade, os textos constitucionais definem os principios relacionados a temas antes
reservados exclusivamente ao Cdodigo Civil e ao império da vontade: os institutos passaram a
ser considerados de acordo com a fung¢ao social. (op cit.p. 12). A propriedade, os limites das
atividades economicas, da livre iniciativa, da organizacao da familia, matérias antes tipicas da
disciplina civilistica, passam a ser avaliadas e construidas também pela nova ordem publica
constitucional. E ndo pode ser diferente com as temdticas relacionadas ao exercicio da

sexualidade.

A legislagdo espacial - avalizada pela Constitui¢ao - cumpre um papel de relevo para

a mudanga paradigmatica da vocagdao do Codigo Civil, vez que alteraram sem cerimoOnia a
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estabilidade formal das normas civis, para garantir objetivos sociais € economicos definidos

pelo Estado.

As caracteristicas da especializagcdo dos direitos sdo pautadas pela sistematizacao de
uma técnica legislativa que vai além da finalidade estrita da regulagdo como medida de
seguranca de sustento em regras estaveis (PAUL, 2006, p. 474-ss.). Cuidam-se de leis que
definem objetivos concretos, fixados nos valores de promocao das garantias e valores da

ordem constitucional do Estado Social.

O legislador, nesse sentido, cada vez mais condiciona a protecao de situagdes
juridicas tradicionalmente disciplinadas sob a oOtica exclusivamente patrimonial ao
cumprimento de deveres ndo patrimoniais, em observancia aos verdadeiros valores humanos
de dignidade. Sob essa perspectiva de evolucao da historicidade do direito privado que se
afirma que o Direito Civil perde a comoda unidade sistematica antes assentada, de maneira

estavel e duradoura, no Codigo Civil de 1916. (TEPEDINO, 2004, p. 12).

Ha de se considerar que a Constituicdo da Republica ndo é apenas uma Carta politica
de definicdo de programas sociais, afastada do contato com a realiza¢do do conteudo descrito:
destinada apenas a realizacao através da media¢dao do legislador. Além disso, ndo se pode
considerar os principios constitucionais como principios gerais do direito, que se ocupam
unicamente do papel unificador da disciplina do direito privado. H4 de se admitir de forma
afirmativa a hierarquia dos valores constitucionais no ambito das relagdes privadas, inclusive.
Como terceira prudéncia de retidao a realizagdo dos direitos constitucionais, afirma-se que
deve o intérprete desenvolver competéncia para a hermenéutica — para além da necessidade da
regulacdo casuistica — ja que a técnica legislativa mais adequada ao cotejo com a disciplina

constitucional ¢ pautada pelo uso de cldusulas gerais. (NERY, 2006)

Sobre a sustentacdo principiologica da novel disciplina civilista: eticidade,

socialidade e operabilidade, impde-se maiores consideragoes.

A eticidade como um principio visa a0 rompimento com a primazia da técnica em
prol do formalismo — heranga da tradicdo romana -, procurando reconhecer a participagdo dos
valores éticos advindos da hermenéutica constitucional, e sua irradiagdo para todo o direito
privado: tracam-se com base no valor mais elevado de confianca na virtude do sujeito,

padrdes de interpretagdo, controle e integracdo da normatividade (op. cit, p. 48-ss).
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O principio da eticidade obriga nao apenas os sujeitos da relagdo juridica a se
comportarem com retiddo, lealdade e em conformidade com valores éticos cristalizados no
meio social (pelo que adquire aqui caracteristicas de boa-fé e proporcionalidade, funcionando
como um verdadeiro requisito dos negdcios juridicos), como também vincula o intérprete do
direito a promover a concrecdo juridica com base nos mesmos valores éticos, suprindo
lacunas, declinando da aplicagcdo, ao caso concreto, de norma que ndo seja razoavel e

interpretando a lei com observancia do conteudo moral do direito. (PAUL, 2006, p. 484)

A vocagdo de socialidade angulada no Cdédigo Civil de 2002, visa a superagdo do
carater individualista e egoista que informavam a tutela do Codigo anterior. Através desse
principio ético se constroi a defesa da funcionalizagdo dos institutos, que deixam o contato

proprio com o voluntarismo do seu titular, para respeitar também os interesses coletivos.

Por derradeiro, o principio da operabilidade — que tem o sentido da simplicidade da
constru¢do normativa, para se facilitar a interpretacdo e aplicacdo dos institutos nele previstos.
E de outro lado, tal principio informa a exigéncia de que o Cddigo Civil priorize a concretude,
no sentido da efetividade — o que foi seguido pela adocao de clausulas gerais (TARTUCE,
2013, p. 49).

Na perspectiva da ontognoseologia realeana, o jurista deve considerar o fendmeno
sob uma abordagem multidisciplinar, envolvendo a técnica juridica, a consideracao
sociologica dos fatos e a filosofia dos valores, ja que o direito ¢ operacionalizado por um

sistema aberto e dinamico, de livres interagdes.

“B3obre a adogdo do sistema de clausulas gerais como tecnologia legislativa do Codigo Civil, Flavio Tartuce
sustenta que: “A adogdo do sistema de clausulas gerais pelo Codigo Civil em 2002 tem relagdo direta com a
linha filoséfica adotada por Miguel Reale na vastidio de sua obra. E notério que o jurista criou a sua préopria
teoria do conhecimento e da esséncia juridica, a ontognoseologia juridica, em que se busca o papel do direito
nos enfoques subjetivo e objetivo, baseando-se em duas subteorias: o culturalismo juridico e a teoria
tridimensional do direito. Vejamos de forma sintetizada: a) Culturalismo juridico (plano subjetivo) — inspirado
no trabalho de Carlos Cossio, Reale busca o enfoque juridico no aspecto subjetivo, do aplicador do direito. Trés
palavras orientardo a aplicagdo e as decisoes a serem tomadas: Cultura, experiéncia e historia, que devem ser
entendidas tanto do ponto de vista do julgador como no da sociedade, ou seja, do meio em que a decisdo sera
adotada. b) Teoria tridimensional do direito (plano objetivo): para Miguel Reale, direito é fato, valor e norma.
Ensina o Mestre que a sua teoria tridimensional do direito e do Estado vem sendo concebida desde 1940,
distinguindo-se da demais teorias por ser “concreta e dindmica”, eis que “fato, valor e norma estdo sempre
presentes e correlacionados em qualquer expressdo da vida juridica, seja ela estudada pelo filésofo ou o
socidlogo do direito, ou pelo jurista como tal, ao passo que, na tridimensionalidade genérica ou abstrata, caberia
ao filésofo apenas o estudo do valor, ao socidlogo de fato e ao jurista a norma (tridimensionalidade como
requisito essencial do direito)”. (TARTUCE, 2013, pp. 50-51)
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Em se considerando todo o exposto, sobre o firmamento das bases éticas-normativas
se um direito civil-constitucional, sdo polidas as palavras do Professor Paulo Luiz Netto
Lobo:

Se pudesse dizer em uma palavra qual o objetivo central do Direito Civil Constitucional, no
momento em que vivemos hoje no Brasil, diria que ¢ “humanismo”, ou seja, ter a possa
humana como foco central da investigagdo, da aprendizagem e da aplicacdo do Direito

Civil. Num plano mais proximo do nosso objeto: a afirmagdo das garantias de efetivagao
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. (LOBO, 2015, p. 19)

Desse modo, fundada no reconhecimento dos padrdes axioldgico-normativos da
ordem constitucional, a sistematica do Direito Privado observou uma viragem da técnica e dos
fundamentos de finalidade: uma vez que a especializacdo das tutelas ¢ referendada por um
sistema aberto de preenchimento através dos filtros da eticidade, socialidade e operabilidade

(LOBO, 2015, p. 22-ss.)

Os direitos sexuais — nesse sentido — sdo contetidos que integram as bases da tutela
dos direitos da personalidade, quando da interpretagdo finalistica de que o complexo contetido
humano ¢ digno de ampla tutela protetiva. A imagem, a honra, o nome, a garantia da vida
privada e a defesa das expressdes individuais sdo contetidos da disciplina do Direito Civil, que

inauguram a possibilidade de interpretacdo que veda as a¢des abusivas por parte de terceiros.

O Direito Civil se especializa para a tutela integral da pessoa humana em todas as
suas potencialidades de expressdo. Usa de uma tecnologia de abertura aos conflitos
emergentes, tendo por filtro os limites da linguagem e dos usos sociais de adequagdo. As
novas formas de interacdo social reclamam constantes revisdoes e desafiam o intérprete na

identificacdo das hipdteses de incidéncia, de abuso e de novos tipos de ilicitos.

Sexting, doxing e revenge porn sdo exemplos das hipoteses que preenchem o suporte
fatico dos direitos da personalidade de forma complexa, e desafiam os juizos de adequagao do
aplicador do direito, haja vista tratar de espécies novas da dinamica social, de densificagao

normativa recente, € que operam nos limites das garantias individuais.

Todavia, os conflitos que envolvem os direitos sexuais, principalmente nos casos de
violagdo da intimidade ou em casos de violéncias, em muitas vezes repercutem de maneira
drastica, causando severos danos existenciais, pelo que as principais inovagdes legislativas

tém ocorrido por meio tutelas e rigores da ultima ratio do Direito Penal.



61

3.6 Direitos da Personalidade e a Protecao da Intimidade Sexual

Os direitos da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro
constituem os instrumentos de defesa e protecdo das individualidades nos seios das relagdes
privadas. A protecdo especifica do nome, da imagem, da honra, da liberdade de expressao, sdo
arranjos normativos imprescindiveis para a realiza¢do dos direitos sexuais. Além das espécies,
o género dos direitos da personalidade ¢ por natureza a condigdo para o livre desenvolvimento

da personalidade.

A personalidade deve ser considerada em dois aspectos: primeiramente, a condi¢ao
que habilita o individuo a ser sujeito de direito (elemento subjetivo das situagdes juridicas);
depois, a pessoa considerada objeto de protecdo por meio da ordem juridica (situacdo juridica

oponivel erga omnes). (TEPEDINO, 2004, p. 24)

Oliveira Ascensdo, afirma uma nocdo de personalidade que ultrapassa a funcional
suscetibilidade de direitos e obrigagdes (posi¢cdo subjetiva numa relagdo juridica). Se o direito
subjetivo ¢ a afetagdo de uma vantagem as finalidades de um sujeito, o direito de
personalidade persegue essa finalidade. Quer sejam direitos naturais, como o direito a vida,
quer sejam direitos positivamente condicionados, como o direito a imagem: ¢ sempre uma
posicdo de vantagem que ¢ assegurada a pessoa. O titular ndo pode, salvo em aspectos
periféricos, renunciar a essa vantagem. A existéncia do direito resulta da atribui¢cdo ao titular
de meios de persecucio do seu interesse. E diferente haver meras proibi¢des genéricas de atos
ofensivos da honra, da existéncia de direito subjetivo a honra. O titular pode agir na defesa

dela; pode até recorrer a formas de autotutela. (ASCENSAQ, 1993, p. 145)

Nessa esteira, pode-se dizer dos direitos da personalidade e de sua natureza juridica
que sdo os direitos nao patrimoniais inerentes a pessoa, compreendidos no nucleo essencial de
sua dignidade. A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais muito contribuiu para o
delineamento das esferas de prote¢do do sujeito, haja vista que os direitos da personalidade

sdo espécies do género direitos fundamentais. (BELTRAO, 2014, p. 33)

Direitos da personalidade sdo um circulo de direitos necessarios; um contetido
minimo e imprescindivel da esfera juridica de cada pessoa. O direito protege os varios modos
de ser fisicos ou morais da personalidade. A violagdo pode ser por um ilicito criminal ou um

fato ilicito civil. (MOTA PINTO, 2012, p. 207).
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A determinacdo dos direitos da personalidade decorre da sua propria funcdo, consiste na
satisfagdo das necessidades proprias das pessoas, que estdo a elas ligadas num nexo muito
estreito, que poderia dizer orgénico, e identificam-se com os mais elevados entre todos os
bens susceptiveis de senhorio juridico. Assim, os bens da vida, da integridade fisica, da
liberdade, apresentam-se de imediato como bens maximos, sem os quais os demais perdem
todo o valor. (...) O objeto dos direitos da personalidade ndo ¢, portanto, exterior ao sujeito,
diferentemente dos demais bens. Porém, esta ndo exterioridade ndo significa dizer que a
pessoa ¢ os bens da personalidade sdo idénticos, pois 0 modo de ser da pessoa ndo ¢é a
mesma coisa da pessoa em si, como sujeito de direito; do contrario, entenderiamos que a
pessoa seria a0 mesmo tempo sujeito € objeto de si propria, representando um ius in se
ipsum. (BELTRAO, 2014, p. 33)

Renata Oliveira Menezes acentua e destaca o conceito dos direitos da personalidade,

ao reforgar a sua independéncia académica e densidade semantica.

A personalidade traz consigo a ideia de individualidade, particularidade e singularidade,
exteriorizando, assim, as caracteristicas proprias de uma pessoa, tudo o que lhe é exclusivo
e essencial, distinguindo-a de outra” (CATAO, 2004, p. 101-102). Acredita-se ser o
elemento determinante da individualidade de uma pessoa moral; refere-se ao elemento
estavel da conduta de um ser humano (HOEPPNER, 2008, p. 479). E o reconhecimento de
que, apesar da esséncia de intersec¢do entre os seres humanos, ha os tragos distintivos que
devem ser considerados quando da valoragdo das suas condutas e do estabelecimento de
normas de protecdo, para que a generalidade dos direitos humanos seja alcangada. Trata-se
a personalidade de “conceito bésico da ordem juridica, que se estende a todos os homens,
consagrando-a na legislacdo civil e nos direitos constitucionais de vida, liberdade e
igualdade” (DINIZ, 2012, p. 57). E a soma de aptiddes da pessoa, resultando naquilo que a
pessoa €, no plano corporeo e social (TARTUCE, 2014, p. 118); ndo ¢ direito, mas, sim,
qualidade que possibilita estar nas relagdes juridicas como de sujeito de direito
(MIRANDA, P.,1983, p. 153), e que implica o “reconhecimento de direitos que tocam
somente ao ser humano, expressdo de sua propria existéncia” (RODRIGUES, 2002, p. 3).
Desse modo, negar a determinados seres humanos o gozo da sua personalidade implica
negar-lhe a condigdo de ser pessoa, implica desconsiderar todo o avango teérico do Direito
nesse sentido. (2013, pp. 20)

A normativa dos direitos da personalidade inaugura uma nova forma de perceber o
fenomeno juridico, além das relagdes homem-objeto, que implicam necessariamente um uma
logica de expressao exterior da relacdo. A razdo metodologica dos direitos da personalidade
evidencia a categoria do ‘ser’, em detrimento da tradi¢cao dos direitos subjetivos vocacionados
aos valores do ‘ter’. E justamente essa viragem paradigmatica que desafia a formulagio das
teorias civilistas modernas, posto que hd necessariamente consideragdes de maior nivel de
abstracdo com o advento da complexidade das relagdes privadas modernas (BELTRAO, 2014,

p. 33e ss.)

Nesse sentido, os direitos da personalidade apenas traduzem, em termos descritivos,
um nucleo basilar de bens pessoais juridicamente reconhecido: tendo em vista que a pessoa

humana ¢ bem mais rica, promovendo novos e variados meios dogmaticos para a defesa e
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requerendo circulos alargados de influéncia para a sua realizacao. Todo o Direito privado

passa a se ordenar nessa linha. (CORDEIRO, 1988).

Nesse sentido, o atual Cddigo Civil concedeu aos direitos da personalidade uma
parcial disciplina legislativa, tanto para os elementos que constituem sua estrutura, quanto em
relagdo a enumeragdo dos direitos a que se refere. E certo que os direitos da personalidade sdo
mais numerosos do que aqueles que o legislador do direito privado se preocupou em
disciplinar, “sendo a indeterminag¢do de sua extensdo uma das causas que contribuiram o

desacreditar a categoria por muitos estudiosos” (BELTRAO, 2014, p. 38).

Poucos temas revelam maiores dificuldades conceituais quanto os direitos da
personalidade. De um lado, os avangos da tecnologia e dos agrupamentos urbanos expdem a
essa pessoa humana a novas situacdes que desafiam o ordenamento juridico, reclamando
disciplina; de outro lado, a doutrina parece buscar em paradigmas do passado as bases para as
solucdes das controvérsias que, geradas na sociedade contemporanea, ndo se ajustam aos

modelos nas quais se pretende enquadra-las (TEPEDINO,2004, p. 24)

Os direitos da personalidade, nas vicissitudes por que passaram, sempre esbarraram
na dificuldade de encontrar um mecanismo viavel de ser tutelado pelo direito, quando da
ocorréncia de lesdo, ante os fundamentos patrimonialistas que determinaram a concepg¢ao do

direito subjetivo, nos dois ultimos séculos. (LOBO, 2010, p.141)

Atento a complexidade sobre os direitos da personalidade, Rabidranath Capelo de
Sousa afirma que a identificagdo e a inventariagdo dos elementos da personalidade humana
juscivilisticamente tutelada ndo pode prescindir da consideracdo do carater unitario,
complexo, integrado e dinamico da personalidade humana. Ou seja, a personalidade ¢ uma
unidade fisico-psiquica-ambiental que coordena e assume as suas funcdes e que ¢ composta
por uma grande multiplicidade e diversidade de elementos, internos e ambientais, que
integradamente se fundem em um conjunto que os ultrapassa, os referencia e os projeta e que

em si mesmo tem uma dindmica propria. (SOUSA, 1995. pp. 196-200)

O que significa que, na maior parte das vezes, a identificacdo de um bem particular
da personalidade reflete apenas o mais imediato de certo corte setorial da personalidade,
exigindo a compreensdo do caso concreto, normalmente, a consideragdo de outros setores da
personalidade interligados com aquele bem e, sobretudo, a referéncia a matriz unificante e

englobante da personalidade humana em geral.
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Afigura-se, de igual modo, que o inventario dos elementos componentes da
personalidade humana juscivilisticamente tutelada ndo pode confinar-se a arquetipizacdo de
formulas juridicas abstratas e aprioristicas, antes deve refletir o mais imediatamente possivel,
nos limites ditados pela unidade do sistema juridico, a estrutura individualizada de cada
personalidade humana, ou seja, o fato de esta co-envolver, para além de uma particular
unidade somatico-psiquica, uma singular unidade funcional “eu” — mundo (op cit. p. 198) .

Com efeito, ha desde logo em cada personalidade humana uma organizagdo
somatica-psiquica, cuja tutela encontra alias traducdo na ideia de “personalidade
fisica”, organizagdo essa que ¢ composta ndo s6 por bens ou elementos constitutivos
(vg. a vida, o corpo e o espirito), mas também por func¢des (funcdo circulatéria e a
inteligéncia), por estados (a saude, o prazer e a tranquilidade) e por forcas,
potencialidades e capacidades (os instintos, os sentimentos, a inteligéncia, o nivel de
educacdo, a vontade, a for¢a de trabalho, a capacidade criadora, o poder de
iniciativa).simplesmente e para além dessa unidade psico-somatica, toda a
personalidade humana ¢ um ser com uma estrutura mais alargada, de teor relacional,
socio-ambientalmente inserida e que abarca dois polos interativos: o “eu” (enquanto
conjunto de fungdes e potencialidades de cada individuo) e o mundo (tomado este,
que de um ponto de vista psicolégico interno, como objeto ou contetido sobre que
incide a vida psiquica personalizada, quer ainda, no plano da atividade relacional,
como o proprio conjunto das for¢cas ambientais em que se situa cada individuo), tudo
0 que se encontra igualmente protegido na ideia de “personalidade moral”, de modo

a abranger, nomeadamente, bens ou valores como a liberdade, a igualdade, a
participacdo, a honra e a reserva. (SOUSA, 1995, p. 200)

Desse modo, a natureza ndo patrimonial dos direitos da personalidade e a
circunstancia de serem inerentes e essenciais a realizacdo da pessoa resultam em
caracteristicas  essenciais: intransmissibilidade, indisponibilidade, irrenunciabilidade,

inexpropriabilidade, imprescritibilidade e vitaliciedade.

Logo, os arranjos conjunturais em que as praticas da vida civil — no seu ambito
privado ou publico — irdo colmatar os limites de protecao da personalidade: seja na definicao
de obrigacdes positivas, seja nas obrigagdes negativas. E, evidentemente, que esse
pressuposto ¢ valido para a formatagdo dos direitos sexuais, em consideracdo a unidade dos

sujeitos envolvidos.
Sobre esses limites, tragamos maiores consideragoes.

Cumpre, pelo que ja fora exposto anteriormente, sustentar que — como parte da
disciplina dos direitos sexuais — os direitos da personalidade tém caracteristicas proprias e
limitagdes que merecem ser analisadas de uma forma mais detida, pois em sua esséncia, sao

fundamentais para a definigao de limites e tutelas protetivas da intimidade sexual.
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O Codigo Civil, em seu art. 11, descreve como caracteristicas dos direitos da
personalidade: “[c]om exce¢do dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sobre limita¢do voluntdria”. As
definigdes legais decorrem da razao normativa de se reconhecer a infungibilidade dos direitos

ontologicos da pessoa humana.

A intransmissibilidade refere-se a vedagdo da possibilidade de terceiro fazer uso dos
direitos da personalidade em proveito proprio e sem autorizagdo. Nao pode ainda a
titularidade ser transferida para outra pessoa: por decorréncia logica de que ndo sdo objetos

externos a pessoa, nao podem ser disponiveis.

A regra ¢ excetuada pela Lei de Direitos Autorais — que permite o direito de arena —
como previsao expressa das possibilidades de cessao da projecao dos efeitos patrimoniais de
aspectos individualizantes da personalidade. O que pode ser considerado um argumento
legitimo para o reconhecimento da validade do consentimento para a participagdo na

~ .y . 29
producdo de materiais pornograficos™ .

Veda-se também a renuncia a qualquer direito da personalidade, haja vista que tal
conduta agrediria a sua inviolabilidade e “significaria rentincia a si mesmo”. Tampouco pode
o Poder publico desapropriar qualquer direito da personalidade, porque este ndo pode ser de
dominio publico ou coletivo. Por igual razdo, sdo direitos que ndo podem ser objeto de
execucdo ou penhora por ordem judicial, posto que isso importaria em subtracdo de parte

essencial da pessoa, e implicaria no comprometimento de sua integridade existencial®”.

Os direitos da personalidade sdo ditos vitalicios, e, extinguem-se apenas com a morte
do sujeito. Paulo Lobo reconhece a possibilidade de transferéncia post mortem, de modo que a

defesa seja atribuida a familiares, como no caso da lesdao a honra ou a imagem do falecido —

2905 limites advindos das atividades negociais ndo sdo interpretados como efeitos proprios de atos constitutivos,
importando em renuncia ou abdicacdo de seu titular. Os atos negociais sdo tipicos atos juridicos unilaterais que
integram — apenas — a exclusdo da ilicitude: importando em uma permissao ou tolerancia para que determinado
direito da personalidade seja violado ou exercido em nome de terceiro — desde que tudo seja feito, dentro dos
parametros da lei. Dessa senda, ao titular do direito € permitida correspondente exploracdo remuneratéria.
Relativamente a prescricao, duvidas assomam em virtude da regra do art. 206 do Cddigo Civil, que estabelece
a prescri¢do em trés anos da “pretensdo de reparagdo civil”. O dano moral ndo se indeniza, mas a compensagao
pecuniaria pode ser entendida como espécie do género reparagdo civil. Assim, prescreve em trés anos a pretensao
para reparagdo compensatoria do dano moral que violou direitos da personalidade. Todavia, ndo se prescrevem
as demais pretensdes decorrentes da violagdo dos direitos da personalidade, que ndo tém natureza pecuniaria.
Sdo imprescritiveis as pretensoes relativas a fazer cessar violagdo ou para interdigdo preventiva, apesar de
ultrapassados trés anos, ou para obrigacdes de fazer. Os direitos da personalidade, por si mesmos, sdo
inatingiveis pela prescri¢io. (LOBO, 2010, p; 145).
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caso ocorra posteriormente ao falecimento (nos termos do art. 12, paradgrafo unico, do Codigo

Civil)*".

Todavia, ndo se pode alvitrar de sucessdo de direitos da personalidade como se
fossem bens patrimoniais (LOBO, 2010, p. 145). Desse modo, quem est4 legitimado a defesa
ndo exerce direito proprio, mas direito em favor de terceiro. Os aspectos patrimoniais da

pretensdo podem sim repercutir na esfera de direitos dos legitimados por forga da lei.

Adicione-se ao rol da classificagao dos direitos da personalidade, por pertinéncia ao

objeto de andlise, a adjetivagado distintiva das espécies entre inatos e adquiridos.

Como inatos, podem ser elencados — a partir dos estudos da escola cléassica do direito
natural, o direito a vida, a integridade fisica, a satde: direitos que emergem naturalmente
quando a pessoa adquire personalidade juridica, ndo sendo necessario para a sua existéncia

qualquer outro pressuposto anterior.

Por outro lado, os direitos da personalidade também podem ser incorporados a esfera
juridica da pessoa a partir do surgimento do fato juridico tipico, tais como o direito ao nome,
o direito as correspondéncias escritas, o direito a reproducao fotografica da propria imagem, e
quanto aos fatos relativos a privacidade, “que somente quando incorporados a pessoa passam
a ser protegidos como direitos da personalidade”. Tais direitos sdo adquiridos, uma vez que,
para o reconhecimento de sua existéncia, ha a necessidade de que outros requisitos estejam
presentes. (BELTRAO, 2014, p. 19). Além da personalidade juridica, considerada em si
mesma, demais fatores que derivam das rela¢des sociais, como o dever de lealdade instituido
pelo Direito de Familia e o estimulo a confianga depositada entre pessoas casadas para a

realizagdo de sua sexualidade.

Os direitos da personalidade sao ainda chamados de direitos absolutos, em face do
inerente carater de oponibilidade universal (erga omnes), sem a necessidade de que se
estabeleca uma relagdo juridica direta — para fazer respeitar o direito da personalidade. Pelo
que, existe por parte de todos um dever negativo de ndo intromissao ou intrusdo na intimidade

sexual alheia.

31 Codigo Civil: Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, ¢ reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sang¢des previstas em lei. Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera
legitimagdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha
reta, ou colateral até o quarto grau.
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A tomar por referéncia os estudos sobre as classificagdes possiveis dos direitos da
personalidade, o carater absoluto reclama especial aten¢do por dialogicamente se relacionar
com o carater relativo do direito contratual: em razdo da necessidade de conjugacdo com
outras situagdes protegidas: ha de se considerar, por conseguinte, os limites dos direitos da

personalidade.

Dentro da estrutura normativa do nosso sistema juridico, os direitos da personalidade
integram-se com outras normas de conteudo e estrutura diversa, os quais diante de uma
complexidade de situacdes da vida real podem provocar colisdes de direitos, que tornam o
exercicio dos direitos da personalidade incompativel e inconcilidvel com o exercicio
também possivel de outro direito. (BELTRAO, 2014, p. 20).

Dessarte, os direitos da personalidade podem ser limitados em razao das liberdades
negociais, de seus limites intrinsecos e externos. Negocios juridicos podem ser — em certos
arranjos circunstanciais — fator legitimo de restricdo dos direitos da personalidade, em razao
dos acordos celebrados entre as partes, desde que ndao se incorra em ato contrario aos

principios de ordem publica, da lei e dos bons costumes. (op cit. p. 22)

Tampouco pode se permitir que as limitagdes restrinjam a expressdo, a ponto de
desnaturalizar o contetdo essencial do direito da personalidade. Em cada caso, deve ser
tutelado o conteudo axioldgico-normativo da preservacao da dignidade humana e do respeito

ético da pessoa como atributo de uma cldusula geral.

As permissdes, conquanto bastantes para a constituicdo de tolerancias, podem ser
revogadas a qualquer momento, sob a condi¢do de que a revogagdo observe o conjunto de
obrigacdes de indenizar a confianga da parte ex adversa, e o que lhe restar de expectativas
legitimas. Os limites negociais e a exigéncia de reparagdo dos atos revogatdrios tém firme na
interpretagdo do conjunto de valores éticos que compdem os riscos de exposi¢ao da pessoa, o
encontro com o postulado da proporcionalidade para o julgamento das posi¢des juridicas dos

envolvidos na relagdo juridica. (op cit. p. 24)

A primeira fronteira dos direitos da personalidade ¢ importante, por conseguinte,
para a defini¢do do tratamento que faz jus o titular de um direito: se merece o tratamento da
tutela de um direito da personalidade, ou se por ato unilateral ou negocial, o tratamento

adequado passou a ser o da tutela de um direito pessoal.(op cit., p. 24)
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A segunda fronteira ¢ definida pelos limites impostos pela propria lei, que estabelece
o conteudo do direito da personalidade, como uma pré-delimitacdo do dominio de aplicacao
do respectivo direito. Denota a limitacdo na lei a propria dindmica do direito diante das
relagdes sociais — e, portanto, a regra de ouro de que o exercicio do direito deve observar e
corresponder aos interesses e fins sociais agasalhados pela estrutura normativa em

vigéncia.(op cit. p. 25)

Dessa forma, os limites do direito da personalidade passam a corresponder a
finalidade de manutencdo das instituicdes sociais, da ordem publica e da administracdo da
justica. As normas estruturantes limitam o alcance dos direitos de igual modo, como acontece
quando o legislador decide por recortar a abrangéncia do direito em secdo especifica de sua

defini¢do e providéncias.

A terceira fronteira ¢ tracada pela conjugagdo dos direitos da personalidade com
outras situagdes existentes na vida real, que impdem limites a expressdo da liberdade
autoritaria do direito da personalidade, devendo o juiz determinar — em obediéncia ao
postulado da proporcionalidade — qual direito hd de sobressair, ou em que medida podem se
justapor. Sao situagdes de colisdao de direitos subjetivos licitos — quando se anota a

impossibilidade de exercicio simultaneo e pacifico (BELTRAO, 2014, p. 28).

Dentre os conflitos emergentes em face da prote¢ao do fluxo de dados da intimidade
sexual, a liberdade de expressdo ¢ a principal zona de colidéncia. A ponderagdo de valores
essenciais ¢ feita em grande medida por meio de atividades legislativas no ambito

infraconstitucional.

Diante da situagdo conflituosa, o intérprete deve considerar em amplitude os arranjos
das circunstancias de fato e de direito que situam as pretensdes, considerando o contetido
essencial e finalistico dos direitos em choque, emulando as consequéncias das limitagdes

possiveis para a solucao do dissidio. (op cit. p. 30)

Nao se recomendando férmulas preestabelecidas de solucao de conflitos, por meio do
emprego de regras artificiais de hierarquizagao de tipos. O caso concreto deve ser trazido ao
quadro de bens e valores albergados pelo ordenamento juridico, em sua interpretagdao

integrativa e sistematica.

Nao existe um numero fechado de hipoteses tuteladas: tutelado € o valor da pessoa

sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras pessoas. A
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elasticidade torna-se instrumento para realizar formas de protecdao atipicas, fundadas no

interesse a existéncia e no exercicio da vida de relagdes. (PERLINGIERI, 2007, p. 155)

Tipologicamente, classificam-se em direito a integridade fisica (e.g.: direito a vida,
ao proprio corpo, ao cadaver) e direito a integridade moral (e.g.: direito a honra, a liberdade, a
imagem, ao nome, direito moral do autor), que decorrem quer de previsao constitucional, quer

de normas infraconstitucionais.

A tipificacdo trazida pelo legislador em espécies enunciativas abertas, se conjugada a
cldusula geral de tutela da personalidade consubstanciada no art. 1°, III, da Constitui¢ao
Federal, levam o intérprete a refutar as interpretagdes restritivas do Codigo Civil, ampliando a
tutela da pessoa humana a situagdes ndo previstas pelo legislador e protegendo-lhe em todas
as suas possiveis manifestagcdes. Por logico, a previsao casuistica do Codigo ndo € capaz de
abarcar todo o espectro de possibilidades que a tutela da pessoa exige, razdo pela qual se
exige um complexo trabalho hermenéutico para sua completa prote¢do juridica; mas nao se

pode afirmar uma condicdo limitante e excludente de comandos juridicos de tutela.

Pelo que ¢ possivel e correta a afirmacdo de que existem direitos da personalidade

que garantem a protecdo da intimidade sexual nos diversos arranjos sociais.

3.7 Quando a Intimidade Sexual pode ser Legitimamente Limitada?

A exposi¢do da sexualidade de forma auténoma ou intrusiva tem nos fundamentos da
sociologia uma temadtica de complexa elucidagcdo, por demandar o entendimento de fatores
que influenciam diretamente nas zonas do conhecimento, dos afetos e das dinamicas sociais
comunicativas, que definem os limites do publico e do privado, do adequado e do inadequado,

velados sobre o manto do recato e do obsceno, e hoje descobertos pelas novas tecnologias.

Nas palavras de Marcio Mota:

Os cendrios culturais apresentados orientam a modelagem dos roteiros interpessoais no
contexto de simbolos culturais e papéis sociais (GAGNON, 2006). A construgdo dos
saberes em tais cendrios envolve a dimensdo cognitiva, afetiva e social presentes na nogao
de representagdo social com base na realidade interativa e nos roteiros interpessoais.
Afetiva porque, ao interpretar e dar sentido ao mundo, se faz com emocgao, sentimentos e
paixdes (GUARESCHI; JOVCHELOVITCH, 1995), sendo um espago para o que ¢
subjetivo. Tais cenarios moldam os roteiros intrapsiquicos e interpessoais grupais. Os
intrapsiquicos ordenam as imagens e os desejos, envolvendo a autorreflexdo a partir de
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reformulagdes em comunicagdes com as ferramentas internas e subjetivas; ja os
interpessoais estruturam a autorrepresentacdo e a representagdo de terceiros dispostas na
conversa com o outro (GAGNON, 2006). Quanto aos cenarios modernos, em catalogacdes
e classificagdes literarias, um parametro para a categorizacdo pornografica foi a
transgressdo da ordem social durante a regulamentagdo cautelosa do consumo do obsceno e
do limite social para a decéncia, que existiu enquanto distingdo entre o comportamento
privado e o publico (HUNT, 1999), adequado e inadequado. (2021, p. 24)

Sob uma perspectiva juridica, o ordenamento brasileiro tracou bases liberais sobre a
autoexposicao de aspectos da personalidade, reconhecendo a faculdade da pessoa de autorizar
a exploracdo de aspectos da sua individualidade, e fazer cessar as intervengdes em casos que

ofendessem a honra, boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.>?

Os contornos sobre a exposi¢do da propria sexualidade tém sido delimitados pela
validade do consentimento dos envolvidos em negdcios juridicos. Pelo que, de forma
exemplificativa, hd uma permissividade para a producdo de contetidos pornograficos, a
despeito de criticas sobre a auséncia de regulamentacgdo sobre a atividade, que reforgassem as
garantias e liberdades das pessoas envolvidas. Assim como, legitima-se 0 engajamento em
aplicativos méveis que promovam interagdes sociais dirigidas a uma convivéncia estimulada a
realizacdao de interesses sexuais, desde que com base na manifestacdo positiva de adesdo aos

termos de utilizagdo da plataforma.

Todavia, a arquitetura e o desenvolvimento de novas aplicagdes moveis dificultam o
controle do acervo digital, ja que a economia da internet, baseada em servicos oferecidos com
suposta gratuidade, cria um modelo de negdcios opaco a muitos dos usuarios que, cientes ou
nao, compartilham informagdes pessoais com uma miriade de outros sujeitos, € - nem sempre
- a finalidade do armazenamento e uso destes dados tem finalidades legitimas ou licitas.

(CORBRIDGE, 2018. p. 14)

Além disso, a ubiquidade tecnoldgica, em especial entre os mais jovens, revela a
possibilidade de o individuo ser vitima de danos ininterruptamente, em razao da exposi¢do de
suas informacgdes pessoais € dados sensiveis na internet. O fato de que os agentes causadores
do dano muitas vezes se protegem no anonimato e t€ém a percep¢ao de que dificilmente serdao

identificados e/ou punidos.

32C(’)digo Civil: “Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias & administragdo da justi¢a ou a manutengio da
ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmiss@o da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢do ou a utilizagdo da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indeniza¢ao que couber, se
lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais”.
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Nessa realidade, novas ferramentas sao desenvolvidas a mingua de uma clara
estabilidade dos conteudos juridicos nos ambientes virtuais, sob o argumento furtivo do
conflito de jurisdi¢des ou referenciais de contetidos juridicos, como por exemplo, o conceito e

os limites do direito a privacidade, que podem ndo coincidir no pais sede da operagdo

(geralmente EUA), e o do domicilio do usuério (por exemplo, no Brasil).

Surgem novas modalidades de danos a terceiros, dentre elas: a) pornografia nao
consensual, inclusive para fins de revanche; b) criacdo de imagens e divulgacdo de
informacdes falsas (fake e deep fake); c) cyberbullying por meio do uso de dados sensiveis; d)
discriminacdo com base em inteligéncia artificial de pessoas e grupos de determinada

orientacao sexual ou relacionados a doengas sexualmente transmissiveis.

Sobre este ultimo risco, descrevem José Amato e Cristina Oliveira:

A coleta e uso de dados relacionados a popula¢des minoritarias ¢ vulneraveis podem
identificar desigualdades sociais e evidenciar situa¢des de exclusio e discriminagdo.
Estamos diante de informacdes e dados pessoais sensiveis que se de um lado podem,
positivamente, ser utilizados para providenciar acesso a produtos e servigos especializados
e personalizados; promover a saide publica integral, fisica e mental, da populagdo
LGBTQIA+, fortalecendo estas comunidades por meio da mitigagdo dos efeitos da divisdo
e exclusdo social e da identificacdo de vacuos na garantia de direitos fundamentais e,
consequentemente, combatendo de forma efetiva a discriminag@o. Por outro, o uso destes
dados e informacgdes pessoais dependem do seu uso ético, visto que podem reforgar relagoes
toxicas e desiguais, assim como potencializar a violéncia pelo uso da tecnologia. O
crescimento do uso de algoritmos potencializa perigos e novas formas de discriminagdo
para os individuos LGBTs. S3o os algoritmos essenciais no desenvolvimento de
ferramentas, servigos e comerciais personalizados; todavia, podem refletir conceitos e pré-
conceitos sociais enraizados na estrutura social, escalando a discriminagdo e
impossibilitando seu combate. (2022. p. 03)

Pelo que, ha uma premente necessidade de maior regulamentacdo das atividades
virtuais, para fins de que as plataformas virtuais adequem suas politicas de utilizagdo de
acordo com o ordenamento juridico brasileiro. Em sites de conteudo sensivel, que se promova
a verificagdo de identidades virtuais dos titulares dos perfis, no sentido de que o
consentimento dos usuarios possa ser de fato prestado, e que a responsabilizagdo em caso de

danos seja efetivamente uma possibilidade de tutela da intimidade.

Ainda com base no consentimento, a utilizagdo com base em interesses publicos das
informagdes sensiveis sobre a propria sexualidade ganharam nova aten¢do em razao do alerta
do risco de pandemia de Monkeypox. Richard Parker et. al. no estudo: “Pela urgente e

definitiva inclusdo dos campos de identidade de género e orientacdo sexual nos sistemas de
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informacao em saude do SUS: o que podemos aprender com o surto de monkeypox?”
chamam a atengdo para o desafio imposto a0 monitoramento epidemiologico e a vigilancia

em saude no SUS. Afirmam:

E impossivel ndo rememorar o inicio da epidemia de HIV/Aids no inicio dos anos 1980,
cujos primeiros casos foram registrados na comunidade LGBTI+, o que levou a um grande
estigma desse grupo e cuja doenca ficou conhecida na época por expressdes extremamente
preconceituosas como “peste gay” ou “cancer gay’4,5,6 . A grande preocupagdo ¢ que esse
terrivel capitulo na historia da saude publica mundial ndo se repita no caso da monkeypox,
pois o preconceito, o estigma e a discriminagdo até hoje ainda s@o sentidos por toda a
comunidade7 . Assim como o HIV/Aids, a monkeypox ndo ¢ uma doenga de LGBTI+,
podendo afetar pessoas de qualquer orienta¢do sexual e/ou identidade de género”. (2022, p
03)

Nesses termos, para a utilizacdo de dados pessoais de outrem ¢ necessaria a
autorizacdo, sob pena de aplicagdo das regras de prevencdo e da reparagdo integral dos danos.
Essa autorizacdo, todavia, s6 ¢ dispensada se a pessoa interessar a ordem publica ou a
administracdo da justica, pelos exatos termos da lei. Evidentemente, que por forca das
implicacdes da regra posta, o enquadramento da pessoa nessas categorias depende da

apreciagdo pelo magistrado, caso a caso.

Em regra, a excecdo ¢ legitima em defesa de um interesse publico superior, como a
repressao de ilicitos, a denlincia e investigagdo de praticas criminosas, a administracdo da

justica e de cuidados de saude, ou finalidades cientificas ou educacionais.

Ainda assim, o tratamento de dados pessoais referentes a satde, quando classificados

como sensiveis, demandam o rigor do sigilo profissional com base na lei.

Em 2022, foi sancionada a Lei 14.289, que obriga a preservagao do sigilo sobre a
condi¢do de pessoas infectadas pelo virus da aids (HIV), hepatites cronicas (HBV ¢ HCV) e
pessoas com hanseniase e tuberculose. A referida Lei proibe a divulgacdo por agentes
publicos ou privados de informagdes que permitam a identificacdo dessas pessoas, e o sigilo
profissional somente podera ser quebrado em casos determinados por lei, por justa causa ou

por autorizacdo expressa da pessoa com o virus.

O sigilo passa a ser obrigatorio no ambito de servicos de satde, nos estabelecimentos
de ensino, nos locais de trabalho, na administracdo publica, na seguranca publica, nos

processos judiciais e nas midias escrita e audiovisual.
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Os servigos de saude, publicos ou privados, e as operadoras de planos privados de
saude estdo obrigadas a proteger as informacdes relativas a essas pessoas. A obrigatoriedade
recai sobre todos os profissionais de saide e aos trabalhadores da area. A norma ¢ clara ao
explicitar que o atendimento em servigos de saude, publicos ou privados, sera organizado de
forma a ndo permitir a identificagdo, pelo publico em geral, da condicao da pessoa que vive

com uma das doengas.

Ademais, a Lei também prevé que processos judiciais ou inquéritos que tenham
como parte alguma pessoa que viva com as doengas devem prover meios necessarios para
garantir o sigilo da informa¢dao. Em julgamento no qual ndo seja possivel manter o sigilo da

informacfo, o acesso as sessdes somente serd permitido as partes interessadas.™

Em casos de descumprimento da lei sujeita o agente publico ou privado as punigdes
previstas na Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709, de 2018), bem como as demais
sancOes administrativas cabiveis, e obriga-o a indenizar a vitima por danos materiais e
morais>*. As penas previstas na LGPD, assim como as indenizagdes, serdo aplicadas em dobro
quando a divulgagao da informacao sobre a condi¢ao da pessoa for praticada por agentes que,
por forga da sua profissdo ou cargo, estdo obrigados a preservacao do sigilo. E quando ficar

caracterizada como intencional € com o intuito de causar dano ou ofensa.

Entre as puni¢des previstas na LGPD estdo: multas de até 2% do faturamento da

empresa no Brasil em seu ultimo exercicio, limitada a R$ 50 milhdes por infragdo, multas

BLei 14.289/2022:Art. 5° Nos inquéritos ou nos processos judiciais que tenham como parte pessoa que vive com
infec¢do pelos virus da imunodeficiéncia humana (HIV) e das hepatites cronicas (HBV e HCV) e pessoa com
hanseniase e com tuberculose, devem ser providos os meios necessarios para garantir o sigilo da informacao
sobre essa condi¢do. § 1° Qualquer divulgacdo a respeito de fato objeto de investigagdo ou de julgamento ndo
podera fornecer informagdes que permitam a identificagdo de pessoa que vive com infec¢do pelos virus da
imunodeficiéncia humana (HIV) e das hepatites cronicas (HBV e HCV) e de pessoa com hanseniase € com
tuberculose. § 2° Em julgamento que envolver pessoa que vive com infeccdo pelos virus da imunodeficiéncia
humana (HIV) e das hepatites cronicas (HBV ¢ HCV) e pessoa com hanseniase ¢ com tuberculose no qual ndo
seja possivel manter o sigilo sobre essa condigdo, 0 acesso as sessOes somente serd permitido as partes
diretamente interessadas e aos respectivos advogados.

HMiei 14.2892022: Art. 6° O descumprimento das disposi¢des desta Lei sujeita o agente publico ou privado
infrator as sangdes previstas no art. 52 da Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018, bem como as demais sanc¢des
administrativas cabiveis, e obriga-o a indenizar a vitima por danos materiais e morais, nos termos do art. 927 da
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil). Paragrafo tnico. Nas situagdes em que for divulgada
informagao sobre a condi¢ao de pessoa que vive com infeccdo pelos virus da imunodeficiéncia humana (HIV) e
das hepatites cronicas (HBV e HCV) e de pessoa com hanseniase e com tuberculose por agentes que, por forca
de sua profissdo ou do cargo que ocupam, estido obrigados a preservagdo do sigilo, ¢ essa divulgacdo ficar
caracterizada como intencional e com o intuito de causar dano ou ofensa, aplicar-se-do em dobro: I - as penas
pecuniarias ou de suspensdo de atividades previstas no art. 52 da Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018; II - as
indenizagdes pelos danos morais causados a vitima.
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diarias, publicizagdo da infracdo, bloqueio de dados pessoais a que se refere a infragdo e

elimina¢do dos dados pessoais a que se refere a infragao.

Portanto, as informacdes e dados sensiveis, quando reveladas em contextos
institucionais (investigagdes, tratamentos de satide ou processos) ou privados, devem ser

guardadas pelo dever legal de sigilo profissional.

A atuacdo sancionatoria do Poder Legislativo, todavia, foi especifica para os casos
de pessoas infectadas pelo virus da aids (HIV), hepatites cronicas (HBV e HCV) e pessoas
com hanseniase e tuberculose, todavia, a ética do cuidado e do dever profissional do sigilo,
podem ser refletidas em interpretagdes analdgicas para as situagdes que repercutem na

intimidade sexual daqueles que acessam as instituigdes publicas ou privadas.

3.8 Novos Danos, Situacdes Atipicas e Novas Formas de Tutelar Direitos: a crise dos

paradigmas tradicionais da reparagdo

Gustavo Tepedino sustenta que o advento das relacdes virtualizadas pela internet e
operam mudangcas radicais e rapidas no desenvolvimento das relagdes humanas. Uma vez que
a caracteristica inovadora dessa nova era consiste no fato de o elemento material passar a
existir independentemente de um determinado suporte fisico ao qual deva aderir, o direito
privado, em particular, vem sofrendo os reflexos dessas transformacdes, o que impde enormes

desafios aos juristas, legisladores e aplicadores. (TEPEDINO, 2004, pp. 24 ¢ ss.)

Nessa seara, o tema dos direitos da personalidade enfrenta grandes dificuldades
conceituais e tedricas, pois a pessoa humana estd sujeita a situacdes ndo previstas no
ordenamento e os operadores do direito utilizam-se de categorias juridicas do passado para
solucionar controvérsias ndo enquadraveis nesses institutos. (AQUINO JUNIOR, 2012, pp.

5517-ss)

O sistema de responsabilidade civil consagrado pelas grandes codificagdes modernas
tem por arrimo trés pilares: a culpa, o dano ¢ o nexo de causalidade. Na pratica forense,
significa que a vitima de um dano precisa, além de evidenciar seu prejuizo, superar duas
consolidadas barreiras para obter indeniza¢do: a) demonstracdo da culpa do ofensor; b) a

demonstracdo do nexo de causalidade entre a conduta culposa do ofensor e o dano. Estas duas
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barreiras chegaram a ser chamadas de filtros da responsabilidade civil ou filtros da reparacao,
por funcionarem exatamente como Obices capazes de promover a selecdo das demandas de
ressarcimento que deveriam merecer acolhida jurisdicional (SCHREIBER, 2007. p. 54). Essa
formatacdo tem, historicamente, por escopo a garantia da ampla liberdade a atividade privada,
cujos efeitos lesivos somente poderiam dar ensejo a indenizagdo dos danos sofridos pela

vitima quando superados os filtros tradicionais da reparacao.

Partindo-se dessa metafora, o Professor Anderson Schreiber defende que o estagio
atual da Responsabilidade Civil pode ser justamente descrito como um momento de erosao
dos filtros tradicionais de reparagdo; isto ¢, da relativa perda de importancia da prova da culpa
e da prova do nexo causal como obstaculos ao ressarcimento dos danos na dindmica das a¢oes
de ressarcimento. Sustenta Schreiber, portanto, que tal fato ensejou a recorréncia de danos
classificaveis como “anénimos”, cuja imputa¢do ao sujeito potencialmente causador exigia

das vitimas uma verdadeira prova diabdlica de fatos juridicos. (op cit. p. 62)

A utilizagdo da responsabilidade civil como um instrumento para a prote¢do dos
interesses existenciais foi resultado ndo de uma longa batalha, somente pacificada entre nos
com a Constituicdo de 1988. A reparacdo do dano moral, expressamente garantida no texto
constitucional, ndo apenas ganhou amparo, mas se revelou como um dos mais importantes

mecanismos de protecao concreta da dignidade da pessoa humana.

No entanto, este também ¢ o campo em que a arbitrariedade se desenvolve com mais
facilidade. Nesse sentido, reconhece-se mais um fendmeno. A inundag¢do de novos danos
ressarciveis, ja que esses sao admitidos ainda que ndo preenchidas as balizas da tradicional
doutrina. A critica a ser feita ¢ que a expansdo estaria pondo em risco os proprios

fundamentos éticos e sociais que deram origem a extensao da responsabilizagdo.

Ignora-se a premissa maior de que nem todo dano pode ou deve ser reparado. E a
conclusdo final ¢ a de que cerne do direito da responsabilidade civil passou a ser o do
estabelecimento do critério — ou dos critérios — que justificam a transferéncia a outrem do

prejuizo sofrido pela vitima em virtude da lesdo a um bem juridico seu.(op cit. p. 74)

Nao obstante, reconhece-se que, atualmente, um exame das diversas hipoteses de
responsabilidade objetiva existentes em cada ordenamento juridico revela, em muitos deles, o
seu destacamento da propria nogdo de risco e sua afirmacdo como simples responsabilidade

independentemente de culpa.
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Necessario o destaque de que Scheiber pontua de forma bastante contundente a sua
analise critica sustentando que h4 um claro descompasso entre os pressupostos tradicionais —
mitigados ou substituidos — (culpa, dano e nexo de causalidade) e novos e assistematicos
critérios. Nao tendo tal processo sido acompanhado do necessario esclarecimento tedrico-
cientifico acerca de seus contetidos: “O dialogo entre doutrina e jurisprudéncia em matéria de
responsabilidade civil lembra uma babel de idiomas desconexos, em que ndo se chega a

qualquer resposta por total desacordo sobre os pressupostos.” (2007, p. 114).

Ante o reconhecimento do fendmeno da “erosdo dos filtros” de reparacio
tradicionais e dos parametros pelos quais, no passado, selecionavam-se os danos que eram
passiveis de ressarcimento e que, em virtude da modificacdo de seu significado, perderam ou
vem perdendo o seu papel, tem-se como principal desafio a valorizacdo de uma funcao
compensatoria e a crescente necessidade de assistir a vitima em uma realidade social marcada
pela insuficiéncia das politicas publicas na administracdo e reparacdo de danos, e o justo

equilibrio com os valores fundamentais sob a perspectiva do ofensor, ou suposto ofensor.

Nesse contexto, as figuras de dano sdo multiplicadas. Dano de mass media, dano de
mobbing, dano hedonistico, dano a perda de concorrencialidade; dano de férias arruinadas;
dano de processo lento, dentre outros tantos anotados pelo magistério de Anderson Schreiber.
Esses sdo expressoes do agigantamento dos pretensos anseios por reparagdo nos dias atuais.
Muitos dos quais, inclusive, preocupam os tedricos mais criticos, no sentido do temor as
demandas frivolas que banalizariam um instituto ontologicamente tdo revolucionario para a

ciéncia do Direito. (op cit. pp.113-132)

Por isso, o rigor na descri¢ao das situagdes juridicas de acordo com a relevancia dos
bens juridicos tutelados ¢ fundamental para a compreensdo de deveres e obrigacdes nas
relacdes juridicas, inclusive que tratam da responsabilidade por danos decorrentes da violagao

dos direitos sexuais.

3.9 Violagdes, Abusos de Confianca e Exposicdo Nao Consentida da Sexualidade na
Sociedade da Informagdo: Revenge Porn, cyberbullying, stalking, doxing, sexting, sextortion e

o compartilhamento de informagdes sensiveis
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Os danos aos direitos sexuais podem ser compreendidos na divisdo entre dois
grupamentos distintos: a) os decorrentes das violagdes e abusos de confianca nas relagdes
interpessoais eventuais ou familiares: a exemplo da pornografia de revanche, stealthing, ou
divulgacao de dados sexuais por parceiros; € b) aqueles que decorrem por violacdes da
intimidade sexual, por agentes que nao convivem diretamente com as vitimas, mas acessam o
conteudo de sua intimidade sexual por meio de tecnicas invasivas e as compartilham de forma

ndo consensual, sdo exemplos: hacking, sextortion,stalking, etc.

Ambos os grupamentos t€ém em comum a violagdo do direito da vitima de confiar na
protecdo de sua intimidade sexual, tanto por conviventes, quanto a terceiros, sendo as
situagOes faticas e comportamentos consideradas apenas na defini¢ao de gravidade, extensao
ou reprovabilidade das condutas®™. A dimensio dos fatos também podem ser medidas de
acordo com o ambiente em que as violagdes sdo praticadas, se repercutem ou nao nos meios

virtuais.

No sistema das relagdes privadas, que ¢ informado pelos preceitos das relagdes
juridicas fundamentais, a investigagao dos deveres e obrigagdes de consideracdo mutua entre
os agentes ¢ ponto fundamental para a consolidagdo da disciplina dos direitos sexuais, haja
vista que a confianga sobre respeitabilidade de direitos subjetivos ¢ condi¢do essencial para o

respeito a dignidade.

Nesse sentido, langa-se luz sobre a responsabilidade que se constroi através das
edificacdes da confianca como valor tutelado pelo Direito, especialmente no contexto da

sociedade da informacao.

A responsabilidade pela confianca ¢ parte integrante do direito civil vigente. Na sua
esséncia, exprime a justica comutativa, na forma especifica de justi¢a corretiva (meramente
compensatoria). O seu reconhecimento radica intimamente na indeclinavel exigéncia do
direito segundo a qual aquele que origina a confianca de outrem e a frustra deve responder, ao
menos em certas circunstancias, pelos danos causados. “O recurso a este pensamento torna-se
imprescindivel para a racionalizagdo de certas solucdes afirmativas, mas transcende por forga

os concretos afloramentos em que se prisma”. (FRADA, 2004, p. 901)

%Sobre o valor da diferenciagdo dos grupos, Elaine Buarque afirma: “Além do dano existencial em si, ha
elementos que lhe sdo peculiares e que devem ser levados em consideragdo no momento do arbitramento do
valor a ser indenizado. Este deve ser proporcional a extensdo do dano, mas pode ser agravado pela comprovagéo
que o autor agiu de ma-fé, direcionado imediata e diretamente a causar um sofrimento indelével a uma pessoa
determinada”.(BUARQUE, 2017, p. 164)
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A jusfundamentalidade das situagdes juridicas existenciais (expressao utilizada por
Eduardo Rocha Dias [2015]), no contexto das relagdes privadas, pode ser entendida como a
realizagdo das garantias constitucionais no ambito das relagdes mais intimas. Assim, de
fundamental relevo ¢ a observancia da solidariedade social para a defini¢gdo dos padroes de
condutas éticas, nas quais os sujeitos devem considerar reciprocamente a consequéncia de
seus atos, em exercicio de alteridade, visando a preservacao das caracteristicas e interesses da

individualidade um em relagdo ao outro.

Numa reinterpretagéo global dos direitos, liberdades e garantias tradicionais a luz do novo
principio de socialidade, que se reflete numa dependéncia e vinculagdo social do seu
exercicio ou mesmo numa compreensdo do seu conteudo, determinadas pela necessidade de
garantir as condi¢des de liberdade de todos os homens. Esta vinculagdo social afetara
particularmente aquela zona onde o “livre” e incondicionado desenvolvimento do homem
abstrato pode redundar na dependéncia, dominagdo e desumanizacdo dos homens concretos,
ou seja, a zona das relagdes de produgio e, especialmente, do direito de propriedade. A luz
das novas exigéncias, este direito perde o carater de medida suprema de todos os outros
direitos, para se integrar, subordinadamente, numa concep¢ao de autonomia individual que
decorre, ndo dos interesses econdmicos particulares, mas da ideia de dignidade da pessoa
humana tal como ¢é entendida, em cada momento pela ‘consciéncia juridica geral’ da
comunidade. (NOVALIS, 2006, p.206)

Os direitos fundamentais sdo concebidos, ndo s6 como técnicas de defesa contra
abusos e violacdes provenientes da autoridade publica, mas também como valores que se
impdem genericamente a toda a sociedade e que, dirigidos igualmente contra os poderes
particulares, adquirem relevancia nas relagdes juridicas privadas enquanto direitos oponivel

aos sujeitos das relagdes mais proximas (a ‘drittwirkung’). (NOVALIS, 2006, p. 206)

Historiando a protecdo a confianga nas relagdes juridicas civis, Guilherme Fernandes
Neto destaca o mérito da contribuicdo da obra de Claus-Wilhelm Canaris, “A
responsabilidade baseada na confianga no Direito Privado Alemao”, pelo fato de desenvolver

o estudo da protegdo a confianga, partindo da responsabilidade em razdo da aparéncia juridica.

Nao se olvidou Canaris de analisar a tradicional concepg¢do de venire contra factum
proprium, ou da teoria dos atos proprios, culminando com uma teoria geral sobre a haftung,
construida sobre diversos conceitos elaborados pelo citado autor [Canaris, ao construir a
teoria geral da Vertrauenshafiung, parte de alguns conceitos basicos, v.g.,
vertraeunsgedanken (concepc¢do da confianca) e vertrauensschutzes (protegdo a confianga)
e analisa situagdes da aparéncia do direito, antes de adentrar nas hipoteses de venire contra
factum proprium) e langar os elementos para uma teoria geral da responsabilidade em
funcdo da confianga], devendo enfatizar as duas vertentes por ele analisadas no ambito da
concepcao da protecdo da confianga: Rechtsscheinhaftung (responsabilidade pela aparéncia)
e a Vertrauenshaftung (responsabilidade em fungdo da confianca). A concepcdo da
confianca — diz Canaris em sua genialidade — tem condigdes de realizar de forma inédita os
primados juridicos-éticos. [...] A busca pela justi¢a por intermédio do direito deve partir da
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boa-fé objetiva, lastro das relagdes juridicas obrigacionais e inspiradora da confianca.
(FERNANDES NETO, 2004, p. 150)

As obrigagdes civis ja ndo mais estdo circunscritas ao velho brocardo latino obligatio
est iuris vinculum, que deixou de responder aos anseios societario por uma relacao juridica
¢tica, moralmente defensavel e equilibrada: a obrigacdo comecou a ser concebida como um
processo, um “processo obrigacional” (COUTO E SILVA, 2006, p. 97), que consiste em uma
sucessdo de atos negociais que devem ser praticados com base na confianca, € que ndo se
extingue simplesmente com o adimplemento. Protege-se a confianca oriunda do

comportamento durante todas as fases do processo obrigacional.

Diz-se que a atuacdo conforme a boa-fé objetiva cinge-se a acdo conforme a
confianca depositada pela contraparte, que cada vez mais se torna um elemento constitutivo
importante para as relagdes juridicas; a consideragdo reciproca dos melhores interesses das
partes envolvidas no processo obrigacional (MARTINS-COSTA, 1992, p.149). No mesmo
sentido que assevera Claudia Lima Marques que “a confianca ¢ um elemento central da vida
em sociedade e, em sentido amplo, ¢ a base da atuagdo-a¢do organizada (geordneten

Handelns) do individuo”. (MARQUES, 2004, p. 31)

A atividade juridica protege a confianca depositada na conduta esperada entre os
individuos, no ambito negocial ou ndo. Nesse quadrante, “confiar ¢ acreditar (credere), ¢
manter, com fé (fides)e fidelidade, a conduta, as escolhas e o meio; confianga ¢ aparéncia,
informacao, transparéncia, diligéncia e ética no exteriorizar vontades”, nas palavras de

Claudia Lima Marques. (MARQUES, 2004, p. 35)

Trata-se, em verdade, da efetivacdo da solidariedade social abragada
constitucionalmente, que se cristaliza através da tutela juridica da confianca, impondo um
dever juridico de ndo serem adotados comportamentos contrarios aos interesses e expectativas
legitimas decorrentes da ¢ética da consideracdo mutua, ou criadas de acordo com o

comportamento.

Cristiano Chaves de Farias afirma que a tutela da confianga na preservagdao do
jusfundamentalidade das relagdes existenciais ¢ o que diminui o valor dedicado a intengdo
(contemporanea do voluntarismo e individualismo que marcam os Cddigos oitocentistas,

inclusive influenciando o nosso Cédigo Civil de 1916), ampliando-se o relevo do resultado —
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0 que garante, em tese, maior justi¢a social e protecdo da pessoa humana (DE FARIAS, 2011,

pp- 11-12)

Compartilha do mesmo entendimento Anderson Schreiber, para quem a valorizagdo
da confiang¢a pde termo final as bases voluntaristas e individualistas do direito privado:
[A tutela da confianga] inserida no amplo movimento de solidarizagdo do direito, vem
justamente valorizar a dimensdo social do exercicio dos direitos, ou seja, o reflexo das
condutas individuais sobre terceiros. Em outras palavras, o reconhecimento da necessidade
de tutela da confianca desloca a atengdo do direito, que deixa de se centrar exclusivamente

sobre a fonte das condutas para observar também os efeitos faticos da sua adogdo.
(SCHREIBER, 2005, p. 89)

Assim sendo, as relagdes civis — e a ciéncia juridica como um todo — encontram o seu
fundamento de validade contemporaneo no proteger das expectativas justas e legitimas
reciprocas existentes entre as pessoas, sejam conviventes e intimos, parceiros eventuais ou

desconhecidos.

Sobre a natureza da tutela da confianga como norma paradigmatica de contetido
ético-normativo, aduz Cristiano Chaves de Farias:

Especificamente nas relagdes entre particulares (tomadas em meio a natural complexidade

do mundo contemporaneo), a tutela juridica da confianga avulta, entdo, como Unica forma

de protegdo qualificada no comportamento humano. Exatamente por isso, a confianga ¢

algcada a altitude de paradigma (referencial) das relagdes privadas, sejam contratuais, sejam

existenciais, estabelecendo deveres juridicos (que ndo precisam estar expressos nos

contratos ou nas normas positivas) que vinculam os sujeitos, vedando-lhes o
comportamento contrario as expectativas que produziu no(s) outro(s). (DE FARIAS, 2004,

p.- 16)
Ainda sobre a técnica aplicada ao conteudo da confianga, tem-se que a proibicao
contida no brocardo venire contra factum proprium no ambito das relagdes civis esta ligada a
teoria do abuso do direito e a protecao da confianga, e assim ocorre quando em razao de um
comportamento proprio, estimula-se a confianga, criando uma expectativa que podera vir a ser
ofendida mediante um ato abusivo. Esse ¢ um importante limite ao fato da confianca, que
gerou o desenvolvimento na doutrina da teoria do estopple, retirando a responsabilidade da

conduta daquele que age por for¢a de indugao.

Aproximando as teorias da prote¢do da confianca nas relagdes privadas aos casos de
exposicao da intimidade sexual do sujeito, tem-se a possibilidade de interpretacdo de um
dever geral de ndo causar danos (erga omnes), além dos limites dos expressos pela lei, de
acordo com as singularidades do caso, e do comportamento dos envolvidos. As balizas sdo

dadas pelas expectativas legitimas geradas pelas agdes dos sujeitos, € que tem em si, um
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limite de tolerancia baseado na expressdao do consentimento. Além dos limites da confianga e
do exercicio da liberdade, as agdes passam a ser consideradas em seu nivel de despropor¢do a
classificar ou ndo a conduta como abusiva, e que suportam a aplicagdo das regras de

reparagao, restitui¢do e compensagao pelo dano causado.

A positivacio do abuso no art. 187 do Cédigo Civil*® abre caminho para que as mais
distintas situagdes possam ser analisadas, de acordo com os seus parametros, criando assim
um mecanismo eficiente de restricdo a condutas que criariam limites e restrigdes a inerente

fungdo dos proprios institutos juridicos.

Nao existe campo do estudo do Direito Civil que ndo seja impactado pelo abuso; por
mais especificas que sejam as suas regras, o abuso serve para que cada exercicio do direito
seja prestigiado pelo ordenamento e receba assim o seu devido e correspondente efeito.

(MOTA PINTO, 2005)

Todavia, a crise do paradigma da confianca ¢ agravada pela complexidade da
sociedade da informacdo. E possivel observar alguns aspectos das mudangas sociais
desencadeadas pelo avango das tecnologias digitais potencializam a complexidade social e
revelam o contraste entre perspectivas do sistema juridico e a dinamica social, que colocam
em evidéncia as fragilidades juridicas na realizacdo de direitos, em especial no que diz

respeito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Como a intensificacdo das atividades sociais em rede ¢ sincrona com o
desenvolvimento de poderosas ferramentas de busca e quase ilimitada capacidade de
armazenamento de dados, grandes desafios sdo criados para estabelecer o equilibrio e a
propor¢ao entre a autonomia individual e o direito a autodeterminacao informacional; e para
precisar o contetdo juridico do direito a privacidade, dada a necessidade de controle do

usuario da internet sobre as suas proprias informagdes. (LINDSEY, 2014. 332)

Surgem novas modalidades de danos a terceiros, dentre elas: a) a divulgagdo nao
autorizada de imagens, escritos pessoais, videos, sons, em aplicativos e sites de
compartilhamento de conteudo; b) a criacdo de perfis falsos em redes sociais virtuais; c) a
indexacdo por provedores de pesquisa de contetido em desacordo com as caracteristicas atuais

do individuo, produzidos por meio de montagens de alta convencibilidade (deep fake); c)

% Codigo Civil: Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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criacdo de pagina com contetido ofensivo a determinada pessoa ou com atribuicdo de
caracteristicas em desacordo com a atual personalidade do retratado. Atreladas ao uso
indevido de atributos da personalidade encontram-se também praticas de intimidacdo e de

agressao a terceiros na internet, como o cyberbullying e a extorsao virtual.

Ante aos novos fendmenos virtuais, tipicos do ciberespago, a doutrina diverge e se
divide em correntes de pensamento. algumas classificam a internet apenas como um meio
para se causar danos ja conhecidos e tipificados nas categorias tradicionais, como a honra, ao
recato e a respeitabilidade das pessoas. Outras defendem que os fendmenos cibernéticos sao
peculiares e consubstanciados em formas tipicas autdonomas de violéncia, que carecem de
regulacao especifica, aprofundamento cientifico com suporte na multidisciplinaridade e

politicas publicas voltadas ao seu combate. (CORBRIDGE, 2018, p. 14)

Por isso, faz-se a descricao de fendmenos que repercutem na violagdao da confianca e

no abuso do direito no contexto da sociedade informacional e da cibercultura.

a) Revenge Porn

Cyber revenge, revenge porn, pornografia de revanche e pornografia de vinganga sao
as nomenclaturas mais utilizadas atualmente para se referir a pratica de divulgacdo de
imagens (fotos e videos) de pessoas em situagdes erdticas e/ou sexuais, sem o consentimento
das mesmas. Com a inten¢ao clara de ameaga ou de lhes causar danos emocionais severos. A
pratica inclui a divulgacao por meio da Internet tanto de imagens obtidas sem o conhecimento
da vitima como de imagens obtidas consensualmente ou mesmo produzidas pela propria
vitima, no ambito de uma relacdo intima entre vitima e agressor, em redes sociais, sites
especificos de publicagdo de imagens intimas sem consentimento e mediante o
compartilhamento em servigos de mensagens instantaneas (ALMEIDA, et al. 2018. p. 150).
Para Franks (2015), o elemento significativo na “pornografia de vinganca” ¢ a falta de

consentimento.

Ivar Hartmann descreve que ha varias nuances na abrangéncia da jun¢do dos termos
“pornografia” e “vinganga”, percebidas de formas variadas pelos leigos e por juristas, mas que

sdo recorrentes, a0 menos quatro elementos:

Existem ao menos quatro elementos comuns em instancias daquilo que normalmente ¢
chamado de revenge porn: uma midia efetivamente mostrando uma pessoa ou grupo de
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pessoas; o sentimento pessoal das pessoas retratadas de que aquele ¢ um momento intimo; a
falta de autorizagdo por parte dessas pessoas para a disseminagdo; a disseminagdo
intencional dessa midia on-line. (2018, p. 16)

Hartmann promove uma revisdao que destaca o fato de que a sexualidade pode ser
retratada de diversas formas mididticas e novas tecnologias além do video e da imagem, sons
e escritos pessoais. Além disso, a ancoragem do reveng porn ¢é feita pela “expectativa da
privacidade” e pela auséncia do consentimento para a divulgagdo: retratando o cenario de que
ao menos uma das pessoas envolvidas no momento retratado sente que ele era ou deveria ser

intimo e privado. (op cit. pp.16-20)

b) Pornografia nao consensual

A pornografia ndo consensual ¢ descrita por Chance Carter como a distribuicao de
. , . . ry1:. 3 “ A
imagens ou video sem o consentimento da pessoa registrada nas midias®’. E um género do

qual a pornografia de revanche ¢ uma espécie. (CARTER, 2021. p. 02)

E um fato socioldgico complexo, ¢ segundo Marcos Vinicius Mota, estudar as
situagoes consequentes da pornografia ndo consensual significa compreender a exposi¢do a
determinado(s) agravo(s) a saude a partir de aspectos individuais (biologicos,
comportamentais e afetivos), que provocam exposi¢ado e suscetibilidade ao desencadeamento
de um processo de fragilizagdo. Trata-se de caracteristicas proprias a cenarios e a relagdes
socialmente configuradas, que determinam os aspectos individuais e, a partir destes ultimos, o
modo e o sentido em que se opera e interfere em tais cendrios e situagdes (politica, programas,
servicos e agdes), impactando em sua dimensdo individual, social e programatica. (2021, p.

31)

¥Chance carte faz a relagdo entre a pornografia ndo consensual e os outros fendmenos descritivos:
“Nonconsensual pornography (nonconsensual porn) is a sexually graphic image or video of an individual
distributed without the consent of the person depicted in the media. Revenge porn is a type of nonconsensual
porn, defined as the distribution of sexually graphic images or videos of an individual without their consent in
the context of an intimate relationship. Typically, we think of these as images or videos which are consensually
sent to an intimate partner who then shares the images outside of their original, consensually shared context.
Eighty percent of nonconsensual porn is revenge porn, meaning it was originally sent between two consenting
individuals in the context of an intimate relationship. Often, this content is posted alongside the victim’s name
and other identifying information such as their phone numbers, emails, or social media links. Further, the content
is often linked so a simple internet search of the victim’s name will return the harmful content. While the
phenomenon of revenge porn first appeared in the 1980s, this destructive practice did not become widespread
until around 2010”.
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¢) Cyberbullying

Para compreender o fendmeno social do cyberbullying por divulgacdo de dados
pessoais ¢ necessario considerar a existéncia da relagdo conceitual composta pelo bullying,

cibercultura e o cyberbullying propriamente dito®®. (FISCHER-HUBNER et al. 2014. pp. 3-4)

A cibercultura ¢ entendida como um neologismo que representa 0 momento atual da
cultura, pautada na utiliza¢do de novas tecnologias, que promove a compreensao de que, cada
vez mais, a populacdo habita em uma aldeia global, onde fatores sociais, econdmicos,
politicos e culturais estdo interligados. A informacao torna-se, nesse cendrio, “um elemento
estratégico decisivo da evolucdo social e fator com capacidade determinante do
comportamento dos individuos”, sendo fator de inclusdo ou exclusdo. (ASCENSAO, 2003. p.

167)

No bullying, existe a inten¢ao de prejudicar e/ou humilhar, e tal comportamento, que
pode ocorrer de varias maneiras, persiste por certo tempo. a duragdo deve-se a manutencao do
poder exercido sobre a vitima, seja pela diferenca de idade, for¢ca ou género. Existem trés
elementos cruciais que caracterizam o bullying: a repeticdo, os danos e a desigualdade de

poder.(PINHEIRO, 2009. p. 12)

Ao se qualificar a sociedade como da comunicagdo, o fluxo de mensagens
compartilhadas sobre o individuo passa a ter um enfoque especial, ja que a comunicagdo pode
ser determinante para o posicionamento do sujeito na sociedade. na cibercultura, o bullying
pode ser praticado justamente por meio do compartilhamento de informagdes pessoais na

internet, ou seja, cyberbullying.

O comportamento em ambito virtual, exercido de modo repetido, com intuito de
assustar, enfurecer ou envergonhar as vitimas, faz com que os seus efeitos possam ser
duradouros e afetem as pessoas mentalmente, emocionalmente e fisicamente. ainda que seja

possivel identificar, nas condutas, uma interseccdo em termos de direitos da personalidade

30bre a discussio do cyberbullying como meio ou forma auténoma de violéncia, a legitimar a atividade
legislativa, recomenda-se: FERREIRA, Luis Eduardo e Silva Lessa. MENEZES, Renata Oliveira
“Cyberbullying Por Divulgacdo De Dados Pessoais.” Revista Da Faculdade De Direito Da Universidade De
Lisboa Periodicidade Semestral Vol. LXIII (2022) 1 e 2 LISBON LAW REVIEW, 2022.
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violados, a proporcao e a velocidade da expansdao do dano em ambiente virtual tendem a ser

maiores. (STOILOVA et al., 2020. p. 34)

A prevaléncia do uso tecnologico, em especial nos grupos etarios mais jovens, revela
a possibilidade de o individuo ser vitima de danos ininterruptamente, em razao da exposi¢ao
de suas informagdes pessoais ¢ dados sensiveis na internet. O fato de que os agentes
causadores do dano muitas vezes se protegem no anonimato e t€ém a percepcdo de que
dificilmente serdo punidos, realca preocupagdes objetivas, demonstradas por maiores taxas de
associacdo de psicopatologias ao cyberbullying, em comparagdo com o bullying

tradicionalmente descrito™’.

d) Doxxing.

Doxing (ou, doxxing) deriva da expressdo linguistica coloquial da cultura hacker,
dropping dox (documents), e significa o ato de revelar a identidade de quem atuava sob
anonimato na internet. Descrever um conjunto de atos que expde informagdes pessoais na
internet sem o consentimento da vitima, usualmente com intengdes maliciosas de causar
danos a pessoa e/ou ao patrimdnio. A conduta ¢ retratada como o uso abusivo de informagdes
pessoais e sensiveis do sujeito e seu compartilhamento com terceiros, com a finalidade de

causar dano, perturbagdo ou obter vantagem indevida. (BANDEIRA, HUTZ, 2012. p. 36)

O doxxing pode ser compreendido como a divulgacdo intencional e publica, na
internet, de informag¢des de um determinado individuo, sem consentimento e permissdo, €
geralmente ocorre com a intencdo de humilhar, ameagar, intimidar ou punir a pessoa
identificada. A abrangéncia do termo “informacgdes pessoais” ¢ ampla e engloba o nome,
endereco residencial e profissional, telefone, informagdes financeiras e bancarias, fotos e
videos, historico criminal, correspondéncias privadas, dados de satide e outro (BERLATSKY,

2014)

O doxxing pode representar ataques de reduzida relevancia, como o envio de e- mails
ou delivery de produtos ndo solicitados; ou ameacgas de grandes propor¢des como, por
exemplo, quando destinado a enviar as informagdes indevidamente coletadas para membros

da familia ou empregadores. tal divulgacdo de informacdes pessoais de modo indevido pode

39 Sobre os dados de prevaléncia, ver pesquisa quantitativa de referéncia: Evelina Landstedt / Susanne Persson.
Bullying, cyberbullying, and mental health in young people, “Scandinavian journal of public health”, XLII-4,
2014,
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resultar em cyberbullying, quando causar um destacado constrangimento, ou até mesmo
implicar em violagdes fisicas a pessoa. Independentemente da motivagdo, seu principal
objetivo ¢ violar a privacidade, e isso pode colocar as pessoas em uma situacao

desconfortavel, o que, algumas vezes, pode ter consequéncias graves.

David Douglas faz a distingao de trés formas de doxxing, a) por desanonimizagao; b)
por segmentagdo; e, ¢) por desmoralizacdo. cada uma delas definida de acordo com o bem
juridico lesado, quais sejam o anonimato, o “direito a ser deixado de lado” e a reputagdo,

respectivamente. (DOUGLAS, 2016, p. 201)

As condutas de desanonimizagdo visam expor a pessoa que tem o direito e/ou a
intencdo de se manter no anonimato, ou ter sua privacidade protegida por meio de um
pseuddnimo (op cit. p. 203). Por exemplo, revelar a identidade de alguém que ¢ retratado em
um video, imagem, ou escritos pessoais, fornecendo elementos de comparagao de atributos
(tatuagens que ndo sdo reveladas facilmente, detalhes sobre o ambiente em que as midias
foram produzidas, ou a simples afirma¢do de autenticidade) podem expor o sujeito de quem

buscava o anonimato que tentara encobrir ou ocultar o proprio rosto™’.

Doxxing por segmentacao em sentido lexical, a segmentagdo pode significar o ato de
fazer de algo ou alguém, singularmente ou em conjunto, um alvo a ser atacado, capturado ou
destruido. As condutas de doxxing de segmentacdo fisica consistem na exposi¢do de dados
pessoais que permitem o acesso a localizagdo do domicilio do individuo, seja residencial ou

laboral, bem como a identificagdo de locais que a vitima costuma frequentar ou possa ser

“®outro exemplo de doxxing por desanonimizagdo: em 2008, o trabalho publicado pelo criptografo Satoshi
Nakamoto (pseuddnimo) “Bitcoin: a peer to peer eletronic cash system”, ganhou repercussdo internacional ao
defender um sistema eletronico para transferéncia de valores, compatibilizando ao mundo digital as transa¢des
realizadas tradicionalmente pelas organizagdes bancarias. O Bitcoin, portanto, seria um ativo ao portador que
circularia por uma rede distribuida de computadores, através de um sistema Blockchain, que possibilita a
transferéncia eletronica de valores, sem a necessidade de um agente intermediario para validar as transagoes. O
Bitcoin, por isso, foi considerado uma invengdo disruptiva, justamente por propor o rompimento do que ha de
mais tradicional no mercado de capitais. Logo, a curiosidade midiatica se engendrou em expedientes
investigativos para se revelar a identidade por trds da criacdo. Afinal, havia um claro interesse publico em se
descobrir a identidade do inventor que promovia a discussdo sobre a seguranga, operabilidade e economia de
todo o tradicional sistema de pagamentos. Em 2014, o noticiario Newsweek afirmou ter identificado o criador
das criptomoedas. Até entdo, ndo se sabia se Nakamoto era o pseudonimo de um individuo ou de um grupo de
pessoas. Mas a reporter Leah McGrath Goodman afirmou que esse € seu verdadeiro nome. Seria, de acordo com
sua matéria, um dos varios Satoshi Nakamoto que vivem nos Estados Unidos. Relatando que, apesar de o
retratado negar qualquer participagéo na criagdo do Bitcoin, existiam indicios fortes que se tratava da pessoa do
inventor. A matéria, sob este argumento, expds fotos do retratado, de sua residéncia e de seu veiculo com a
identificagdo da placa registrada. Independentemente de realmente o Satoshi Nakamoto ser ou ndo o criador do
Bitcoin, a exposi¢ao de dados seus ja demonstra uma violagdo dos direitos da personalidade, transgressdo que
pode eventualmente ser alargada em caso de, por exemplo, um investidor mal-sucedido no mercado de bitcoins
atentar contra a integridade do Sakamoto, apds ter acesso, via internet, da sua identidade e domicilio. Neste caso
resta configurado doxxing por desanonimizacio e por segmentagao.
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encontrada por terceiros. ao revelar tais informagdes, ainda que nao seja essa a intencao, o
agente agrava as chances da vitima ser alvo de assédio e outras formas de perseguicdo e

violéncia®'. (op cit. p. 211)

Doxxing por desmoralizagdo essa terceira categoria envolve a conduta de revelar
informacdes pessoais com a intencdo de causar abalos na autoestima, reputacdo e
credibilidade do individuo. Seu objetivo ¢ a intimidagdo ou humilha¢do da vitima, revelando
fatos que desabonem a sua respeitabilidade, verdadeiros ou nio*’. Registros médicos,
historicos de buscas e navegacdo na internet e a sexualidade sdo aspectos frequentemente
utilizados para perpetrar ataques a honra das vitimas, principalmente por serem dados
sensiveis, que, quando expostos, tem o grande potencial de intimidar, causando fortes abalos
emocionais. A exemplo dos casos de pornografia de revanche, que, por vezes, sdo associados
a exposicao segmentaria com a divulgagdo de informacdes pessoais das vitimas, para a

promogao de ataques perpetrados por terceiros.
e) Sexting.

Por “sexting” se entende: a a¢do descrita usualmente como ““a troca de mensagens ou
imagens de cunho sexual” (LIVINGSTONE et al., 2011, p. 12) através das aplicagdes moveis
ou da internet. O uso da voz em mensagens instantaneas pode representar uma interpretagao

analogica para o ato de comunicar em dispositivos aspectos da sexualidade.

f) Sextortion.

O termo “sextortion” ¢ neologismo originado da jun¢do da palavra “sexo” com a
palavra “corrupgao pessoal”, ou “extorsdo”; que denota a situacdo de um exercicio de uma

relagdo de poder assimétrico como forma utilizada para obtengdo de vantagens sexuais,

“Um exemplo de doxxing por segmentacdo, o caso da campanha “We Believe” da Gillette (Procter & Gamble)
em 2019, a empresa P&G langou a controversa pega publicitaria “We Believe” da marca Gillette, com a proposta
de aderir ao movimento “#MeTo0”, propondo um conceito de masculinidade positiva, retratando a mensagem
que os exemplos vistos pelas criangas de hoje podem moldar as proximas geracdes. Motivados pelas reagdes
negativas a campanha, o executivo da marca, Marc Pritchard, foi vitima de campanha difamatoria apds a
exposi¢cdo de seu perfil do site Linkedin em um féorum que se propunha a revelar as informagdes pessoais de
todos os empregados envolvidos na criagdo da campanha publicitaria. A inten¢ao de alguns era o interesse em
enviar a eles por via postal os produtos que haviam adquirido da marca, como forma de represalia.

“2pode-se exemplificar o doxxing por desmoralizagdo com o caso de um dentista de Minnesota que ilegalmente
cacou ¢ matou um ledo que vivia em um reserva protegida do Zimbabue. Algumas das informagdes de
identificagdo pessoal do dentista foram publicadas na Internet, o que resultou em uma campanha difamatoria de
pessoas contrarias a sua atitude e que queriam vé-lo punido publicamente. A estratégia utilizada por alguns foi a
de desqualificar o profissional em suas redes profissionais (site YELP, por exemplo), expondo o fato da caca
ilegal, mas também inserindo falsas avaliagdes negativas sobre os servigos prestados pelo profissional.
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financeiras ou satisfacdes de interesses pessoais ou de terceiros. Trata-se de uma forma de

exploragdo sexual que usa formas ndo fisicas de coac¢do para extorquir a vitima.

Nesse sentido, a sextorsdo pode ocorrer quando uma pessoa comega a constranger
outra, por meio de grave ameaca consistente na promessa de tornar publica uma foto ou video
de natureza erética, sexual ou pornografica em que ela protagoniza, caso as exigéncias feitas

nao sejam atendidas (SYDOW, CASTRO, 2015)
g) Stalking

A palavra inglesa stalking pode ser traduzida como "persegui¢ao" ou "ficar a
espreita", cuida-se de curso de conduta de importunagao, caracterizado pela insisténcia,
impertinéncia e habitualidade, desenvolvido por qualquer meio de contato, vigilancia,

perseguicao ou assédio." (SYDOW, 2017, p. 53)

A Lei 14.132, de 31 de margo de 2021, inseriu o artigo 147-A no Cédigo Penal, que

- s 43
descreve o crime de perseguicao .

O mencionado artigo considera como conduta ilicita o ato de seguir ou acompanhar
uma pessoa, de maneira reiterada ou constante, com ameagas a sua integridade fisica ou
psicoldgica, causando constrangimentos e intimidagdes que resultem em restricdo ou

perturbagdo de sua liberdade ou privacidade.

Por exemplo, uma pessoa que nao aceita o fim de um relacionamento e passa a ligar
reiteradas vezes para o ex-companheiro, vai a sua casa ou trabalho sem ser chamada, usa de

diversos artificios para o intimidar a ndo iniciar nova relagao amorosa. (TJDFT, 2021)

BArt. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio, ameagando-lhe a integridade fisica ou
psicologica, restringindo-lhe a capacidade de locomogao ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua
esfera de liberdade ou privacidade. Pena — reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.§ 1° A pena ¢é
aumentada de metade se o crime ¢ cometido: I — contra crianga, adolescente ou idoso; II — contra mulher por
razdes da condigdo de sexo feminino, nos termos do § 2°-A do art. 121 deste Codigo; III — mediante concurso de
2 (duas) ou mais pessoas ou com o emprego de arma. § 2° As penas deste artigo sdo aplicaveis sem prejuizo das
correspondentes a violéncia. § 3° Somente se procede mediante representacao.
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3.10 A Configuragao de Danos Existenciais em Razao das Violagdes da Intimidade Sexual

As violacdes aos direitos sexuais no contexto da sociedade da comunicacdo
importam na discussdo sobre o reconhecimento da categoria de danos existenciais e sua

compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro.

Conceitualmente, o dano existencial ¢ vivido pela vitima que experimenta, de modo
total ou parcial, a impossibilidade de prosseguir com o seu projeto de vida, dificultando suas
relagdes sociais, como, por exemplo, na convivéncia familiar e profissional. Trata-se de uma
lesdo, ofensa ou prejuizo que se divide em dois eixos: quanto ao projeto de vida, voltado para
a autorrealiza¢do da vitima, e com relagdo a vida em suas relagdes interpessoais, por meio do
contato didrio com as pessoas, comungando da diversidade de opinides, comportamentos,

culturas e valores, inerentes a humanidade. (OTERO, 2019, p. 13)

Elaine Buarque defende a tese de que os direitos existenciais sdo uma categoria
autobnoma de dano a pessoa, diversa da tradicional espécie de danos morais, sendo possivel,
inclusive, a cumulagdo de pedidos. Com base no método comparativo da experiéncia italiana
a existéncia de critérios adequados para a liquida¢do e quantificagdo, Buarque defende a

compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro, além de exemplificar a aplicabilidade

a partir da revisdo de julgados do Judiciario nacional*.

A autora apresenta de forma sintética os conceitos de dano ao projeto de vida e de

dano a vida em relagao:

a) Dano ao projeto de vida (chamado ainda de: prejudice d’agrément — perda da graca ou
lost pleasure of life): no dano ao projeto de vida esta inserida toda e qualquer lesdo que
venha a comprometer a liberdade de escolha que possa vir a, concretamente, destruir o que
a pessoa lesada idealizou para sua realizagdo enquanto ser humano, no sentido em que toda
e qualquer pessoa tem um projeto voltado a propria auto-realizagdo. O projeto de vida € o
direcionamento que uma pessoa da a suas escolhas interiores, com a finalidade de assegurar
sua concretude. As escolhas interiores serdo desenvolvidas de acordo com o contexto
espago-temporal em que o ser se encontra inserido, nas metas tracadas, nos objetivos e nas
ideias intrinsecas que serdo responsaveis por dar sentido a sua propria existéncia.
(BUARQUE, 2017, p. 20)

b) Dano a vida em relagdes: o individuo, como ser humano, pode, uma vez inserido em
diversas relagdes interpessoais, nos mais diversos ambientes e contextos, vir a estabelecer
sua vivéncia e seu desenvolvimento pela busca constante do éxito no seu projeto de sua
vida, do gozo dos direitos inerentes a sua personalidade, de suas afinidades e de suas

4 Para uma abordagem vertical, recomenda-se: BUARQUE, Elaine Cristina de Moraes. Dano existencial: para
além do dano moral. — Recife: Universidade Federal de Pernambuco. CCJ. Programa de Pés-Graduacdo em
Direito. Orientador: Paulo Luiz Netto Lébo. Tese (Doutorado) — 2017.



90

atividades. A pessoa objetiva seu crescimento através da continuidade no contato, por meio
dos processos de didlogo e de dialética com os demais membros, que participam com ele da
vida em sociedade. (op.cit. p. 21)

O Direito italiano ndo possui uma categoria genérica para os danos extrapatrimoniais,
mas categorias construidas de forma autoénoma, como ¢ o caso do danno morale-soggettivo,
do danno biologico e do danno esistenciale, diversamente do Direito brasileiro que contempla
os danos extrapatrimoniais sob a rubrica genérica de danos morais, a envolver todas as formas

de dano a pessoa.

O dano existencial tem a sua diferencia¢do justificada em razdo da finalidade de
garantir uma repara¢do maior dos danos a pessoa e como uma forma de tentar suprir as
lacunas do ordenamento juridico a fim de garantir a efetivacdo da dignidade humana®’. Pode
ser conceituado como uma lesdo que afeta a vitima no desenvolvimento normal de sua

personalidade, em suas atividades cotidianas, bem como no seu planejamento de vida.

(OTERO, 2019, p. 15)

A lesdo ao interesse juridicamente protegido ¢ que determinard a patrimonialidade ou
a ndo patrimonialidade do dano. Porém, a tutela das situagdes juridicas existenciais nao
resulta sempre em monetarizacao. O alvo das lesdes aos direitos ndo estd mais situado
exclusivamente nos direitos da personalidade (danos morais) e nos lucros cessantes (danos
materiais), mas, nos direitos que dizem respeito as realizagdes pessoais, consubstanciadas no

projeto de vida que cada um tem para si. (BUARQUE, 2017, p. 68)

O dano existencial provoca alteragdes sociologicas nocivas a existéncia social e
afetiva da pessoa, impossibilitando, por exemplo, que ela cuide de suas responsabilidades

publicas e domésticas ou interaja com familiares e amigos. (SOARES, 2009).

Nos casos de violacdo da intimidade sexual, os efeitos nefastos sdo de extrema

gravidade, ensejando relatos de comprometimento importante da saGde mental®,

“SA severidade dos danos em caso de pornografia de revanche ¢ a razdo de decidir de algumas Cortes para a
condenagdo de indenizacdes de alto valor. Por exemplo, noticiou-se decisdo norte-americana, do Estado da
Califérnia de uma indenizagao fixada em 6,4 milhdes de délares em favor da vitima de pornografia de revanche.
Para maiores detalhes, ver:: BBC “A California court has awarded $6.4m (£4.5m) in damages to a woman in a
revenge porn case”. Disponivel em: https://www.bbc.com/news/technology-43581619

“Caso exemplificativo: Vitima de pornografia de revanche, a atriz Gerorgia Harrison descreveu a experiéncia
como o luto de sua propria personalidade, uma experiéncia de morte em vida. “Vocé se sente completamente
sem valor”. Depoimento dado a Annabel Rackham (BBC News). Disponivel em: https://www.bbc.com
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queincapacitam para as atividades sociais e laborativas, além do desenvolvimento de riscos de

comprometimento da propria integridade fisica e de preservagio da propria vida®'.

No relatério “Satide Sexual, Direitos Humanos e a Lei”, os especialistas da
Organizacdo Mundial da Satide (OMS) detalham as repercussdes na saude humana das
agressoes e diversas formas violéncia sexual:

A violéncia sexual tem um impacto profundo na saude fisica e mental. Além de danos
fisicos, ela ¢ associada a um aumento no risco de diversos problemas de saude sexual e
reprodutiva, com consequéncia imediatas e a longo prazo (350). Pessoas que vivem em
relacionamentos violentos, por exemplo, podem ndo ter a capacidade de exercer escolhas
sexuais e reprodutivas, seja porque sdo sujeitadas diretamente ao sexo for¢ado ou coagido,
ou porque ndo tém a capacidade de controlar ou negociar o uso de contraceptivos e
preservativos (351, 352). Isso coloca-as em risco de gravidez indesejada e aborto inseguro
(para mulheres) e Infec¢des Sexualmente Transmissiveis (ISTs), inclusive HIV (349, 353—
355). A violéncia por parceiro intimo durante a gravidez aumenta a probabilidade de aborto
intencional e espontaneo, natimorto, parto prematuro e baixo peso ao nascer (356). Pessoas
sujeitadas a violéncia, incluindo violéncia sexual e relacionada a sexualidade, t€ém mais
risco de serem acometidas por depressdo, transtorno de estresse pds-traumatico, problemas

relacionados ao sono, transtornos alimentares ¢ estresse emocional (347, 351, 357) (OMS,
2015, p. 52-55)

As vitimas de violéncia sexual podem perceber-se elas mesmas como responsaveis
pela violéncia, ou podem ser consideradas responsabilizadas pela violéncia por outras
pessoas. As vitimas podem sentir vergonha, desonra, humilhacdo, culpa e estigmatizacdo, o
que dificulta a denuncia de casos de violéncia, assim como a busca por tratamento e atengao a
danos fisicos e psicologicos relacionados, assim sobrepondo os problemas de satude. Portanto,

a violéncia sexual ¢ responsavel por uma carga de doenga significativa .(op cit. p. 57)

Como sintetizado no capitulo antentior, as diversas formas de violéncia, incluindo a
violéncia sexual e relacionada a sexualidade, importam na violagdo de direitos humanos
fundamentais, mais notavelmente os direitos a vida, a viver livre de tortura e de tratamento
desumano e degradante, ao padrao mais alto de saude alcangéavel e a integridade corporal, a

dignidade e a autodeterminagao.

No mesmo relatério, um importante alerta ¢ feito:

“"Em 2017, o caso da italiana Tiziana Cantone ganhou repercussao internacional sobre os riscos das condutas de
violacdo da intimidade sexual na internet. Tiziana Cantone tirou a propria vida, depois de passar um ano lutando
na Justiga italiana pelo direito ao esquecimento. “Os italianos fizeram mais do que assistir ao video:
transformaram as palavras de Tiziana em meme. Fotos dela com as frases inundaram paginas de humor na
internet e estamparam camisetas”. O jornalista James Reynolds (BBC news) detalha o caso em: “Tiziana
Cantone: a italiana que teve a vida destruida por videos virais de sexo” disponivel em: https://www.bbc.com/
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Uma pessoa que sofreu agressdo sexual, incluindo estupro ou relagdo sexual coagida
indesejada, tem pouco ou nenhum controle sobre a situacdo e as consequéncias para a saude
sexual dela sdo sérias: possivel gravidez indesejada e necessidade de aborto, que pode ser
inseguro; exposicdo a ISTs, incluindo HIV; e outras morbidades reprodutivas e
ginecologicas (369-378). Casos assim usualmente ndo s3o denunciados nem
documentados, porque pessoas que sofreram agressoes sexuais muitas vezes sofrem com os
sentimentos de vergonha, culpa ou estresse psicologico. Isso porque as respostas de
instituigoes formais (politicas, judiciario, saude), assim como de membros da comunidade,
sdo frequentemente discriminatdrias e traumatizantes.

Os danos existenciais advindos das viola¢des aos direitos sexuais, portanto, causam
naturalmente fortes impactos emocionais, sentimentos de vergonha, culpa ou estresse
psicoldgico. Esta inibigdo deve ser considerada para a estruturacao da rede formal de apoio,
para se evitar tratamentos discriminatorios e ainda mais traumatizantes, a fim de estimular que

as vitimas possam buscar o auxilio das institui¢des formais.

O tratamento das barreiras emocionais quando do acesso a Saude, as politicas
publicas de suporte e a Justica sdo condi¢cdes insuperaveis para o real conhecimento das
dimensdes socioldgicas dos fatores de influéncia e aproximacao das Instituicdes a realidade,

para a definicao de estratégias de suporte as vitimas.

Fato ¢ que, apesar de ser coerente a afirmagao de que os danos existenciais, com base
na experiéncia italiana exitosa, e no exame das funda¢des do ordenamento juridico brasileiro,
seriam uma ferramenta de suporte as vitimas de violagdes sexuais, ante miriade de incertezas,
os temas da intimidade sexual tém sido tratados com mais frequéncia por atividades

legislativas no campo do Direito penal.

3.11 Da Privatiza¢ao do Direito Penal

A privatizacdo do direito penal ¢ a expressdo utilizada por parte da doutrina que
serve para evidenciar o crescente papel da vitima no ambito criminal (CUNHA, 2018, p.58),
ou dito de outra forma, pela superagao do binomio “Estado-Autor”, que tradicionalmente

justificavam a aplicag@o das penas.

A concepcdo de privatizagdo do direito penal voltada a inclusdo da vitima como parte

do processo criminal, sendo os seus interesses também considerados na atividade judicante
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como parte da finalidade da aplicagdo da pena, sendo a devolucao ao status quo ante, uma

medida adequada aos paradigmas da Justica Restaurativa.

Intimeros institutos penais e processuais penais foram elaborados sob o enfoque da
vitima, e com isso, os interesses foram embasados com foco no poder punitivo do Estado (op

cit. p. 62). Por exemplo:

a) A reparacdo do dano como pressuposto de extingdo da punibilidade no
cumprimento da suspensdo condicional do processo (art. 89, Lei n° 9.099/95)
ou sursis (art. 81, CP);

b) O quantum minimo indenizatério fixado pelo juiz criminal na sentenga
condenatoria (art. 387, IV, CPP).

c) A prestacao pecuniaria (art. 45, §1°, CP) ;

d) A composicao civil homologada como forma de renuncia ao direito de queixa

ou representagdo (art. 74, Lei n® 9.099/95);

Ademais, o fendmeno da privatizagdo do Direito Penal também observa a ampliacao
de sua abrangéncia por temas antes encobertos pelo manto da privacidade, ou barrados sob o

argumento do rigor de seu aspecto fragmentario.

Para alguns, é um fendmeno que apenas infla o seu carater simbolico*®. Para outos,

uma necessidade irremediavel.

As incertezas na sociedade de risco intensificaram o sentimento de medo e
inseguranca, sentimentos estes que aumentam o clamor social por seguranga, que exige a
utilizacdo do direito penal como ferramenta de controle dos riscos. Jesus-Maria Silva
Sanchez, ao abordar a questdo da expansdo do direito penal, afirma que o desconhecimento

acerca dos riscos de determinadas tecnologias, cujos possiveis danos sdao repletos de

“83obre as criticas a privatizacdo do Direito Penal e seu aspecto simbdlico, ver: FLORES, Karina Sartori. A
ilusdo da sociedade de risco alimentada pelo direito penal simbodlico. Revista da Faculdade de Direito da FMP —
V. 12 N. 2, 2017, p. 85-105. “O surgimento da inseguranca na sociedade, supervalorizada pela atuagio
midiatica dos meios de comunicagdo, permite observar conexao direta com as propostas realizadas no
ambito do poder legislativo, aproveitando-se de sentimentos de incertezas sociais, para a autopromogao,
vendendo a ideia de resposta efetiva aos anseios sociais por meio de instrumento rigido de sancdo dos
atos ilicitos, como é o caso do Direito Penal. Acentuando o carater puramente simbolico das legislagoes
penalizadoras, apresenta-se como exemplo as penalidades dispostas na Lei Maria da Penha, resultado de
pressdo social, permitindo avangos em consideragdo a protecdo da mulher, mas ineficiente em muitas sangdes
indcuas, que retiram a autonomia da mulher, em prol de uma previsao legal rigida, em que o unico instrumento
cabivel ¢ o Direito Penal, como garantidor da ordem, e de simbolicas previsdes que iludem a sociedade
insegura com a falsa percepcao de atuacdo estatal.” (p. 88)
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incertezas, € caso existam somente serdo conhecidos apos os prejuizos serem causados,

condi¢do esta que coloca um importante fator de incerteza na vida social. (2002, p. 18)

Expde-se a vinculagdo da sociedade de risco com a expansdo do direito penal,
concedendo destaque as caracteristicas do expansionismo punitivo de acordo com a obra de
Jesus-Maria Silva Sanchez, esclarecendo assim os motivos da grande inflagdo legislativa no
ambito criminal nas ultimas décadas, tipificando inclusive condutas até entdo alheias ao
universo criminal, atribuidas a outros ramos do direito, classificadas como irrelevantes ou
ofensas desconhecidas’®. Com tais premissas, revela-se a transi¢do de um direito penal

baseado no dano ao bem juridico para um direito penal do risco ao bem juridico.

Segundo essa teoria, o Direito Penal priorizaria, inclusive, o principio da precaugao,
ou prevencao:
A expansdo do direito penal, fenomeno de dificil demonstracdo, mas de facil percepcao,
decorre de uma série de fatores, tais como: surgimento de novos interesses, efetiva aparicdo
de novos riscos, a institucionalizagdo da inseguranga, a sensacdo social de inseguranca,
configuracdo de uma sociedade de sujeitos passivos, a identificacdo da maioria social com a
vitima do delito, descrédito de outras instidncias de prote¢do, a aparicdo dos gestores
atipicos da moralidade, etc. Procurar encaixar todos esses fatores no contexto da sociedade
de risco seria uma simplificagdo extremada. Com efeito, a sociedade de risco, em sua

vertente tecnologica, cria uma série de novos riscos, o que abre espaco, por exemplo, para a
aplicagdo do principio da precaugdo. (MACRI JUNIOR, 201, p. 197)

Héa também a “administrativizacdo” do direito penal, que ¢ uma caracteristica do
direito penal do risco, sendo resultado da expansao do direito penal e uma forma de reagao as
caracteristicas inerentes a sociedade de risco, decorrendo do objetivo do legislador em
prevenir possiveis lesdes causadas pelos novos riscos a novos bens juridicos. O fendmeno da
administrativizagdo do direito penal caracteriza-se, eminentemente, pela combinagdo de
fatores como a introdugdo de novos objetos de protecdo, a antecipagdo das fronteiras de
protecdo penal e a transi¢ao definitiva do modelo de “delito de lesdao de bens individuais” para

o modelo de “delito de perigo de bens supra-individuais”. (DINIZ NETO, 2010, p. 211)

Para isso, necessitou flexibilizar os principios do direito penal classico e as estruturas

e principios relativos ao Estado de Direito, sendo estas alguns dos elementos do direito penal

“93ilva Sanchez aponta dez causas da expansdo penal: surgimento de novos interesses, efetiva apari¢do de novos
riscos, a institucionaliza¢do da inseguranga, a sensacdo social de inseguranga, configura¢do de uma sociedade de
sujeitos passivos, a identificagdo da maioria social com a vitima do delito, descrédito de outras instancias de
protecdo, gestores atipicos da moralidade, atitude da esquerda politica e gerencialismo. (SILVA SANCHEZ,
2002, p. 21)
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na sociedade de risco, que € orientado por uma ideia de prevencao, buscando reduzir os danos

das ameacas intrinsecas a tal estagio civilizatério, dito globalizante:
Ja no que diz respeito as transformagdes do Direito Penal, fala-se em globalizagdo dos
crimes e dos criminosos, em razdo das facilidades da globalizacdo — livre circulacao
financeira, informatizagdo — fazendo com que os crimes se globalizem (narcotrafico, trafico
de armas, de 6rgdos humanos, corrupg¢ao internacional); a globaliza¢do dos bens juridicos,
traduzindo a ideia da sociedade de risco, como a ecologia, genética, seguranca nas
comunicagoes; a globalizagdo das vitimas, no sentido de que da vitima individual passou-se
a ter a vitima coletiva, e, em alguns casos, a vitima planetaria (como nos casos de delitos
ambientais, virus na informatica etc.); a globalizagdo da explosdo carceraria; a globalizacéo
da desformalizagdo da justiga penal, reduzindo garantias penais e processuais, para que o

sistema seja mais eficiente; a hipertrofia do Direito Penal, pela inflagdo legislativa
(GOMES, 2002, p. 20-ss.)

Neste aspecto, a cultura cibernética demanda que o Direito Penal esteja cada vez
mais funcionalizado, atuando como um gestor de risco e guardido da coletividade. Contudo, o
distanciamento do Direito Penal cldssico, ndo pode prejudicar as garantias e liberdades
individuais, limitadoras do poder estatal, as quais o regiam, sob pena de se restar frustrada o

seu principal objetivo, a protecao dos bens juridicos e o interesse social.

Na tematica da protecdo aos direitos sexuais, principalmente sobre a intimidade
sexual que ¢ o principal recorte desta tese, algumas atividades do Poder Legislativo brasileiro
inovaram no Direito Penal, regulando algumas das situagdes listadas no topico 2.9, e serdo
abordadas de forma vertical quando do exame de adequacdo em relacdo ao Direito

Terapéutico.
Sao elas por ordem de abordagem no referido capitulo:

a) Lei 14.188/2021, que instituiu o programa de cooperagdo Sinal Vermelho contra a
Violéncia Doméstica, e promoveu mudancas na Lei Maria da Penha quanto ao combate a

violéncia moral e psicologica;

b) Lei 13.772 de 2018, que trata da exposicdo da intimidade sexual por meio do

Registro nao autorizado da intimidade sexual;

c) Lein®13.718, de 2018, que cuida da divulgagdo de cena de estupro ou de cena de

estupro de vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia;

d) Lei 14.069/2020, que trata do cadastro de violadores sexuais;
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e) Lei 14.245/21, conhecida como Lei Mariana Ferrer, criada para para coibir a
pratica de atos atentatorios a dignidade da vitima e de testemunhas e para estabelecer causa de

aumento de pena no crime de coac¢ao no curso do processo;

f) Lei 12.737, conhecida como Lei Carolina Dieckmann, que dispde sobre a

tipificagdo do crime de Invasao de dispositivo informatico.
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4 O DIREITO COMO AGENTE TERAPEUTICO

4.1 Direito e Emoc¢des Fortes: uma relacdo com base na Teoria Social das Emocoes ¢ dos

Processos Racionais de Decisdo

A exposicao de dados sensiveis sobre a sexualidade ¢ um dos temas que desafiam os
paradigmas tradicionais das teorias, praticas e organiza¢do do sistema da Justiga. Sob o
prisma da finalidade restaurativa, a categoria de danos existenciais ¢ representada por
conflitos que envolvem sujeitos expostos a fortes cargas emocionais, € por repercussoes que
alteram o proprio plano de vida e as relagdes interpessoais; a demandar, muitas vezes,

yy . 7 . 3 \ ret 50
politicas publicas especificas de suporte as vitimas™".

Diante dos conflitos, ndo raras vezes, o papel do Judicidrio ¢ ressignificado para
torna-lo peca fundamental na execu¢do de politicas publicas de efetivagcdo de direitos sociais,
a exemplo da saude, quando do fornecimento de medicamentos, das questdes terapéuticas em
casos que envolvem drogas e dependentes quimicos, assim como, o destacado papel

terapéutico decorrentes das varas especializadas em familias.

Ao adequar o seu papel operacional de resolucdo de conflitos ao intento da
restauracdo das relagdes sociais, o Judiciario se depara com o desafio de promover o acesso a
Justica de sujeitos que experimentaram fortes impactos emocionais, sentimentos de

impoténcia e vergonha, acometidos por estresses psicologicos.
Naturalmente inibidos a buscar suporte.
E ainda, desestimulados a superar as demais barreiras de acesso a Justiga.

Pelo que, a teoria e ferramentas do direito terapéutico como marco epistemoldgico
passam a ser consideradas como possibilidades validas de reflexdo, comparacao e inovagao no

ordenamento juridico.

A exemplo do previsdo no Estado de Sdo Paulo do Auxilio-aluguel para mulheres vitimas de violéncia
doméstica em situagdo de vulnerabilidade social. Mulheres vitimas de violéncia doméstica, em situagdo de
vulnerabilidade social, tém direito a auxilio-aluguel, no valor de R$ 400 mensais. O auxilio-aluguel foi Instituido
pela Lei 17.320/2020, regulamentado pelo Decreto Municipal 60.111/2021 e Portaria 028/SMDHC/2021.
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Jon Elster, em sua obra “Strong feelings: emotion, addiction and human behavior” de
1997, publicado em 1999 (MIT Press),desenvolve o enfrentamento de questdes teoricas e
metodoldgicas do estudo sobre teoria social das emogdes. De um lado, propde estabelecer a
relagdo entre a defini¢do (analise conceitual) de uma emogao e a explicagdo (causa) para o
mesmo fendmeno, buscando a resposta da questdo se ha em verdade tipos naturais para as
espécies emocionais. De outro, sob uma perspectiva teorica, busca estabelecer a relagao
existente entre trés areas de exploracdo da tematica comportamental: a neurobiologia, a

cultura e a teoria das escolhas, incluindo as espécies racionais nesta ultima.

Escrutinar a relagdo dos mecanismos fisiologicos das emogdes, a partir das
percepgdes intuitivas de que elas bloqueiam ou ao menos interferem de maneira pujante no
processo de tomada de decisdes, € o objeto proéximo da tese de Jon Elster; que, por ser um
juizo pré-analitico, ¢ tratado com rigor cientifico, e também confrontado com a hipotese de

verificagdo “até que medida as emogdes sdo construgdes culturais”.

Partindo da classificacdo geral de George Loewenstein dos fatores viscerais em
matéria de comportamento, Elster distingue os tragos que conferem as emogdes a condi¢ao de
categoria especial. E neste momento que a diferenciagdo proposta pelo autor se alumia, pois,
do contrario, agentes como a fome, a sede, o desejo sexual, as necessidades fisioldgicas;
assim como os disturbios organicos causadores da fadiga, da vertigem e das nduseas podem
interferir enormemente na capacidade de tomar decisdes, ou ao menos de fazé-lo de forma

racional.

Esses agentes diferem das emocdes pelo fato de que estio menos ligados aos
processos cognitivos e culturais. A sede sentida por alguém que esta exposto a um clima
arido por longo periodo; a fome sentida por quem nao se alimenta por varias horas; ou a
sonoléncia de quem ndo dorme por dias seguidos, sdo sentidos independentemente de

qualquer processo complexo de cognicao ou de adequagdo cultural (ELSTER, 1999. p. 05).

Bem por assim dizer, as emog¢des sdao instigadas por processos cognitivos mais
complexos; Elster destaca que as emocdes e as ansiedades sdo extremamente influenciadas
pelos fatores sociais que as moldam, sofrendo influéncias de suas proprias defini¢des

conceituais, em um plano de juizo secundario.

Nesse sentido, identificam-se trés formas pelas quais os processos de cogni¢ao

podem interferir no comportamento.
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A primeira, um estado visceral — leia-se emocional — ¢ instigado por uma percepcao

de realidade (entendimento).

A segunda, ¢ que uma vez instigado, este estimulo pode ser objeto de revisdo por
meio de conceitos, e quando avaliado, pode gerar um novo estimulo de motivacdo. Aqui se
reproduz o exemplo de sedimentacdo da teoria usado pelo proprio autor: “uma pessoa pode
sentir inveja em relacdo a um amigo mais bem sucedido, e em seguida envergonha-se no

momento em que reconhece que esta se sentindo invejoso” (op cit. p. 32).

A terceira forma de influéncia cognitiva nos estados emocionais diz respeito ao
reconhecimento de uma intengdo quanto ao objeto: deve ser sobre alguma coisa. Alguns
estados viscerais ndo podem ser observados nessa perspectiva; a dor fisica, por exemplo, ndo
envolve qualquer aspecto desta fase de cogni¢ao; ja o desejo sexual sim, tem objeto a que se
dirige a intengdo, mas por sua vez, nao pode ser explicado por meio da primeira e segunda

forma de interferéncia cognitiva.

O destaque especial a que se pretende as emogdes, no contexto da classificagdo geral
dos estados viscerais de Loewenstein, ¢ conferida pelo fato de que elas envolvem —
tipicamente, (o autor faz a ressalva de usar o advérbio “frequentemente”) — a cognigdo nas trés

formas descritas anteriormente (Idem. p. 38).

Estudar as emocgdes tem sua importancia defendida por Elster ao afirmar que ha um
claro contraste entre a espécie humana e os animais. Estes Gltimos ndo sdo capazes de
suportar os tipos complexos de entendimento que compde as emog¢des humanas; sdo
incapazes de compreender e suportar as proprias emocgdes, ja& que neles o processo de
percep¢ao nao ¢ mediado pela cognigdo (até onde sabemos). De outro lado, os humanos sao
habeis e conseguem modular a expressao emocional, ao passo da consciéncia do agente:
humanos podem ao sentir medo, envergonhar-se pela circunstancia de amedrontar-se, e, por
isso, tentar disfarcar ou apresentar aos demais como uma mera prudéncia (ELSTER, 1999. p.

43).

Destarte, percebe-se como a cognig¢do, incluindo os processos sociais de construcao
moral, figura com destaque no estudo das emocgdes, consequentemente no comportamento
humano. Auxilia ainda no entendimento dos motivos pelos quais emocdes e ansiedades
podem assumir diferentes formas de expressdo em diferentes culturas, dependendo de suas

especificidades na fase de desenvolvimento humano (nivel de instrucdo, formagao
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humanistica, etc) e do cenario do regramento moral. Pelo fato de haver variagoes
significativas dentre as culturas, ndo ¢ devido afirmar que as emocgdes sdo expressdes
universais ou inerentes a condi¢do humana, sequer afirmar que sdo expressdes maleaveis
enormemente por ter um baixo grau de resisténcia: pois ha questdes de ordem pré-cultural ou

transcultural que devem ser revistas em primeira ordem.

Uma das primeiras questdes enfrentadas por Elster ¢ a de que “como se sabe o que se
sabe sobre as emogdes”. Dito de outra forma: como superar a introspeccao da anélise e do
proprio fendmeno emocional? Em sintese, aduz que as limitagdes introspectivas podem ser
suplantadas pela observacdao comportamental de outros agentes, em circunstancias nao
controladas. Por diversas razoes, essas manifestagdes podem ou nao ser fidedignas ao real
estado emocional do agente observado; ademais, ha a inerente dificuldade de interpretar tais

fatos, e notorias imprecisdes da linguagem (idem. p. 57) .

Sob uma perspectiva sistematica, filosofos de Aristoteles a Hume, escritores,
novelistas e artistas de demais géneros, propuseram a partir de suas experiéncias seus
entendimentos sobre as emocgdes, € com isso, continuam a ser as principais fontes para o
estudo do comportamento humano. Nao implica dizer que métodos de controle circunstancial
e rigores cientificos ndo sdo contributivos, ja que muito do que € sustentado tem por base os

tracados historicos, das ciéncias sociais e das ciéncias naturais.

Diante de tal apontamento, Elster descreve duas categorias de estudo: a primeira, de
perspectiva historica e antropologica: que pode fornecer conhecimentos sobre as variedades
do comportamento emocional; e, segunda, englobando a psicologia, biologia e a neurociéncia,

abordando a tematica dos mecanismos de funcionamento das emogdes.

Da perspectiva antropologica e historica, ¢ de se destacar - como de fundamental
contribui¢do para a analise proposta por desta tese -, que as emog¢des ndo sao universais no
sentido de que a mesma emocdo pode ser encontrada em qualquer ambiente, ter a mesma
extensao e ser desencadeada pelos mesmos fatores circunstanciais. H4 um grande gradiente de

variacgoes possiveis das espécies, bem como formas de expressdes e causas.

Ganha a devida importancia o conceito de cultura proposto por Jon Elster, para quem
cultura ¢ um padrdo de normas, comportamentos, valores, crengas, € conceitos que vao além
do que ¢ individual e ficam aquém daquilo que ¢ universal. E o reduto das particularidades,

devendo ser vista como as caracteristicas de um determinado grupo. A cultura tem por
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composi¢do as ferramentas de coordenagdo e normas sociais; que se distinguem em razao da
observacdo de Max Weber (ELSTER. 1999. p. 84). Os comportamentos guiados pelas normas
sociais teriam por base o desejo de evitar o juizo de desaprovagdo dos demais sujeitos; ja, os
comportamentos guiados pela coordenagdo suportariam o proprio interesse do agente (uso da

linguagem do grupo a que pertence, por exemplo).

A despeito de haver um alto grau de imprecisdo nessa diferenciacdo, em alguns
casos, as normas sociais consubstanciam o unico fundamento para a a¢do do individuo, que
tem que enfrentar o proprio interesse em prol do que é desejavel pelo grupo como um todo.
Os beneficios de seguir determinada norma nao sao sempre convincentemente demonstrados,
e os mecanismos de recompensas que dao suporte a norma raramente sdo explicitos. Indo
além, as normas sociais servem ao interesse de fractais da sociedade, como, por exemplo, o
regramento do tratamento igualitario: serve aos que tem uma condicdo inferior, as custas

daqueles que evidenciam posse de melhores recursos.

Grupamentos especificos de valores servem para a caracterizacdo da cultura. Apesar
de também integrarem a ordem dos conceitos normativos, diferem das normas sociais em
sentido estrito, por representarem uma ordem de preferéncias individuais € compromissos. Na
extensdo da cultura, representam aquilo que ¢ comumente dividido, em detrimento do que ¢
idiossincratico. Funcionam na estrutura social através do mecanismo de imitagdo e
aprendizado. Explica-se: um sujeito que foi criado em um ambiente de praticas culinarias,
tende a aprender a aprecia-las e as reproduzir, sem que seja necessaria a pressao dos demais
individuos. Ja as normas sociais em sentido estrito, funcionam através das sanc¢des de rejeicao
e censura dos demais, de modo que se os interesses individuais de um genitor no
reconhecimento de um filho ndo bastem para o cumprimento do dever parental, o respeito

moral pela ordem do direito pode o induzir a fazé-lo.

Um aspecto final da cultura € que ela ¢ constituida por conceitos que os membros da
sociedade guardam. E um aspecto implicito componente das vertentes culturais. Para um
fendmeno ser objeto de uma norma social, primeiramente ha de existir o conceito, s6 assim o
grupo pode interagir de forma disciplinada sobre a compreensdao do fendomeno. A titulo de
ilustragdo, o conceito de ‘chance’ ¢ fundamental para que uma sociedade possa desenvolver

certos tipos de explicacdes ou excegdes.

Jon Elster afirma ser possivel que mudangas culturais surjam através do processo de

revisdo conceitual pela atribuicdo de novos entendimentos, assim como pela mudanga dos
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conceitos “em si mesmos”. E a leitura que faz sobre a difusdo dos conceitos de “desejo
inconsciente”, “repressdo” e “resisténcia” da doutrina psicanalitica freudiana e as novas

formas das pessoas entenderem a si mesmas (ELSTER, 1999. p 111).

Outro ponto importante da teoria social do autor diz respeito a anotagdo que faz de
que o simples fato de um grupo agir de maneira coordenada, ou apresentar as mesmas normas,
valores ou crengas, nao significa de per se que possuem um padrdo de cultura. Destaca a
referéncia individual que o sujeito ha de ter sobre a circunstancia de que os demais membros
do grupo guardam o mesmo compromisso com o regramento social. Pois, numa sociedade
democratica e multicultural, as pessoas devem ser incentivadas a manter suas reais normas,
valores e crencgas, ao invés daquelas que ndo o representam; obviamente, guardado o devido
temperamento. As emogdes estdo extremamente ligadas, portanto, as formas de expressio

cultural.

Sobre a relagdo cultura e emogoes, Elster propde trés afirmativas: (1) as emogdes sdo
o principal suporte das normas sociais; (2) nem todas as culturas reconhecem ou conceituam
as mesmas emogoes; (3) quando uma emog¢ao pertence a um repertdrio conceitual de uma
determinada sociedade, ela pode ser alvo de juizos prescritivos ou proscritivos das regras

sociais, implicando em ocorréncias mais ou menos frequentes na sociedade (op cit. p. 111).

Descreve como uma via duplice a relagdo entre emocgdes € normas sociais. Emog¢des
regulam normas, mas podem também ser objeto das normas. As normas sociais podem
oferecer objetos de cognicdo aos sujeitos, estimulando novos juizos de consciéncia emocional,
moldando a percep¢do dos agentes sobre os valores a que se busca tutelar. Uma experiéncia
passada, de enfrentamento idiossincratico de um estado emocional (protoemotion), pode se
amoldar a uma defini¢do mais acurada do fendmeno (proper emotion), e permitir abordagens

. . , . . N . ey eqe ., . 51
mais precisas € saudaveis para a 01rcunstan01a, assim Ccomo p0551b111tarjulzos reflexivos’".

Quando uma emogao existe como proper emotion, ela compde o repertorio cultural
de um grupo, podendo interferir na forma como a emogao ¢ experimentada, bem como seu
papel na interacao social. Ao ser conceituada, a compreensdo sobre o fendmeno emocional

ganha contornos, e, por conseguinte, pode ser melhor assimilada pelos sujeitos; a

*"Robert Levy afirma que no Taiti a percepgdo equivocada dos sintomas da depressdo como meros sintomas da
fadiga ¢ uma constante, ao invés de uma excecdo idiossincratica Os sentimentos compreensivos sobre a
depressdo seriam, pois, inexistentes no Taiti. LEVY, Robert. Emotions, knowing, and culture. Cambridge:
Cambridge University Press, 1984. P. 104.
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conceituagdo pode ainda gerar expectativas sobre a conduta de terceiros, ao passo que pode

integrar novas normas sociais.

Sobre o tema das espécies, Jon Elster afirma que ha um primeiro e importante grupo
de emocdes que podem ser percebidas pelas sensagdes positivas (satisfagdo, prazer) e
negativas (dor, sofrimento): sdo aquelas que podem ser chamadas de emog¢des sociais, que
envolvem a avaliagdo se si mesmo e sobre a conduta do outro, por exemplo: admiragdo, culpa,

vergonha, raiva, orgulho.

Ha um segundo grupo descrito pela Retorica de Aristoteles, que constitui as emogdes
instigadas pelo merecimento ou nao da posse por terceiros de algum estado bom ou ruim: sdo,

por exemplo, a inveja, a indignagdo, a simpatia, a pena.

O terceiro agrupamento seria composto pelo pensamento sobre coisas boas ou ruins
que aconteceram ou poderiam acontecer a alguém: relacionam-se com os estados de felicidade
e luto. Este ultimo toma por base a contrafactualidade dos pensamentos sobre os
acontecimentos, incluindo nesse passo os sentimentos de arrependimento e desapontamento
por eventos que o mesmo nao deu causa, ou ndo tinha como prever as consequéncias, ou estas

eram enormemente ndo quistas. (op cit. p. 115)

O conhecimento dessas espécies pode nos possibilitar a formulacdo de algumas
proposigdes pertinentes ao tratamento das emocgdes que envolvem os sujeitos de direito que

formam objeto do presente estudo.

Na pratica forense, as agdes que tratam da exposi¢dao da intimidade sexual sdao uma

das circunstancias que envolvem grande carga emocional sobre as partes.

A reflexdo que se propde, e a conclusdo que ja € possivel a este momento ¢ a de que
as emogoes, sendo base das normas sociais, podem constituir o substrato de normas juridicas.
Todavia, o mecanismo de coer¢do proprio destas ultimas, ndo impactam de maneira direta a
condi¢do emocional dos sujeitos de direito. E dizer, o tratamento compulsério pelas quais as
normas juridicas se efetivam ndo podem determinar o estado emocional daquele a quem ¢

direcionado.

Embora as emoc¢des ndo possam ser escolhidas, elas podem ser direcionadas

indiretamente pelo estimulo ou repressdo dos fatores circunstanciais nos quais elas sdo
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instigadas. Tal controle, repercute nas expressdes caracteristicas do conjunto emocional, e

pode cultivar ambientes favoraveis para que emogdes reais possam se desenvolver.

Buscar a criagdo de mecanismos de motivacdo para o individuo responsavel ¢
facilitar um processo emocional socialmente saudéavel, e influir de maneira relevante no grau
de habilidade no processo de escolhas racionais tomadas pelo sujeito. Por todo o exposto,
reconhece-se a trivialidade dos mecanismos de motivacdo para o desenvolvimento de

responsabilidades emocionais so6lidas entre os sujeitos de direito.

4.2 O Panorama Epistemologico do Direito e as Emog¢des Complexas

O paradigma cartesiano, nas ciéncias humanas, da existéncia de uma natureza
humana como algo fixo e permanente, entra em crise, ¢ ¢ enfrentado quanto a divisao
hermética entre o sujeito e objeto de pesquisa. A excessiva objetividade e especializacio
fazem do conhecimento uma experiéncia de disfuncao; descredenciando aspectos proprios do
que ¢ o ser humano, como os afetos, resumindo-o a fractais de razdo divisas de aspectos
emocionais, “como se o pensamento se construisse independentemente do que lhe da sentido,

o sentimento”(GROENINGA, 2006. P. 439-455). .

Giselle Camara Groeninga anuncia que estamos assistindo a uma crise paradigmatica
de emancipacdo da subjetividade, na medida em que se reconhece como subjetivo o que
outrora era tido como a objetividade cientifica das ciéncias humanas. Estar-se-ia, pois, a
superar o antigo acredito na capacidade de dominacao da propria natureza pela objetividade e
seguranga do conhecimento cientifico; na direcdo de se buscar na emersdo da ética das
relagdes — a ética do afeto - o substrato necessario para a constru¢cdo de uma importante

ferramenta de conhecimento (GROENINGA, 2004. p.249-264).

O desenvolvimento das capacidades de empatia ganham, nesse contexto, importante
valor, ja que através da alteridade, promove o posicionamento dos sujeitos ante os fenomenos

sociais, instigando neles juizos sintéticos do pensamento e dos sentimentos.

Segundo Groeninga, ¢ dessa forma que a eticidade, a socialidade e a
operacionalidade, os trés principios que regem o atual Cddigo Civil brasileiro, podem ser

melhor explorados em um didlogo multidisciplinar que favoreca a precisdo das medidas de
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promocgao da integridade do valor da dignidade humana, “em vez de mutila-lo em aspectos

que lhe sdo essenciais” (op cit. p 257).

Rodrigo da Cunha Pereira, destaca o fato de que a psicandlise, ao trazer para o centro
da “cena juridica” o sujeito, ajuda a incorporar no discurso juridico as noc¢des de cidadania e
nado-exclusdo, ¢ com isso instala definitivamente em todas as constituicdes democraticas o
principio da dignidade humana (PEREIRA, 2006. P. 846). Essa perspectiva ¢ a vista de Cunha
Pereira revoluciondria, pois ajuda a desconstruir um discurso patrimonialista e hierarquizado
das relacdes familiares e tira do centro da cena juridica o objeto para colocar em seu lugar o

sujeito.

Os autores referidos anteriormente destacam o didlogo entre o direito e a psicanalise;
outros intercambios também sdo extremamente enriquecedores para os praticos ou teoricos

das ciéncias humanas.

No direito, ¢ evidente um movimento em direcao a defesa dos valores humanisticos
em observancia da capacidade afetiva dos sujeitos, alcando esta, inclusive a um valor juridico,
reconhecendo que o objeto da ciéncia social aplicada €, evidentemente, uma relagdo viva entre
sujeitos, ao invés de resumir a funcdo da pratica forense a dominagdo, perpetrada pelo

exercicio de busca ao enquadramento da moldura.

Ao considerar o sujeito em sua integralidade, adentra-se na esfera do direito a ser
humano, em respeito aos requisitos minimos para uma existéncia pautada pela dignidade:
numa perspectiva individual ou coletiva. Combate-se as visdes maniqueistas, ampliando-se a
compreensdo das relagdes entre sentimento, pensamento e agdo. E, a partir do individuo,
promove-se a potencializacao do fator gerador positivo dos recursos egoicos, estimulando-lhe

a exercer responsabilidade e autonomia.

O conhecimento do funcionamento e da genealogia da familia, como também a
aten¢do dispendida no entendimento dos processos de formagdo humana — de sua génese ao
seu pleno desenvolvimento -, aliado as tecnologias de defesa dos direitos individuais e a
categorizagdo do afeto como um valor juridico, fundamentam a abordagem interdisciplinar
que se almeja para operabilidade do direito de familia. A integridade psiquica de todos os
sujeitos intercedidos assume a condi¢do de centro de gravidade, de pedra angular, para as

acoes a serem desenvolvidas.
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O direito a integridade psiquica, ou ao livre desenvolvimento da personalidade, ¢ o
que Groeninga considera o mais fundamental dentre os direitos da pessoa, uma vez que o
psiquismo ¢ o que confere ao sujeito a condi¢do humana. E, por conseguinte, ¢ o direito que
protege o individuo das ameacas dos sistemas, que em tese deveriam o tutelar; o social, o

familiar, e o proprio sistema juridico (op cit. p. 257).

Trazendo o tema a aproximagdo dos sujeitos de direito analisados nesta revisao,
afirma-se que a compreensao das individualidades dos envolvidos nos litigios de violacdo de
direitos a intimidade sexual ¢ uma questdo sensivel no a&mbito das relagdes interpessoais. A
vulnerabilidade de um dos agentes nao pode desequilibrar, ou atrair todos os focos de atencao
para a defesa de seus interesses, ao custo do equilibrio dos aspectos pessoais daqueles a que se
atribui responsabilidades. H4 uma relacdo de conflito de alta complexidade emocional, a qual

tem que ser vista na justa medida das possibilidades e limitagdes dos sujeitos envolvidos.

Ainda na trilha das contribui¢cdes de Groeninga, a mesma afirma que ameaga o livre
desenvolvimento da personalidade o sistema juridico que traumatiza o individuo e a familia,
reproduzindo situagdes traumaticas por eles experimentadas, ou os conferindo tratamentos

rispidos ou solugdes estéreis. (op cit. p. 262)

Ao individuo devem ser dadas, pelo Estado, as condi¢des minimas para que
desenvolva todo o seu potencial. O meio ndo ¢ outro: a tutela dos direitos da personalidade,
fundamentados no principio do livre desenvolvimento da personalidade, visto de uma maneira
pluriangular e plurisubjetiva, no justo tempo do dinamismo do ritmo de desenvolvimento dos
seus titulares. Apenas desse modo, o circulo de atribuicdo de responsabilidades pode ser

encerrado, relacionando o Estado, a familia e o individuo.

A tese, neste aspecto, visa a promover a abordagem sob perspectivas nao
convencionais na doutrina, guardando preocupagdo com a integridade psiquica do sujeito, da
existéncia de barreiras emocionais e o desenvolvimento de tutelas especificas que promovam

a Justica Restaurativa.

4.3 O Direito como Agente Terapéutico

Segundo David Wexler, o Direito Terapéutico pode ser compreendido pela simples

afirmagdo de que ¢ “o campo do direito que estuda o papel do Direito enquanto um agente
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terapéutico”. (WEXLER, 2000. p. 07). Todavia, seu conceito acaba por depender da
percepcao de que € a Justica. Enquanto institui¢do, tem diversos componentes e aspectos que
influenciam diretamente o bem-estar, a vida emocional e os aspectos da integridade fisico-

psiquica daqueles que a acessam. (WEXLER, 2000. p. 12)

O Direito Terapéutico, enquanto método de observacdo do fendmeno juridico
consiste na atengdo aos fatores - antes pouco considerados -, da lei (direito material) e dos
procedimentos judiciais, com o intuito de humanizar a pratica forense, pondo em evidéncia o
ser humano e suas condi¢gdes existenciais, emocionais, psicologicas e comportamentais.
Basicamente, o Direito Terapéutico consiste em um método abrangente, que considera o
Direito como um fator e poder social que produz consequéncias na saude emocional e

provoca comportamentos daqueles que o usam como recurso de solugdo de litigios.

(WEXLER, 2008b. p. 17)

Algumas vezes, as consequéncias da intervengdo do Poder judicial causam efeitos
terapéuticos, curativos, e promovem melhorias nas condigdes biopsicossociais dos
envolvidos. Outras, os resultados da intervencdo sdo anti terapéuticos, acentuando-se as

diferencas, acirrando os animos, criando novos fatos de disputa. (op.cit..p. 23)

E, ¢ nesse contexto, que as Teorias Terapéuticas preparam o jurista, ou a0 menos
alertam, sobre os riscos e consequéncias da intervencdo judicial nos conflitos sociais. E,
promovem a revisdo das hipdteses de como o Direito pode ser criado ou aplicado de um modo
mais ou menos gravoso em sentido terapéutico, além de sua influéncia e dos limites em outros
fatores igualmente importantes para a resolu¢do adequada dos conflitos (p.ex., principios da

Justica, devido processo legal, direitos e garantias fundamentais).

E importante, por isso, destacar que a Justica Abrangente, enquanto método, ndo
sugere qualquer afastamento das normas pré-legais, fundamentais, ou comprometimento dos
valores estruturantes da ordem juridica. Também nao se pretende com a utilizacdo do método
a adocdo de medidas paternalistas, constritivas, sustentada apenas por ideologias ou

militancias sociopoliticas. (CURRAN, 2005. p. 11)

E um método de validagdo do Direito, seguindo seus proprios dogmas e regras
estruturantes, que tem por vocagdo uma visdo mais abrangente do fendmeno, com o uso de
referenciais multidisciplinares e participagdo colaborativa, trazendo a mesa de discussdo

conteudos e fundamentos das areas cientificas afins. Como consequéncia, ha o fortalecimento
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da percepcdo de que ¢ o método adequado para se medir as consequéncias terapéuticas e anti
terapéuticas do Direito, servindo como base para as atividades legiferantes (criagcdo do

Direito), e sua aplicacdo pelos advogados, magistrados, etc. (WEXLER, 2000. p. 07)

Quando se fala em ambito de aplicagdo, o fundamento da Justica Abrangente ¢é
importante para a consideracdo dos aspectos materiais (direito substantivo e objetivo), das
normas procedimentais (direito adjetivo), e também das praticas forenses e comportamentos
dos advogados, juizes, auxiliares da Justica no proprio ambiente de exercicio de suas
atividades. Estes ultimos, pois, os agentes, ditos operadores do Direito, quando atuam, causam
impactos importantes na vida, estado emocional, e bem-estar daqueles que sao afetados direta

ou indiretamente pelo Direito.

E, por isso, que uma das principais caracteristicas do Direito Terapéutico ¢ a
possibilidade de percepcdo de questdes que se apresentam de forma sutil, ou de revelar
importantes fatores subjacentes que sdo determinantes para a restauragdo da Justica no caso
concreto, ou na qualificagdo do Direito material como eficaz, em sentido terapéutico.

(CURRAN, 2005. p. 17)

Assim, a moldura do Direito Terapéutico consistr na proposicdo para o
enfrentamento de hipoteses e questdes, por meio de abordagens outrora entendidas como nao
convencionais, principalmente pelo método empirico, para se considerar o efeito e impacto do
Direito na vida, comportamento e emogoes dos individuos expostos ao ambiente forense, aos
processos e procedimentos e aos efeitos proprios da aplicagdo do contetido das normas
juridicas. Ha também, na mesma moldura, preocupacdes tedricas das implicagdes de como
uma norma deve ser criada, ou o que podemos fazer para alterar aquelas que ndo estdo em

conformidade com suas finalidades.

Para tanto, Wexler identificou duas categorias de aplicagdo direta do Direito
Terapéutico. A primeira, no original, descrita como “Therapeutic design of the Law” (TDL),
entendida como a preocupacao com o processo legislativo e de criacao da norma juridica; e, a
segunda, “Therapeutic Application of the Law” (TAL), para investigar as praticas e
procedimentos legais e seus efeitos terapéuticos e/ou anti-terapéuticos (WEXLER, 2020. p

08).

Este modelo, entdo, promoveria a percep¢ao de como o Direito, o Sistema Judiciario

e as Instituicdes operaram, e, se suas atuagdes estdo condizentes com os valores humanos
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defendidos pela preservacdao da saude e bem-estar de seus integrantes e tomadores dos

servigos publicos.

Bruce Winick afirma que o Direito Terapéutico foca aten¢do na experiéncia e
conforto emocional daqueles que entram em contato com o Direito e com o ordenamento
juridico. E um campo interdisciplinar do ensino juridico que tem por principal objetivo o
desenvolvimento de ferramentas tedricas e empiricas para a analise dos efeitos terapéuticos da
lei. Trata-se de uma abordagem reflexiva das tematicas forenses, e tem a sua propria agenda:
pois, propde que os efeitos anti-terapéuticos devem ser minimizados, e os efeitos terapéuticos
que promovem o conforto emocional dos litigantes sejam, entdo, maximizados. (WINICK,

2006)

E um método ¢ uma prética que demandam uma percepgdo de que os conteudos das
Leis, dos procedimentos judiciais, ¢ do papel dos agentes (juizes, advogados, policiais,
serventuarios, etc) pode ter uma funcdo multidimensional, considerada - também - um
instrumento terapéutico, de cura e de reabilitagdo. Ou, sob outra perspectiva, podem causar
ou agravar os danos e lesdes a saide emocional, construindo barreiras emocionais para o

acesso a Justica..

Pelo que, o Direito Terapéutico - percebido por WINICK - ja promoveu a discussao e
revisdo de inimeros contetdos, procedimentos € modos como o Direito ¢ praticado, e tem
identificado outras tantas questdes que urgem por abordagens para a explorag¢do das ciéncias

sociais (op cit. p. 102).

Considerado um dos criadores do Direito Terapéutico, juntamente com David
Wexler, Winick tinha uma visao de que o método proposto nao deveria ser visto e percebido
como uma imposicao paternalista de normas terapéuticas. J& que o uso das ferramentas
proprias das ciéncias sociais, nem sempre estdo limitadas ao conceito formal das ciéncias da
saude sobre a definicdo do proprio conceito do que ¢ “terapia” ou “método terapéutico”.
Sendo assim, a visao abrangente e conglobante das praticas no Direito com apoio e suporte de
outras disciplinas e profissdes tem como principal objetivo a prote¢do das possibilidades de

expressdo da autonomia individual, da autodeterminagdo e dos valores democraticos de

liberdade. (WINICK, 1996. p. 102)

Por trazer a inclusdo do referencial terapéutico, com preocupagdes diretas quanto a

saude psicologica dos agentes envolvidos nos processos e procedimentos da Justiga, o Direito
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Terapéutico ¢ descrito por Winick como um estudo de orientagdo positiva do direito
(normatividade estrita) aberto as consideracdes analiticas e reflexivas do Direito, com suporte
de métodos, inclusive, e por exemplo, de Law & Economics™. Sendo dever de todos os
envolvidos considerar o impacto de seus atos e decisdes sobre as pessoas envolvidas no
processo: sendo os efeitos terapéuticos o objetivo do Direito, € as consequéncias anti-

terapéuticas evitadas ou minimizadas . (op cit, p. 649)
As principais caracteristicas conceituais podem ser destacadas:
a) “um método que respeita o devido processo legal e demais garantias”

Para PERLIN e LYNCH, o Direito Terapéutico ¢ um método ¢ uma forma de
praticar o Direito com um olhar para as Leis, regras e principios € como esse conjunto
verdadeiramente impacta a vida das pessoas; com um foco especial sobre as influéncias na
vida, na saude emocional e no bem-estar psicologico dos agentes de Direito. O conceito axial
reside na afirmacdo de que o Direito deve valorizar a saide humana também em sua funcao
psicologica, empenhando-se para evitar a imposi¢do de consequéncias e efeitos anti-
terapéuticos, sempre que possivel. E, quando equalizando os demais valores e principios
legais, o principal vetor deve ser o da promocao da cura, do tratamento e do conforto e bem-

estar dos envolvidos. (2020, p. 32)

O principal objetivo do Direito Terapéutico, enquanto método, ¢ o de avaliar e
determinar quando contetdos legais, procedimentos e comportamentos dos agentes funcionais
(advogados, juizes, promotores, serventudrios, etc) devem ou podem ser revisados,
modificados e alterados, para promover o fator e potencial terapéutico, sem abrir mao do

devido processo legal, e demais direitos e garantias fundamentais.”

%2 Entre a realizacdo do Direito Terapéutico, as garantias e os direitos e deveres fundamentais, hd um ponto de
tensdo que se apresenta muitas vezes de forma clara. Todavia, David Wexler aponta os caminhos a serem
seguidos: ndo ha o que se falar em derrotabilidade entre as normas estruturantes da dogmatica positivista classica
e os fundamentos e principios do Direito Terapéutico. O uso das informagdes ¢ dados de satde mental,
psicolégica, comportamental, etc. devem ser utilizados para melhorar o funcionamento das instituigcdes, € nao se
impor e triunfar sobre os valores tradicionais, direitos civis e liberdades. (2006, p. 113)

>No original: “The ultimate aim of therapeutic jurisprudence is to determine whether legal rules, procedures,
and lawyer roles can or should be reshaped to enhance their therapeutic potential while not subordinating due
process principles.”Gregory Baker, Do You Hear the Knocking at the Door? A “Therapeutic” Approach to
Enriching Clinical Legal Education Comes Calling, 28 WHITTIER L. REV. 379, 385 (2006); Brookbanks, supra
note 26; David B. Wexler, Not Such a Party Pooper: An Attempt to Accommodate (Many of) Professor Quinn’s
Concerns About Therapeutic Jurisprudence Criminal Defense Lawyering, 48 B.C. L. REV. 597, 599 (2007);
Winick & Wexler, supra note 26, at 605-07. The use of the phrase dates to CAROL GILLIGAN, IN A
DIFFERENT VOICE (1982).
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O método terapéutico visa a empoderar os individuos, fortalecer direitos, promover o
sentimento de agradabilidade. Pelo que o método ¢ visto por Brookbanks como uma mudanga
radical sobre o paradigma ético quanto ao papel do Direito na vida das pessoas, sendo por ele
descrito como um movimento no sentido de uma relagdo social distinta, na medida em que ha
uma maior preocupagao em se promover um sentimento de bem-estar e agradabilidade, sobre

, . , . . . 54 . ~
o proprio espirito de triunfo adversarial. = Havendo um claro movimento de superagdo
paradigmatica do padrdo da convicgdo, pelo da responsabilidade; alguns ja falando em “ética

do cuidado”. (2001, p. 329)
b) “um método com vocacdo multidisciplinar”

Jullianne Crescenzi destaca a vocagdo multidisciplinar do método terapéutico para
investigacao de que efeitos as leis, procedimentos legais ¢ o comportamento dos agentes
(incluindo juizes, advogados, serventuarios, litigantes, jurisdicionados, membros do

ministério publico, etc) tem sobre aqueles que estdo envolvidos na dindmica da lide. (2020, p.
03)

O Direito Terapéutico aborda o paradigma de que ha um devido processo legal
vocacionado a maximizar os efeitos terapéuticos do Direito, ao passo que também busca
minimizar os seus aspectos ‘“‘anti-terapéuticos”. Os efeitos terapéuticos sdao restaurativos,
benéficos e construtivos, na medida em que buscam a promog¢do do bem-estar das partes

como principal resultado da entrega do servigo da Justiga.

Os efeitos anti-terapéuticos sdo considerados prejudiciais ao promover a chance de
consequéncias processuais negativas, ou julgamentos de mérito inefetivos a resolugdo dos

problemas de fundo.

As abordagens de Direito Terapéutico incluem esbogcos e esforcos de outras
disciplinas, como as ciéncias comportamentais, sociologia, psicologia, psiquiatria, servigo
social, etc, para a constru¢do de decisdes mais elucidativas e englobantes das formas como os
individuos sdo impactados pelo sistema do Direito, considerando ndo s6 a posi¢do dos

litigantes, mas também de suas familias, € da comunidade de forma mais ampla.

**Para mais sobre a ética da responsabilidade, ver: Warren Brookbanks, Therapeutic Jurisprudence: Conceiving
an Ethical Framework, 8 J.L. & MED. 328, 329-30 (2001); Bruce J. Winick, Overcoming Psychological Barriers
to Settlement: Challenges for the TJ Lawyer, in THE AFFECTIVE ASSISTANCE OF COUNSEL:
PRACTICING LAW AS A HEALING PROFESSION 341, 341 (Marjorie A. Silver ed., 2007); Bruce J. Winick
& David B. Wexler, The Use of Therapeutic Jurisprudence in Law
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Pelo que, o método terapéutico valoriza o papel de todos os agentes do processo,
buscando maximizar os impactos positivos de suas participagdes, para forjar um sentimento
de justica ao longo do curso de todos os procedimentos; pois, ha estudos que demonstram que
as partes sao mais susceptiveis de aceitar resultados com os quais ndo concordam, quando tém

a convicgao de que participaram de um processo justo.

¢) “um método que permite o ganho geracional e o exercicios da comunidade

juridica regional e local”

Para David Yamada, o Direito Terapéutico ¢ uma escola interdisciplinar do Direito
que tem bases teodricas e praticas para examinar a extensdo dos efeitos e consequéncias
terapéuticas e anti-terapéuticas dos conteudos normativos, procedimentos legais, e das agdes
desempenhadas pelos agentes do processo (2021. p. 660)°>. No ambiente juridico, o Direito
terapéutico seria um vetor que favorece os resultados mais dignos e alinhados aos valores
humanos, promovendo, por isso, ganhos psicologicos aos envolvidos nas agdes. (2021.

p.662).

Afirma que o Direito Terapéutico ¢ baseado em uma afirmacao de que o Direito, o
sistema legal e as instituicdes de Direito - além de todos os agentes envolvidos em seus
processos e procedimentos - devem se empenhar na defesa da dignidade, da empatia, € nos

aspectos que valorizam a condi¢do humana.

Destacando que, apesar de ser um método com robustez metodologica, com recentes
e importantes contribui¢cdes geracionais, a evolugdo historica recente, ainda faz da pratica um

exercicio em comunidade académica regionais e locais. (YAMADA, 2021. p. 749)
d) “um método consequencialista”

Nigel Stobbs et al. propdem a percepcao de que o Direito Terapéutico sob a 6tica da
necessidade de estudar na pratica as consequéncias e os efeitos anti-terapéuticos das normas
juridicas e dos procedimentos utilizando o prisma daqueles que sdo diretamente afetados por
eles, considerando como objetivo as hipoteses de suas reformas para melhorar os comandos

legais sob uma perspectiva de dignidade da pessoa humana. (STOBBS et al. 2019. p. 174)

*No texto original,: “[therapeutic jurisprudence] is an interdisciplinary school of theory and practice that
examines “the extent to which substantive rules, legal procedures, and the roles of lawyers and judges produce
therapeutic or antitherapeutic consequences.” In legal events and transactions, TJ inherently favors outcomes that
advance human dignity and psychological well-being”.
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e) “uma ferramenta heuristico”

Ana Kawalek, no artigo “A tool for measuring therapeutic jurisprudence values
during empirical research”, aborda sob uma perspectiva qualitativa os valores
metodologicos do Direito Terapéutico. Afirma que, desde a primeira enunciagdo ainda na
década de 1980, o Direito Terapéutico ¢ descrito por muitos juristas como: a) teoria; b)
pratica; c) conjunto de principios programaticos; d) conjunto de principios normativos; e)
prismas; f) filosofia; g) método; h) forma de pensar; g) conjunto de guidelines, protocolos e

técnicas; h) adjetivo; 1) e, finalmente, a forma de denominar uma comunidade (2021, p. 147).

Sendo o debate sobre a questdo de natureza do Direito Terapéutico quase sempre
concluidas pela afirmativa de que se trata de uma “ferramenta heuristica®®”, que se adequaria
a qualquer uma das categorias mencionadas acima, a depender do seu contexto de aplicagao.

(idem. p. 148).

Na conclusdo de Ana Kawalek, desde a década de 1980, o Direito Terapéutico ¢ um
método cientifico que se propde a desafiar e otimizar o entendimento ndo s6 do conceito de
Direito (o que ¢ o Direito?), mas também de investigacdo forense sobre a aplicacao,
observagdo e avaliagdo das normas juridicas, com o foco no emocional, no humano e nas
consequéncias psicologicas dos processos e das praticas forenses. Servindo, ao fim, como
uma ferramenta de design de solucdes inteligentes € comprometidas com o outcomes
emocionais, de estratégias e remédios que, ao tempo que diminuem danos, possam promover

e restaurar a Justica. (KAWALEK, 2021. p. 157)

f) “uma ferramenta conectada a outros servigos sociais”

No Artigo intitulado: “Therapeutic Jurisprudence and the Emergence of Problem-
Solving Courts” ( NCJ Number178120 ), David Rottman e Pamela Casey afirmam que o
principal vetor e a esséncia do Direito Terapéutico seria a escolha dos caminhos terapéuticos

nos conflitos de direito, para promover a saide e os valores humanos dos envolvidos, sem

56 - . . ‘L ~ .
Ferramenta heuristica, no sentido de ser um Método Heuristico ou de Resolugdo de Problemas, criada com o
objetivo de encontrar solu¢des para um problema.
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contudo ofender os valores da normatividade do sistema legal. Seguindo o caminho
terapéutico, os autores afirmam que os principios oferecem disposi¢des socialmente mais
efetivas. Podendo ser postos em pratica pelos Juizes quando interagem com as partes, ou ser
praticado a nivel organizacional, pela incorporagao de novas praticas e procedimentos, pela
implementagdo de sistemas informacionais e banco de dados adequados, fazendo links com os

servigos sociais e promovendo outras medidas terapéuticas’’. (ROTTMAN et al. 1999. p. 13).

4.4 Perspectivas Histdricas do Desenvolvimento Metodolégico

Tradicionalmente, a saide mental enquanto ciéncia (psiquiatria, psicologia
comportamental, sociologia das emog¢des) que importava e impactava na esfera juridica, se
resumia a defini¢do do regime de capacidades para a vida civil (capacidade de exercicio de
direitos, capacidade negocial, capacidade para o consentimento), ¢ em relacdo ao Estado
(capacidades administrativas: autorizagdo para conduzir veiculos, por ex. ) ou quando da

aplica¢do de medidas de seguranga na esfera criminal. (GUTMAN, 2009. p. 101)

Pelo que, Wexler afirma, naquele momento, a orientacdo do debate era puramente
objetiva e direcionada a abordagens e definicdes dogmaticas de seus contetidos usando a
logica do tudo ou nada, da inclusdao e da exclusdo, pelo método que fornecesse a resposta

aparentemente mais objetiva. (WEXLER, 2008b. p. 13)

Mesmo sendo um marco importante para o Direito, as consideracdes sobre as
diversas existéncias humanas, e seus comportamentos, no primeiro marco dos estudos, nao
eram pautadas pelo debate inter e multidisciplinar; ressaltando os aspectos e prevaléncias de
algumas posturas do protagonismo médico, em detrimento, muitas vezes do interesse dos

individuos acometidos por doengas mentais. Sendo usado como método de categorizagdao dos

*No original: “The fundamental principle underlying therapeutic jurisprudence is the selection of a therapeutic
option, an option that promotes health and does not conflict with other normative values of the legal system.
Therapeutic jurisprudence claims that attending to the individuals as well as the issues involved in a case leads
to more effective dispositions. Therapeutic jurisprudence can be practiced by judges when interacting with the
individuals involved in a particular case. Therapeutic jurisprudence may also be practiced at the organizational
level of the court by devising new procedures, information systems, and sentencing options by establishing links
to social service providers to promote therapeutic outcomes. For some areas of law and court policy, the
practice of therapeutic jurisprudence principles requires changes to State statutes or to court rules, policies, or
procedures that apply across courts” (ROTTMAN et. al. 1999, p.13)
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sujeitos, como capazes ou incapazes; incluidos ou excluidos da vida civil. (AZEVEDO, 2016.

P. 102)

Fato notabilizado internamente, com a drastica mudanca do referencial com a
vigéncia da Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), que promoveu alteracao
do regime de capacidades do Coddigo Civil, para a adogdo de critérios multidisciplinares,

biopsicossociais, para a definicdo da capacidade de discernimento dos sujeitos.

Em estudo sobre a matéria das capacidades no Direito Brasileiro, Rafael Azevedo,
concluiu que a concessdo de autonomia e capacidade plena as pessoas com deficiéncia,
juntamente com o comando normativo da acessibilidade, que impde a todos o dever de
cooperar para que as pessoas com deficiéncia exer¢am sua capacidade legal, recebendo todo o
apoio de que necessitam, traz um novo significado a realizacdo do direito fundamental a
igualdade material. A concessdo de capacidade legal as pessoas com deficiéncia, nos moldes
previstos na Convengdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD) e no Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia (EPD), ¢ fundamental para garantir o seu direito de serem
incluidas e participarem ativamente da vida em comunidade. Isso s6 ¢ possivel, caso as
pessoas em situacao de deficiéncia recebam o apoio necessario para eliminar as barreiras que

lhes sdo postas para tomar as decisdes acerca de sua propria vida. (AZEVEDO, 2016, p. 145 ¢

Ss).

Para além do uso do conhecimento da saide mental nos campos especificos de
pericia e acompanhamento de inclusdo e garantia da igualdade material, como no caso dos
estudos citados acima, a perspectiva de desenvolvimento da importancia dos estudos de
Direito Terapitico superam os limites tradicionais de participagdo e contribui¢do dos estudos
sobre satide mental, andlise comportamental e sociologia das emogdes (entre outras). Ja que
h4 uma maior percepg¢do de que existem fatores terapéuticos e anti-terapéuticos relacionados

intrinsecamente as praticas forenses, postura de seus agentes e do proprio conteudo do direito.

A perspectiva terapéutica do Direito modernamente se aplica a outras areas que nao a
de pericia e de apoio ao Judiciario na condugdo de investigacdes sobre a capacidade dos
sujeitos, para alcangar outras areas, sendo todas as areas do Direito: a exemplo do Direito de
Familia, da Crianga ¢ do Adolescente, Direito Sanitario, Direito Criminal, Direito do

Consumidor, etc (WEXLER, 2008b. p. 06)
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A que o Direito Terapéutico se propde ¢ adicionar as teorias tradicionais, novas
formas de compensar ou de promover a recuperagdo daqueles que suportam algum tipo de
dano ou prejuizo ao equilibrio de sua satde. Posto que muitas vezes o tempo ndo ¢ um fator
suficiente para promover a regeneragdo; o alcance de alguma vantagem financeira nao
representa qualquer tipo de efeito sobre a situagdo real do individuo; e que o tratamento do

litigio de forma institucional pode ser a melhor ou a pior saida para encarar os fatos.

Desse modo, o Direito Terapéutico pode ser aplicado de forma abrangente, para
encorajar o pensamento sobre as formas de se diminuir os impactos negativos do litigio, como
meio de se alcancar a solu¢do adequada para o caso. Em resumo, ¢ uma nova forma de
utilizacdo dos conhecimentos cientificos que tratam da saude humana, como plataforma de

revisdo do ordenamento juridico e das praticas juridicas.

4.5 Premissas Fundamentais e Estruturantes do Método Terapéutico, ou Principios e

Fundamentos do Direito Terapéutico

Segundo Crescenzi,ao desenvolverem as premissas estruturantes do projeto
terapéutico, as cortes jurisdicionais através da articulacdo das bases de suporte, escuta ativa e
respeito podem desenvolver nos agentes da Justica um sentimento de confiabilidade, que ¢ um

dos principais objetivos da ferramenta terapéutica. (2020, p. 45)

Evidentemente que os planos terapéuticos devem ser desenvolvidos de acordo com
as especificidades das lides, dos recursos materiais € humanos disponiveis, além dos aspectos

da cultura local e/ou regional™.

58 . ~ . . , . ~ .. . . , .

Crescenzi, propde de forma ilustrativa uma série de agdes positivas para concretizar os principios norteadores
da Justica Terapéutica e sua posta em pratica em favor de comunicagdes ativas, respeitosas € que promovem o
suporte das partes em litigio. a)Forma de Tratamento. Deve-se encorajar, desde um momento inicial, a
aproximacao interpessoal, por meio da pergunta sobre como as partes gostariam de ser tratadas. “Como posso lhe
chamar?”. Buscando, desse modo, uma forma de tratamento mais acolhedora e pessoal, por se evitar os
pronomes de tratamento “Senhor” ou “Senhora”, “Vossa Senhoria” ou “Vocé”. Posto que, segundo Crescenzi
esta forma de lidar com as partes promove um didlogo mais pessoal, no qual os participantes sdo mais tendentes
a se perceberem como individuos, do que como “objetos”. b) Perguntas de desinibicdo. Nas primeiras
abordagens as partes, apds a apresentagdo, deve-se evitar imediatamente tratar do objeto ou das circunstancias do
processo; buscando ao maximo desinibir as partes que estejam desconfortdveis com a situagao de se colocarem a
disposi¢do das autoridades e simbolos do Poder Judiciario. c¢) Linguagem corporal. A linguagem corporal ¢
determinante para o tratamento terapéutico da Justica, pelo que o contato visual, a inclinag@o para frente e os
acenos sinalizando compreensdo promovem a percepcdo da participagdo ativa daqueles que conduzem os
procedimentos, ou participam deles. Pelo que as partes sdo o ponto de foco visual, ao invés dos computadores e
dos documentos; posto que por meio da linguagem corporal, e de afirmagdes ocasionais de acenos com a cabega,



117

Todavia, os valores recorrentes a serem estimulados, podem ser listados de forma

exemplificativa:

O direito a ter uma voz ativa no processo permite que as partes possam narrar suas
proprias versdes de acordo como eles mesmos percebem a realidade. Um Juiz de postura
terapéutica permite e encoraja que as partes possam contar suas historias, e admite que os
participantes dos processos possam fazer as suas proprias perguntas e dirijam

questionamentos.

A afirmagdo da imparcialidade e da confianga na posicao equidistante da autoridade
presidente dos atos do processo estimula a percep¢do de seguranca procedimental, por ser
imparcial, transparente e sincero sobre o curso, fundamento e objetivo dos procedimentos,
fornecendo informagdes claras sobre como o processo correrd. Esclarecendo as partes sobre

os fundamentos de cada decisdo, e quais serao os proximos passos a serem tomados.

O respeito, ao se tratar os participantes com dignidade, empatia e de modo cortez, ¢
um aspecto importante para se evitar estigmas e percepgdes discriminatéria das situacdes

individuais.

A lealdade, demonstrando a todos os momentos o interesse na resolucdo de

problemas, dividindo preocupacgdes, auxiliando nas dificuldades de todos os participantes.

Sendo as posturas de respeito notadas desde 0 momento em que a autoridade judicial
faz a sua propria apresentacao as partes, promovendo desde o primeiro encontro uma recepgao
mais acolhedora, usando uma linguagem verbal acessivel, e cuidando da linguagem corporal,

para se fazer perceber interessado e atento ao que os participantes t€ém a dizer.

Para demonstrar suporte, as autoridades deveriam se comportar de forma empatica,

ao tracar comentdrios de apoio aos participantes em caso de necessidade; valorizar os

seguidos da afirmacdo “eu compreendo”, ddo a parte a percep¢ao de que estdo participando de um processo ativo
de didlogo, e que estd sendo escutada. d) Construcdo de um ambiente de cooperagdo. Sempre que possivel, de
acordo com as regras de decoro e da ocasido, recomenda-se o uso do “nés” no sentido de transparecer a ideia de
se estar trabalhando no sentido do objetivo comum, que ¢ a resolucdo da lide. A abordagem de um trabalho
coletivo na condugdo do processo ¢ fundamental para a conciliagdo dos interesses dos envolvidos, que devem ser
questionados, por exemplo, quando se agenda novas audiéncias, ou determinado ato processual, quanto a
conveniéncia de datas e horarios, para que todos sejam igualmente respeitados em relag@o as oportunidades de
comparecimento. ¢) Compreensdo das posi¢des individuais. O acompanhamento terapéutico das partes exige
que as inquiri¢des sejam feitas de acordo e com o objetivo de melhor entender as posi¢des Uinicas e individuais
das partes. Pelo que, deve-se evitar perguntas fechadas, ou feitas com o intuito exclusivo de posicionamento
formal das partes. Pois, ao se entender melhor os contextos e circunstancias individuais, ha possibilidades de se
fortalecer e de se encorajar os sucessos, conquistas € processos motivacionais de superagcdo dos obstaculos da
solu¢do da lide, e por consequéncia, de realizacdo da Justiga.
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progressos com destaques e elogios; além de reconhecer as dificuldades e dores e sofrimentos

das partes em determinadas circunstancias.

Evitando, por outro lado, comportamentos combativos, comentarios criticos ou
omissdes ao destaque das conquistas exitosas, ou até mesmo o siléncio quando se percebe a

inibicao, vergonha oriundas de comportamentos estigmatizados.

Para se promover a voz ativa dos participantes, garantido a sua real participa¢do dos
procedimentos, deve a autoridade se engajar nos debates de forma dialética, permitindo que a
todos seja assegurado o direito a terminar suas falas; direcionando-se diretamente a todos de
forma interativa, abordando também temas de interesse social e de repercussdao na saude

mental das partes.

Nao se recomendando que os agentes do processo se portem de forma passiva,
distraida ou desinteressada; que promovam a interrup¢ao das falas dos participantes como
meio de obter de forma mais rdpida “as respostas necessdrias”; que promovam apenas
inquirigdes formais e com perguntas fechadas™; e, que ndo leve em consideragdo nas oitivas o

contexto de fatores externos, sociais, da satde das partes, etc.

4.6 Especializagdo da Justica na Resolucao de Conflitos

O esforgo de criar sociedades mais justas e igualitarias centrou as atengdes sobre as
pessoas comuns — aqueles que se encontravam tradicionalmente isolados e impotentes ao
enfrentar organizagdes fortes e burocracias governamentais. Nossas sociedades modernas,
como assinalamos, avancaram, nos ultimos anos, no sentido de prover mais direitos
substantivos aos relativamente fracos — em particular, aos consumidores contra os
comerciantes, ao publico contra os poluidores, aos locatirios contra os locadores, aos
empregados contra os empregadores (e os sindicatos) e aos cidaddos contra os governos.
Embora reconhecessem que esses novos direitos precisam de maior desenvolvimento

legislativo substancial, os reformadores processualistas aceitaram o desafio de tornar efetivos

*Uma pergunta fechada refere-se a qualquer pergunta para a qual um pesquisador fornece aos participantes da
pesquisa opgdes para escolher uma resposta.
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os novos direitos que foram conquistados. (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. 1988.
p-33).

E preciso reconhecer, entretanto, que algumas das caracteristicas do sistema
judiciario regular, que o tornam apto para a solucdo de litigios de direito publico, em defesa
de interesses difusos da coletividade, frequentemente também o tornam pouco adequado a
fazer valer os direitos das pessoas comuns ao nivel individual. (CAPPELLETTI, Mauro;

GARTH, Bryant. 1988. p.35).

Nessa senda, procedimentos contraditérios altamente estruturados, utilizando
advogados bem treinados e pericias dispendiosas, podem ser de vital importancia nos litigios
de direito publico, mas colocam severas limitacdes na acessibilidade de nossos tribunais a

pequenas causas intentadas por pessoas comuns.

E evidente a necessidade de preservar os tribunais, mas também o é a de criar outros
foruns mais acessiveis. O desvio, seja geral, seja especializado, ¢ um método essencial para
franquear o acesso as pessoas comuns, particularmente quando, como acontece em geral, os
individuos ndo perdem completamente seu direito de comparecer perante os tribunais. As
técnicas gerais de diversifica¢do, discutidas na secdo precedente, ajudam a solucionar as
causas de uma maneira mais rapida e menos dispendiosa, ao mesmo tempo que aliviam o

congestionamento € o atraso dos tribunais.

Devemos, no entanto, como sustentaram no Relatorio “Acesso a Justica”, Garth e
Cappelletti, ser cautelosos para que o objetivo de evitar o congestionamento ndo afaste causas
que, de fato, devam ser julgadas pelos tribunais, tais como muitos casos que envolvem
direitos constitucionais ou a protecao de interesses difusos ou de classe. O desvio, em suma,
pode ir longe demais Por outro lado, o desvio geral pode nao ir suficientemente longe, se
enfocado de nossa perspectiva de acesso a justica: um enfoque mais especializado do que o
arbitramento ou conciliacdo gerais parece necessdrio para criar foruns efetivos onde os

individuos possam reivindicar seus direitos. (1988. p. 42)

Os novos direitos substantivos das pessoas comuns tém sido particularmente dificeis

de fazer valer ao nivel individual.

Quando se fala em Reforma do Poder Judiciario, com vistas a sua modernizagao e

aperfeigoamento, de tal modo que a prestacao jurisdicional seja mais acessivel a todos, rapida,
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barata e com satisfatorio nivel de resultado na solucao das demandas judiciais, ndo se deve

esquecer a experiéncia do passado.

Segundo Ives Gandra, dai resulta a necessidade de se aproveitar as licdes do passado,
verificando quais os modelos que deram certo e os que se mostraram inadequados para
organizar a vida em sociedade. E evidente que somente o conhecimento da Historia nio ¢é
suficiente para se garantir a perfeicdo relativa da legislagdo editada, mas ¢ elemento
fundamental para se evitar muitos erros de avaliagdo. Isto porque o conhecimento do passado
¢ de extrema importancia para se compreender o presente. Esse ¢ o servico que a Historia

presta ao legislador. (MARTINS FILHO. 1999,p. 85)

Nos Estados Unidos, onde a Teoria do Direito Terapéutico foi originada, a historia
das especializagdes dos Tribunais teve seu marco inicial com a fundacdo das Cortes
Especializadas no combate a violéncia doméstica e as drogas. Desde entdo, uma nova gama
de especializagdes se estabeleceram, incluindo as Cortes Comunitarias (“Tribunais de
Vizinhanga) para tratar de problemas locais, em estruturas hibridas e combinadas em
assisténcia aos individuos que vivenciam mais de uma espécie de problemas sociais (ex.
Cortes que lidam com a situagdo das drogas nos contextos das relagdes familiares, na

assisténcia de menores em situagdo de risco) (GUTMAN, 2009. p11).

Portanto, desde sua criagdo nos Estados Unidos, nos anos 1989, as cortes
especializadas no combate a violéncia doméstica familiar, as drogas, a saude mental, e
similares vém ganhando maior volume quantitativo e qualitativo, ndo s6 no pais em
referéncia, mas também a nivel internacional, como cita Michael King, anotando as
experiéncias na Australia, Brasil, Canad4, Irlanda, Reino Unido e Nova Zelandia, nos

primeiros momentos. (KING, 2010. p 11).

Esses paises tomaram parte em uma tendéncia de tornar a experiéncia da Justiga mais
humana, com preocupagdes holisticas, de ordem psicossocial, quando da resolucdo de
conflitos absorvidos pelo sistema juridico. Esse movimento tem recebido a identificacdo do
termo “justica abrangente” (comprehensive justice), ou também “Justica nao adversarial”, em
algumas situacdes. Ja que as cortes criadas com essa orientacdo lidam com questdes que
superam os limites objetivos e subjetivos da lide, vista de maneira tradicional, para causar
intervencdes positivas e negativas sobre fatores sociais determinantes para a causa ou

manuten¢do do problema, para assim, promover solugdes mais adequadas ao conflito. Tendo
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por principal marco distintivo a promoc¢ao de mudangas de comportamentos dos participantes

do litigio, por meio fundamentalmente de suas fung¢des assistencial e pedagogica.

O elemento central na especializacdo dos tribunais consiste na oportunidade de se
atuar com o foco na resolucdo de problemas que superam os limites da simples discussao
sobre a normatividade juridica; sendo a administragdo judicial do litigio, por meio da atuagdo
colaborativa multidisciplinar, o0 meio mais adequado de se promover a pacificagdo social. O
método colaborativo, de abordagem multidisciplinar, permite uma maior diversidade de
participantes, e oportunidade de envolvimento das esferas de representa¢do do poder publico e
das entidades da sociedade civil no desenvolvimento de projetos de governanga. Sendo o
nivel de intervengdo, assisténcia, observacdo e participacdo de terceiros nas Cortes
Especializadas determinado pela complexidade, sensibilidade e gravidade dos elementos que
compdem a natureza dos conflitos. Desse modo, existe uma grande variagdo entre os
processos de direito terapéutico adotados pelas cortes e suas especializacdes (WEXLER,

2008b. p. 37)

4.7 Atividade Judicante sob uma perspectiva ndo adversarial

Tradicionalmente, a atividade jurisdicional consistia no desenvolvimento das
técnicas e processos de conhecimento dos fatos, inventariagdo das normas juridicas que em
tese se adequariam ao caso, e finalmente a aplicacao ou refutagdo para alcancar o julgamento.
Consideracdes sobre o modo de agir dos magistrados, resumiam-se as normas sobre as
condutas dos mesmos que implicassem na ma condugdo do processo, ofendendo as normas de

ordem publica, ou perseguindo interesses pessoais. (WEXLER, 2008b. p. 42)

Com o advento das teorias do Direito Terapéutico e do Direito ndo adversarial, ha
um novo estimulo de reflexdo sobre as hipoteses de como as agdes dos magistrados,
serventudrios e agentes oficiais do Poder Judiciario podem influenciar nos resultados obtidos
pelo sistema da Justica: seja satisfazendo os objetivos materiais do ordenamento juridico na
tutela dos bens de vida; seja inibindo o avanco e conquista de resultados positivos nas
resolugdes criminais, civis, familiares, administrativas € em suas questdes subjacentes.

(CURRAN, 2005. p. 08)
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Desse modo, ¢ um trabalho em constante elaboragdo as formas como os principios do
Direito Terapéutico podem ser aplicados nas diversas atividades forenses e de exercicio dos
magistrados, desde os despachos ao sentenciamento, determinacdo de fianca, medidas
preventivas e cautelares, audiéncias, etc. Reflexdes que ndo se afastam, nem comprometem os
valores fundamentais de independéncia e imparcialidade, além das garantias e prerrogativas

funcionais.

Sao trés as principais fontes de inovacdo da Justica Abrangente: a) as pesquisas em
Direito Processual; b) as pesquisas em Ciéncias Comportamentais; e, ¢) as pesquisas de
aplicacdo do Direito Terapéutico com base nas experiéncias dos magistrados, serventuarios e

agentes do Poder Judiciario em geral. (WEXLER, 2008a. P. 31)

4.8 A Percepcgao dos Procedimentos Judiciais como determinantes para o Modelo Teoérico de

Resolugao de Demandas Judiciais

John Pennebaker afirma que as pessoas que sofrem experiéncias traumadticas -
desastres naturais, vitimas de crimes e acidentes, etc - t€m um beneficio terapéutico acentuado
quando contam as suas histérias a ouvintes interessados € compassivos, particularmente por
escrito Sendo essa uma estratégia que favorece o processo de disclosure e a compreensio da

verdade real, além das medidas terapéuticas necessarias ao caso concreto. (1990, p. 137)

Em alguns casos, o maior temor em relagdo a abertura dos casos ¢ justificado pelo
medo de confrontar o ofensor diretamente: de estar novamente a presenca do mesmo, ou
sofrer com o terror de um novo encontro. Portanto, a confrontagcdo, que ¢ uma causa de fortes
emogdes: alto estresse, ansiedade, medo - deve ser trabalhada nas opgdes terapéuticas de
oitivas em separado, com uso das novas tecnologias (videoconferéncia), etc. (Maryland v.
Craig, 1990). Devendo, pois, a vitima ser devidamente informada das opg¢des procedimentais

que mitigam as agruras do confronto com o ofensor.

Destarte, o método terapéutico tem por objetivo equalizar os procedimentos da
Justica, também em consideracao as demandas e circunstancias das vitimas, evitando que as
mesmas sejam tratadas com descaso ou de forma desrespeitosa; ja que os atos, procedimentos
e processos, tradicionalmente foram desenvolvidos para proteger os direitos e garantias dos

acusados, que lidam com o risco de restri¢des de direitos e liberdade (WINICK, 2008. p. 7).
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Embora reste crlara a necessidade de protecao dos direitos dos acusados, em razao da
ponderagdo dos direitos a liberdade, ao direito de ampla defesa, contraditorio, juizo natural e
imparcial, etc; o que se defende ¢ uma maior atencdo - com base na equidade - aos interesses
e necessidades das vitimas, em todas as fases dos procedimentos. No sentido de se assegurar

que as mesmas nao se sentirdo desamparadas ou impotentes.

A literatura da Escola da Psicologia dos Processos Judiciais (THIBAULT;
WALKER, 1975) afirma que quando os litigantes sdo tratados de forma digna e desenvolvem
o senso de participacdo, e tem o sentimento de que os agentes do processo tém boas intengdes,
eles respondem com mais altos indices de aceitacao aos resultados, mesmo quando a eles sdao
desfavoraveis. Todos precisam ter um senso de “voz ativa” quando estdo contando as suas
versdes, que, por sua vez, deve ser “validada” pelo senso de que a sua versdo foi levada a

Sério.

Frequentemente, as vitimas tém a percep¢do de que experimentam na Justica um
processo coercitivo. Tratando-as de acordo com o paradigma terapéutico de voz e validagdo, a
insercdo confere a elas um senso de voluntariedade, mesmo nos contextos em que as decisdes
sao tomadas de forma inerentemente coercitiva. O senso de voluntariedade, por seu turno, faz
com que todos respondam de forma mais colaborativa e cooperativa, aumentando o
sentimento de agradabilidade, motivacao e performance no sentido de persecucdo do objetivo

do processo. (WINNICK, 2005).

Além disso, experimentando a voluntariedade (direito de escolha, participacao
voluntaria, cooperacao) e um senso de que ha no processo uma chance de autodeterminagao, o
individuo tem uma maior percepcao do seu /locusde controle, o que pode ser essencial para
alcangar o equilibrio emocional e restaurar a qualidade da saude psicoldgica. (WINICK. 1997.

p. 68 e ss).

A todos os agentes do processo devem ser dadas a formacdo adequada e o
conhecimento necessario para a operacdo das ferramentas terap€uticas, para que possam
oferecer - também - as vitimas o tratamento adequado para o restabelecimento de sua

condigao anterior.

Evidentemente que oferecer as vitimas o direito de voz, a validagdo de suas posigdes
€ 0 apoio e suporte necessarios ndo significa transferir a elas o poder e a autoridade para a

tomada de decisOes.
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As posigdes, fungdes e autoridades nao sao questionadas absolutamente.
a) controle informacional

Muitas das angustias experimentadas pelas vitimas decorrem de sua falta de
compreensao dos varios estdgios do processo, € como vicissitudes ou intercorréncias podem
afetar a marcha processual; suspensdo dos expedientes, atrasos, remarcagdes ou até mesmo
antecipagcdo do julgamento. Os litigantes, em regra, ndo entendem os varios estagios do
processo, € os inevitaveis retardos. Essa falta de conhecimento pode entdo contribuir para o

desenvolvimento de ansiedade, medo e angustia, acentuando os efeitos anti-terapéuticos.

O conhecimento sobre o processo reduz o desconforto das vitimas, o estresse, a

ansiedade, ajudando o controle de expectativas sobre 0s proximos passos.

A oferta destas informagdes pode ser feita por meio oral, por cartilhas - material

escrito, ou midias audiovisuais produzidas com este desiderato. (WINICK)

E que, segundo Amy Ronner, o processo terapéutico tem por principios a voz, a
validagdo e a voluntariedade. Os procedimentos judiciais cumprem a sua finalidade quando as

premissas basicas sdo respeitadas:

a) voz: os litigantes devem ter um senso de que sua voz estd sendo escutada, ou a0 menos
que estdo tendo a chance de contar sua propria versdo da historia aquele que tem o poder de
tomar todas as decisdes; b) validagdo: se o litigante tem a sensagdo de que o tribunal
genuinamente escutou e levou a sério a tese apresentada, isso causa, a sua percep¢do, um
sentimento de validagdo; e, ¢) voluntariedade: quando os litigantes passam por um processo
com o senso de voz e de validagdo, eles tendem a ser mais complacentes com o resultado.
Pois, um dos principais motivos € a percep¢ao de que ao participar, os procedimentos sdo
notados de forma menos coercitiva. (2008, p. 610 - traducao livre)

Especialmente porque o sentimento de ser voluntariamente parte do processo e de
constru¢do da decisdo, ou de ver na sentenga os fundamentos de ponderagao dialogada, e que
passaram a afetar diretamente a vida dos litigantes, pode desencadear um processo de
regeneragdo, cura ou melhoramento de comportamentos positivos, que em geral, podem

representar a prosperidade dos valores humanos envolvidos.

b) O uso do modelo restaurativo

Os processos e procedimentos devem fazer mais uso das ferramentas do modelo

restaurativo, ao invés da Justica retributiva. Ja que, superando a ldgica restrita do
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ofendido/ofensor, este paradigma ¢ estruturado no fato de que o dano que foi causado a

vitima, em verdade ofende o equilibrio de toda sociedade. (BRAITHWALITE, 2002).

Reclama-se uma participagcdo mais efetiva dos grupos de suporte dos membros das
vitimas e também dos ofensores. Estes envolvimentos permitem que todos tenham
oportunidades para expressar suas experiéncias, sentimentos e resultados da ofensa e como ela
alterou a sua vida e modificou a rotina. Assim, muitas vezes, esses relatos provocam
sentimentos de empatia em relacdo ao ofendido, o que resulta em pedidos de desculpas, e de

consequente remissao.

O reconhecimento da ofensa e um pedido sincero de desculpas podem fazer diferenca

no curso terapéutico dos ofendidos.

Ademais, no artigo “Elevating therapeutic jurisprudence: structural suggestions for
promoting a therapeutic jurisprudence perspective in the appellate courts”, David Wexler
traz proposicoes de como estruturar a esfera de revisdo decisional, ou segundo grau de

jurisdi¢do, para implementar os principios do Direito Terapéutico.

Considera que as instancias recursais, apesar de serem responsaveis pela
consolidagdo ou retificacdo das decisdes, nem sempre apresentam de forma adequada as suas
razdes decisorias: pelo que, enxerga nos processos que alcangam o grau recursal uma nova
chance de minimizar danos e de engendrar as ferramentas do Direito Terapéutico, a partir da

revisdo de praticas e paradigmas.(WEXLER, 1997, P. 778).

Amy Ronner complementa esta perspectiva em seu ensaio: “Therapeutic
Jurisprudence on Appeal”, quando enfatiza que as possibilidades que os Tribunais t€ém nos
seus julgamentos de promover as fungdes terapéuticas aos jurisdicionados. O objeto da
revisdo cientifica ¢ o enfrentamento dos paradigmas tradicionais do sistema adversarial e da
cultura da argumentacdo analitica, na qual h4a dois polos de enfrentamento, em batalha
recrudescida, cuja fungdo da corte ¢ trilhar os argumentos mais fortes, analisando a linguagem

do polo vencedor.

Sendo o resultado da atividade judicial, segundo Ronner, a constituicio de uma
opinido juridica expressada em forma de carta de congratulagdes ao vencedor, ao invés de ser
uma mensagem respeitosa aquele que propds a revisdo, e sai da disputa como “perdedor”

(ROONER, 2008, p 780).
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Do mesmo modo, as solugdes juridicas encontradas pelas Cortes sdo extraidas das
posicdes das partes que j4 t€ém uma posicdo prevalente, e, referendando e ressaltando a
posicao ja prevalente, e por isso, na ocasido o efeito terapéutico ndo se evidencia, ja que ha

uma tendéncia apenas de conservagao do status quo.

Justamente, a manutencao do status quo ¢ o resultado esperado, sob as
condicionantes dos paradigmas tradicionais, ja que os agentes do processo em segundo grau

praticam uma espécie de serializacdo dos melhores argumentos das partes que representam.

Os efeitos anti-terapéuticos, do contrario, na pratica de prevaléncia e de manutengao
do status quo, em termos, emergem da percepcao de que os argumentos de revisdo da parte
sucumbente em primeiro grau ndo foram considerados, ou validados. Esse fato desencoraja o
respeito e a aceitacdo da decisdo superior, e, relutantes, as partes tém dificuldades de seguir

adiante.

Segundo WEXLER, os advogados das partes sucumbentes também vivem o
sentimento de impoténcia, de embarago, e de descrédito perante a percep¢do de seus clientes;
ao se verem silenciados pelas cortes, e indbeis na missdo de convencer os outorgantes que

cumpriram satisfatoriamente a fung¢ao de os representar seu caso em Juizo. (2008b, p. 782).

Desse modo, Ronner e Winick sugerem que para atender aos principios e
fundamentos do Direito Terapéutico, as Cortes estabelecam um simples procedimento de
deixe bastante claro que aos litigantes, principalmente aqueles que sucumbem, foram-lhes
dado o direito a palavra e as mesmas foram validadas. Argumentam a necessidade da
producdo de um simples relatério preambular ressaltando os fatos relevantes, além dos
argumentos sinalizados e ressaltados por ambas as partes. (ROONER, et al. 2000, pp. 505-
507)

4.9 Desenvolvimento do Ensino das Preocupagdes Terapéuticas e Colabora¢do Multidisciplinar

Tradicionalmente, a formagdo em Direito consiste no treinamento para operar um
sistema largamente embasado no método adversarial. As representacdoes midiaticas, ou
traslados da pratica forense aos diversos meios (programas de entrevista, contetdos de

entretenimento, literatura) dirigem o senso comum a concepc¢ao da profissdo com base nos



127

casos que atraem a atengdo do publico por sua dramaticidade, ou impacto socioecondémico. O
modelo adversarial ¢ ainda confirmado por meio do ensino forense, quando se isolam os
contetidos juridicos lecionados a uma revisdo de casos decididos (precedentes, sumulas, etc),
muitas vezes desconectados de seus fatos de origem e até mesmo da prépria dogmatica e
hermenéutica; sendo, também, as capacidades interpessoais deixadas ao segundo plano.

(WEXLER, 2000. p. 09)

O Direito terapéutico e a Justi¢a ndo adversarial como métodos de andlise demandam
um ensino forense igualmente abrangente. Na medida em que os conhecimentos dogmaticos,
zetéticos e hermenéuticos desenvolvem as ferramentas analiticas do jurista, e que as
habilidades adversariais sdo também por isso irrefutaveis, os recursos ¢ habilidades

interpessoais sdo de vital importancia.

A habilidade de ouvir, de ser sensivel as emog¢des dos outros, desenvolver e saber
demonstrar empatia, de dominar e estar atento a linguagem verbal e corporal, além das
competéncias comunicativas proprias dos métodos ndo adversariais, sdo exemplos de

ferramentas irremedidveis para a pratica do Justica Abrangente.

A pratica forense com a abordagem nao adversarial (ou terapéutica) exige a
habilidade de trabalhar de forma multidisciplinar, de proposi¢des criativas, holisticas,
conciliatdrias, no engajamento ao processo de negociagdo pacifica das solugdes. De modo que
¢ importante o conhecimento das opg¢des disponiveis para a resolugdo de disputas.

(WEXLER. 2008a. p. 13)

Nesse sentido, o conhecimento dos impactos das estratégias ndo adversariais de
enfrentamento das demandas e suas repercussdes sobre o bem bem-estar dos envolvidos, e
como se pode evitar ou minimizar os custos de oportunidade, e potencializar os resultados

positivos da realizacdo da Justica deveria ser um ponto fulcral na formagao forense.

PERLIN e LYNCH afirmam uma percepcao de que “o entdo interessado alunado dos
anos iniciais da graduagdo de direito avangam a conclusdo com uma visdo que se transforma
em apatica e fatigada”, ao ponto que a curiosidade inicial sobre o Direito como um
instrumento de transformacao social cede lugar a passividade e conformacao de experiéncias

negativas que acumulam ao longo da formago®.

9Sobre questdes de educacdo e formacdo juridica, vide: Susan Sturm, Commentary, Reaction: Law Schools,
Leadership, and Change, 127 HARV. L. REV. F. 49, 51,2013.
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Ainda, sob a perspectiva docente, sustentam nao causar surpresa a afirmacao de que
os problemas de formag¢do humanistica sdo agravados quando os orientadores deixam ao
segundo plano as preocupagdes morais, éticas € compassivas nas discussdes de casos, guiando
o curso para um foco de ensino apenas tecnicista; de conhecimento de canones, e standards
legais, sendo muitas vezes estes os motivos de desmotivacdo dos jovens juristas.”’ “[é como
se] a alma do estudante de direito fosse atrofiando ao longo dos anos, desaparecendo em uma

neblina de disfuncionalidades”. (PERLIN; LYNCH. 2020. p 34)

Reforga de seu ponto de vista, as pesquisas estatisticas que apontam ou evidenciam
que a educacao forense ¢ causa de danos a saide emocional e ao conforto psicoldgico de
muitos estudantes, sendo essa populacdo sujeita a incidéncias clinicas em percentuais mais

altos do que a populagio em geral.**

Citando estudos norte-americanos, PERLIN e LYNCH argumentam que ja nos
primeiros semestres do curso de Direito as capacidades de adaptagcdo dos alunos ao sistema
tradicional de ensino-aprendizagem sdo testadas; e muitos, passam a apresentar
comportamentos extremos de auto-cobrancas, obsessivos de auto-duvidas, apatia, retirada de
atividades cotidianas, medo, ansiedade, apreensao, sensagao de fracasso iminente, depressao e

ataques de panico. (2008, p. 210).

Evidentemente, a consequéncia do custo de oportunidade da adaptacdo ao método
torna todo o processo de aprendizado mais dificil. Altos niveis de ansiedade acabam por

interferir nas habilidades de memorizag¢dao e assimilacdo do material de estudo; tornando a

® Acerca da importancia da formagao ética na formacao juridica, vide: Benjamin H. Barton, The ABA, the
Rules, and Professionalism: The Mechanics of SelfDefeat and a Call for a Return to the Ethical, Moral, and
Practical Approach of the Canons, 83 N.C. L. REV. 411, 443-44, 2005.

GZCERCHIARI, no ano de 2004, estudou a saude mental ¢ a qualidade de vida em estudantes universitarios no
Brasil, defendendo tese de doutoramento em Ciéncias Médicas na Faculdade de Ciéncias Médicas da
Universidade Estadual de Campinas (UNICAMP). Realizou-se um estudo de corte transversal, em uma amostra
de 558 estudantes universitarios, de ambos os sexos, dos cursos de Ciéncia da Computagdo, Direito,
Enfermagem e Letras da Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (UEMS) e do curso de Enfermagem da
Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS) Como principais resultados, o perfil sdcio-demografico
dos estudantes universitarios mostrou predominancia do sexo feminino (71%), faixa etaria entre 19 e 24 anos
(75%), solteiros (80%), residentes no municipio-sede da universidade e procedentes da regido urbana (53%), sem
atividade remunerada (61%), renda familiar mensal entre 0 a R$ 1.000,00 (39%), residindo com a familia (61%),
o curso que freqiientam foi objeto de sua primeira escolha (58%) e estudam em tempo integral (46%). O curso
de Direito apresentou 17% de prevaléncia total de TMM o que esta dentro dos valores encontrados em estudos
populacionais internacionais ¢ nacionais. Porém, a prevaléncia de 23% no Fator 3 (falta de confiangca na
capacidade de desempenho/auto-eficacia) estd no limite, levando-se em conta os estudos populacionais
nacionais. Isso sugere ingresso de alunos com perturbagdes incipientes e/ou processo educativo como agente
desencadeador de sofrimento psiquico.(p 188). Para a integra, vide: CERCHIARI, Ednéia Albino Nunes. Satude
mental e qualidade de vida em estudantes universitarios / Ednéia Albino Nunes Cerchiari . Campinas, SP : [s.n.],
2004.
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experiéncia do aluno cada vez menos prazerosa. Adicionalmente, os comportamentos
disruptivos podem engendrar mecanismos de associagdo e pratica de condutas sociais danosas
(alcoolismo, uso de drogas ilicitas, etc). Trazendo a evidéncia, os referidos autores, com base
em estudos estatisticos, de que os indices de depressdo clinicas, abuso de alcool e outras
substancias, crescem regularmente ao passo que os estudantes continuam e seguem a

formagao forense.

No ambiente contextual, PERLIN e LYNCH abordam ainda como pontos criticos a
valorizacdo dos componentes curriculares ditos e entendidos como principais, estando as
demais disciplinas estruturantes da educagao interdisciplinar - zombeteiramente - referidas

5963

por muitos como “esotéricas e irrelevantes para a pratica™” (op cit. p. 211), ex. filosofia,

sociologia, economia, psicologia, etc.

Apesar de todas as dificuldades relacionais, de situacdo e contexto, destaca-se a
relevante contribui¢do ao propor revisdes metodologicas e pedagogicas, compartilhando
experiéncias de ensino-aprendizagem, com a incorporacdo dos principios do Direito
Terapéutico, inclusive, no ambiente de sala de aula, revisdo e producao cientifica, além da
pratica forense. Tudo, por se perceber que o ensino das praticas terapéuticas podem ser uma
efetiva ferramenta de Justi¢a Social e humanizag¢do do ensino e da pratica do Direito; além de
poder guiar os estudantes e professores por caminhos profissionais de maiores recompensas

pessoais € sociais.

Pelo que, ha uma proposicao de bases tedricas para considerar que: 1) o ensino do
Direito Terapéutico, enquanto ferramenta de Justica Social, pode auxiliar a remediar os
efeitos negativos dos tradicionais métodos de ensino do Direito, que t€ém contribuido para
anomia, apatia e disfuncdo dos alunos que sdo ensinados - implicitamente ou explicitamente -
que a Justica ndo necessariamente estd relacionada com o processo de ensino-aprendizagem
do Direito; e, 2) ¢ um método e pratica que permite aos juristas - € aqueles em formagao - a
desenvolver capacidades de raciocinio critico e criativo sobre o grande espectro de problemas
sociais que geralmente sdo ignorados pela tradicional grade de ensino e pesquisa das

Faculdades de Direito.

83 Sobre a estruturacdo de grades curriculares no curso de Direito, vide; Deborah L. Rhode, Legal Education:
Professional Interests and Public Values, 34 IND. L. REV. 23, 37, 2000.
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4.10 A Pratica do Direito Terapéutico: Abordagens Ilustrativas

A Justica Abrangente tem implicagdes diretas na pratica forense, na medida em que
oferece a chance de abordagens e entendimentos sobre as raizes e reais causas dos litigios,
tendo como resultado esperado o alcance de solucdes mais satisfatorias e uma experiéncia
mais agradavel e recompensadora aos participantes. Parte-se da premissa que os interesses
mediatos e imediatos das partes, ndo podem e ndo irdo ser desconsiderados por seus
representantes constituidos, todavia, os problemas juridicos ndo sao um fim em si mesmos, €
muitas das vezes as suas causa sdo subjacentes e melhor tratadas quando se leva em

considera¢ao o melhor interesse do demandante ou do demandado, e seu bem-estar.

Um dos exemplos claros de pratica terap€utica nas cortes tradicionais ocorre quando
os advogados promovem nas ac¢des de familia discussdes que superam as questdes puramente
financeiras do litigio e dos interesses materiais das criangas, para abordar também aspectos
essenciais da personalidade, dos héabitos de vida e rotinas de cada um dos envolvidos na lide,
para promover solucdes mais adequadas para o processo de separacdo e divorcio. Desse
modo, o processo ¢ vivido de uma forma menos gravosa, ¢ pode favorecer a convivéncia
harmonica dos sujeitos e de seus filhos, com medidas mais adequadas as suas realidades,
possibilidades e reais necessidades que sdo percebidas por todos os envolvidos. (KING,

2010. p. 25)

Do contrario, ¢ sabido que as posturas nas discussdes de alto nivel de litigiosidade
podem amplificar os pontos de diferenca e asseverar a animosidade entre os envolvidos no
litigio. J& que a ignorancia dos detalhes, questdes subjacentes e do proprio conhecimento do
comportamento ¢ da personalidade de cada sujeito pode resultar em comandos pela autoridade
judicante, que por sua vez podem gerar novas situagdes de estresse, de disputa e de
desentendimento entre as partes. A exemplo do que expde Michael King sobre um regime de
guarda que nao respeita a individualidade, habitos de vida e rotina de todos os envolvidos (ex.
quando hé a definicao de exclusividade nos finais de semana, quando nao se respeitam datas

importantes, etc) (2010. p. 27).

Sobre a litigiosidade das disputas de guarda e custddia de menores, Janet Weinstein
escreveu o estudo: And Never the Twain Shall Meet: The Best Interest of Children and the

Adversary System, destacando os aspectos de como o processo adversarial pode ser danoso e
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traumatico aos menores, ¢ igualmente gravoso para o relacionamento dos pais, que a despeito

do divorcio, precisardo conviver em razao das responsabilidades parentais. (1999. p 14)

Em longa analise, Weinstein destaca e expde como o modelo adversarial encoraja os
sujeitos no comportamento de buscar expor os piores e mais graves aspectos da
personalidade, dos hébitos de vida, e comportamentos do presente ¢ do passado, da parte
contraria para provar “quao terrivel e cruel aquele pai ou mae pode ser”. As batalhas sdao

traumaticas ndo s6 em relacdo as criangas, mas igualmente aqueles que as promovem.

Nesse sentido, o direito terapéutico se sobrepde as abordagens e praticas forenses de
prevencao de conflitos, que buscam identificar causas e potenciais motivos para evitar a
eclosdo de problemas juridicos futuros. Além de encorajar a adocdo de praticas conciliatérias,
mediadoras, e mecanismos novos e criativos. Como se pode citar o divorcio colaborativo, por

adequacdo ao exemplo acima descrito.

Haveria entdo compatibilidade para promog¢ao de conciliagdo nas Varas de Familia,
de Sucessoes, de Infancia e Juventude, Criminais, de Violéncia Doméstica, de Execucao de
Penas Alternativas ¢ Civeis, bem como nas Casas de Justica ¢ Cidadania, Juizados Civeis ¢

Criminais, no Proendividados e na Justica Comunitaria.

O debate moderno quanto ao Acesso a Justica, enquanto problema tedrico e pratico,
como visto, tem como principal referencial o Relatorio de Mauro Cappelletti e Bryant Garth,
publicado no final de década de 1980, trazendo em seu bojo os marcos conceituais, 0s

significados de um direito ao acesso efetivo a Justica diante de seus obstaculos.

Como barreiras, os autores descreveram: a) custas judiciais; b) possibilidades das
partes (“nocdo de que algumas espécies de litigantes gozam de uma gama de vantagens
estratégicas™); c) interesses difusos; todos esses, como problemas inter-relacionados. Como
solucdes, enumeram: 1) assisténcia judiciaria; ii) representacao dos interesses difusos; 1ii) um
novo enfoque sobre o acesso a Justi¢a, considerando por fim as tendéncias nos usos do

enfoque do acesso a Justiga.

Este novos usos do enfoque do Acesso a Justica, promoveriam: 1) a reforma dos
procedimentos judiciais em geral; 2) a criagdo de métodos alternativos para decidir causas
judiciais; 3) Instituicdes e procedimentos especiais para determinados tipos de causa de
particular “importancia social”; 4) mudancas nos métodos utilizados para a prestacao de

servigos juridicos; e, 5) a simplificacdo do Direito.
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No entanto, para Cappelletti e Garth, o “novo enfoque de acesso a Justiga’teria
alcance muito mais amplo. Essa onda de reforma incluiria um esforco comum da advocacia,
judicial ou extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou publicos, centrando a sua
atencdo no conjunto geral de instituicdes e mecanismos, pessoas ¢ procedimentos utilizados
para processar ¢ mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. Seumétodo nao
consistiria em abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de reforma, mas em trata-las
como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar o acesso.

(CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. 1988. p.25)

A grande tarefa dos reformadores do acesso a justica seria, portanto, preservar os
tribunais a0 mesmo tempo em que aperfeicoam uma area especial do sistema judiciario que
deverd alcancar esses individuos, atrair suas demandas e capacitd-los a desfrutar das
vantagens que a legislagdo substantiva recente vem tentando conferir-lhes. (...) “a necessidade
urgente ¢ de centrar o foco de atengdo no homem comum — poder-se-ia dizer no homem
pequeno — e criar um sistema que atenda suas necessidades...” (CAPPELLETTI, Mauro.

GARTH, Bryant. 1988. p. 33)

Neste aspecto em especifico, a Teoria do Direito Terapéutico, criada por David
Wexler e Bruce Winick, surge em momento contemporaneo, também na Década de 1980,
sustentando de uma forma pragmatica que existem fatores terapéuticos e anti-terapéuticos na
pratica forense. Seja em seus aspectos formais, conteudos juridicos, culturais,
socioecondmicos, os fatores e circunstancias da pratica e do ensino juridico que compdem
barreiras psicologicas e de comprometimento da saide mental dos individuos em termos do

Acesso a Justica.

Pelo que, fez-se uma avaliagdo desta ultima Teoria, seus principios, fundamentos e
experiéncias ilustrativas, para ao fim concluir que hd no ordenamento juridico brasileiro
exemplos de aplicagdo das técnicas terapéuticas - a exemplo do Direito de Familia - ¢ de
projetos dos Tribunais de aplicacdo das ferramentas prescritas, no sentido de superar os
obstaculos emocionais e anti-terapéuticos, quando da busca pelo Direito. Ainda que, tal
aplicacdo se faca de forma empirica ndo uniforme no territério nacional, e ainda nao
consolidada como as abordagens educacionais, multidisciplinares, € com o rigor cientifico do

estado da arte desenvolvida pelas experiéncias estrangeiras.

Ainda que em uma analise perfunctoria, sem pretensoes de analise aprofundada sobre

uma tematica especifica e de exaustdo do debate, ja se pode reconhecer a compatibilidade do
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método com o ordenamento juridico brasileiro, além de se destacar experiéncias exitosas de

sua utilizagdo.

4.11 Da Compatibilidade das Ferramentas do Direito Terapéutico com a Protecdo da

Intimidade Sexual

Partindo-se do marco-teorico das ferramentas terapéuticas do Direito, argumenta-se
pela compatibilidade de seu uso frente aos desafios de protecdo da intimidade sexual no

contexto da realidade brasileira.
Resultados da pesquisa:

a)  Quais sdo as barreiras de acesso a Justica encontradas pelas as

vitimas de crimes que violam a dignidade e a intimidade sexual?

O direito ao padrao mais alto de saude alcancavel tem sido definido e elaborado
como um conceito que engloba uma variedade de recursos, bens e servicos que devem estar
disponiveis, acessiveis, aceitdveis e de boa qualidade. Essas dimensdes ainda precisam ser
asseguradas em diversos locais, o que muitas vezes nao € possivel devido a inadequacgdo do
aparato juridico, incluindo barreiras juridicas diretas (barreiras geograficas, financeiras,

informacionais, etc). (OMS, 2015. p. 57)

Além disso, as barreiras encontradas pelas vitimas da disseminagdo de intimidade
sexual (dados, informagdes, imagens, videos, voz, escritos pessoais) sdo acrescidas pela
repercussdo existencial do dano, que altera os projetos de vida e a vida em relagdo. Assim, a
dificuldade de buscar suporte também ¢ representada pelas barreiras psicologicas advindas
das dificuldades relacionais, em decorréncia dos obstaculos emocionais: sentimento de
inibicdo, vergonha, baixa-estima; ou do desenvolvimento de doencas mentais capazes de
retirar da vitima a iniciativa pelo aconselhamento juridico, dentncia, acionamento,

acompanhamento processual e diligéncias.

b) O que podem os agentes de direito fazer para melhorar a

experiéncia das vitimas no tribunal e incentiva-las a buscar o acesso a justica?
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Como podemos evitar o agravamento dos danos psicolégicos das vitimas ao
executar as rotinas forenses? Considerando a existéncia das praticas atuais e o
risco de se causar na vitima novos danos ou o agravamento dos que ja
experimentam, - produzindo uma espécie de vitimizacao secundaria - o que pode

ser feito para remodelar o sistema legal para evitar ou minimizar esses efeitos?

A aplicagdo do “Therapeutic Application of the Law”(TAL) sugere as praticas do
acolhimento terapéutico. No geral, desde o primeiro momento, as vitimas t€ém a necessidade
de entrar em contato com as emogdes mais fortes que foram produzidas pelo evento danoso,
expressando-as; ao invés de suprimi-las ou repreendé-las. As vitimas precisam entender o que
aconteceu e o impacto dos fatos sobre a sua propria condi¢do humana. Precisam de empatia e
compreensdo, € nao o senso de julgamento de culpa, censura ou sentimento de pena ou
lastima. O acolhimento compassivo permite que a vitima aborde novamente a sua experiéncia,
com o intuito de que ela reafirme o senso de autocontrole e de seguranca. Por isso, ¢
importante que se confira a oportunidade para que se conte a propria histéria a interlocutores
que se coloquem em posi¢ao de ouvintes empaticos e compreensivos. (WINICK, 2008. p.04)

Ao passo que os procedimentos sdo preenchidos e o caso ganha corpo processual, a
vitima deve encontrar - em todos os atos e ambientes - agentes capacitados e sensiveis que
consigam manter o suporte aos danos psicologicos sofridos pela vitima, compreendam a
potencialidade de novos danos e saibam evitar os riscos de revitimizagdo. Por entender que os
diversos tipos de violéncia podem gerar danos severos e profundos, servindo os treinamentos

para facilitar o processo terapéutico, e evitar a exacerbacao dos sofrimentos.

O treinamento dos agentes, segundo WINICK, deve incluir sessdes conduzidas por
psicologos, psiquiatras, sociologos, antropologos, assistentes sociais, etc, e, deve ser
desenvolvido para aumentar os niveis de sensibilidade aos casos de violéncias graves, para
fornecer uma orientagao clara e segura de protocolos e guidelines de condutas positivas (o que
se deve fazer) e negativas (o que ndo se deve fazer) na interacdo com as vitimas e na
condugdo dos processos. Evidentemente que, além do conhecimento tedrico, os treinamentos
de direito terapéutico envolvem habilidades que devem ser implementadas e desenvolvidas

por meio de exercicios praticos. (op. cit. p.12)

Além das preocupacdes com o desenvolvimento das capacidades empaticas e
sensiveis quanto as situagdes emocionais reativas que as vitimas apresentam apos os eventos

traumaticos, e das instru¢des de como lidar com elas, os agentes dos processos legais e
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judiciais devem ser constantemente educados quanto aos recursos e aparelhos publicos e das
iniciativas privadas existentes na sociedade que podem ser utilizados por elas. O
conhecimento da extensdo da rede de suporte ¢ fundamental para o direcionamento

terapéutico das vitimas. (op. cit. p.14)

Em determinados casos, o acompanhamento psicoldgico individual ou em grupo ¢
fundamental para aqueles que poderiam ter algum beneficio terapéutico, e deveria ser
custeado - inclusive - para aqueles que ndo podem pagar. Ja que, as vitimas de danos graves
tendem a experimentar sentimentos e emogoes fortes de desamparo, de “perda de controle”,
de inibicao, que podem desencadear processos clinicos ainda mais severos. Alguns percebem
essas emocoes como falhas pessoais, € tendem a processar uma compreensao de que o que
vivem ¢ uma situagdo global de deficiéncia permanente, ao invés de uma experiéncia negativa

pontual, com prejuizos delimitados, e passageira. (GARBER et al., 1980. pp. 154-55)

¢) Os contetidos de direitos e tutelas do ordenamento juridico brasileiro

legitimam a pratica do direito terapéutico?

O sistema juridico brasileiro ¢ eticamente voltado a prote¢do integral dos valores de
dignidade humana, e opera de forma abrangente por meio da articulagdo de contetdos
essenciais aos diversos ramos do direito (direitos fundamentais, direitos da personalidade,
clausulas gerais, principios gerais de direito, boa-fé, etc), para tutelar de forma suficiente os

bens juridicos individuais e coletivos; promovendo, pois, os valores de socialidade.

Tal operagdo ¢, em esséncia, desafiadora, ja que, por vezes, demanda do jurista
competéncias hermenéuticas complexas, no sentido de integrar eventuais lacunas reais ou
aparentes, antinomias, ou o proprio sentimento de Justica equidade, ao se enfrentar temas que

se apresentam com ineditismo.

Neste aspecto, o ponto sensivel da discussao estd centrado na primordial garantia do
acesso a Justica, como pressuposto e condi¢do sem a qual ndo se pode falar em dignidade

humana. J& que o compromisso com a Justi¢a ndo se realiza apenas formalmente.
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Na efetivacao dos direitos e garantias fundamentais, dos direitos da personalidade, e
na constru¢do de uma clausula geral de protecao ao livre desenvolvimento da pessoa humana,
o desafio de superagdo das barreiras de acesso a Justiga deve contar com ferramentas que
permitam o enfrentamento adequado e a realizacdo do escopo de prote¢do a dignidade da

pessoa humana.

Percebendo - inclusive - por meio de métodos multidisciplinares, como ¢ o caso do
métodos terapéutico - que o proprio design do ordenamento juridico e as praticas forenses

comportamentais, podem trazer aspectos terapéuticos ou anti-terapéuticos aos envolvidos.

Desse modo, conceito axial da Teoria deriva da premissa de que o classico processo
judicial praticado pelas Cortes Judiciais, através de seus agentes, Juizes, Advogados e demais
serventudrios, pode inibir, promover ou ter efeitos irrelevantes sobre a satide mental dos
participantes da relagdo; e, por isso, interferir nos resultados alcangados sobre o respeito ao
ordenamento juridico, a reabilitacdo dos ofensores, a protecdo das vitimas, ou de impactos
diretos e indiretos nas questdes socio-politico-econdmicas que circundam e se relacionam

com o objeto da lide. (WEXLER; WINICK, 2008. p. 17)

A operabilidade do sistema juridico ¢ vista por filtros ndo apenas forenses, mas com
o auxilio de outras ciéncias, em auxilio a constru¢ao de métodos alternativos de realizagao da
Justica, ou como preferem alguns, métodos adequados. Pelo que, sem prejuizo dos direitos e
garantias fundamentais, ja que ndo se propde o método a criagdo de um “direito da vitima” ou
“direito do ofensor”, reputa-se o método terapéutico formal e materialmente adequado com os
principios estruturantes do ordenamento juridico brasileiro, pois reforca as ideias de eticidade,

socialidade e operabilidade, tendo por fundamento ontognoseoldgico a pessoa humana.

d) “Therapeutic Application of the Law”(TAL) e - “Therapeutic design of the
Law” (TDL) sdo ou podem ser aplicados para a construciao de métodos terapéuticos de

enfrentamento dos litigios envolvendo a exposicao de contetidos sexuais sensiveis?

Hé oportunidades e exemplos de aplicacdo de ambas as ferramentas, “Therapeutic
Application of the Law”(TAL) e - “Therapeutic design of the Law” (TDL), como descritas

por Wexler, na realidade dos litigios envolvendo a exposi¢ao de contetidos sexuais sensiveis,
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quando consideramos o ordenamento juridico brasileiro, seja para propor, com base nas
experiéncias de direito comparado, alteracdes legislativas, seja na sugestdo de posturas
comportamentais para o acolhimento terapéutico de vitimas, adequagdes procedimentais ou

construcao de direitos nos tribunais.

Todavia, pode-se depreender, que apesar de existirem experiéncias concretas com a
aplicacdo do método, tais ocorréncias revelam um elevado grau de empirismo, ndo restando
claro, nos processos legislativos considerados, ou mesmo nas praticas forenses descritas, o
envolvimento de profissionais com expertise, descricdes metodologicas referenciadas, ou

mesmo envolvimento multidisciplinar.
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5 DESAFIOS E APLICACOES DAS FERRAMENTAS TERAPEUTICAS DO
DIREITO NOS CASOS DE EXPOSICAO NAO CONSENTIDA DA INTIMIDADE
SEXUAL.

5.1 Do Estabelecimento de um Padréo Etico e Normativo para a Seguranca Digital

Ivar Hartmann, ao refletir sobre o estado da arte em matéria constitucional, afirma
que vivemos um momento delicado para a concretizagao e prote¢ao de direitos fundamentais
informacionais, especialmente quando direitos da personalidade.

No caso da privacidade, esse desafio ¢ especialmente claro, diante da popularizagdo de
redes sociais e do surgimento de plataformas privadas on-line gigantes em um vacuo de

regulacdo e de entidades estatais capacitadas e aparelhadas para lidar com novos fendmenos
— muitas vezes condutas lesivas da autodeterminagdo informativa. (2018, p.12)

A velocidade do desenvolvimento e adog¢do de novas tecnologias da informacao,
especialmente no ambito da Internet, apresenta desafios a regulacdo estatal. A divulgacdo nao
consentida de imagens e videos intimos ndo ¢ um problema recente, mas a repercussao que a
internet pode dar a atos como esse tem feito com que ele se torne uma preocupagao central
entre mulheres, adolescentes e grupos subalternizados em geral. Acarretam consequéncias
gravissimas alterando projetos de vida, a vida em relacdo e causando danos a satde das

vitimas.

Embora os diferentes discursos proponham diferentes solugdes, hd entre eles, com
diferentes nuances, um diagnostico comum: a ideia da “precariedade das leis vigentes” para

responder aos casos. (VALENTE et. al. 2016, pp. 3-4)

A partir de uma abordagem da sociologia juridica, considerando o Direito por meio
de praticas e técnicas das ciéncias sociais aplicadas, sob a vertente das ferramentas
terapéuticas, busca-se a producdo de um diagndstico 1util para a elaboragdo e o avanco de
politicas publicas no campo, no estabelecimento de marcos regulatorios e a interface do
problema da exposi¢ao da intimidade sexual com as instituigdes do Direito, para proposi¢des

de inovacdes ou adequacao das fontes formais do Direito.

Segundo a Conferéncia da Organizacdo das Nacdes Unidas sobre Comércio e

Desenvolvimento, apenas 66% dos paises salvaguardam os dados e a privacidade dos seus
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cidadaos, a despeito do aumento do nimero de leis aprovadas nesta area entre 2015 e 2020.
Os resultados sdo ainda mais baixos entre os paises menos desenvolvidos, onde apenas 43%
dos Estados-membros o fazem. A ONU recomenda que os paises adotem leis de protecdo de
dados na internet como condi¢do para o desenvolvimento, ja que as ferramentas digitais sao

cada vez mais o unico veiculo para ter acesso a bens e servicos®. (UNCTAD, 2020)

O reconhecimento de um direito humano e de um direito fundamental a prote¢ao de
dados pessoais ainda € um processo em curso, € que nao ostenta uniformidade quando

considerados os sistemas juridicos plurais.

O desafio regulatério ¢ ainda maior quando considerados em arranjos sociais antes
encobertos pelo manto do privado, obsceno e intangivel, como ¢ o caso das redes de
exploracdo da pornografia, em seus contornos definidos pelos desafios de se regular a
informacao, os meios de comunicacdo em respeito aos valores da autodeterminagdo

informacional.

Em uma perspectiva social, o primeiro caminho ¢ dado pelo fortalecimento de um
ambiente ético de responsabilidade pelo uso de ferramentas sociais para a prevengdo e

precaugao de riscos.

Nesse sentido, a Universidade de Berkeley, em Office of ethics, recomenda como
posigoes éticas de prevengao de riscos de exposi¢do nao consensual: a) configuragao privada
das redes sociais: perfil sem informacgdes de enderecos, locais de trabalho e localizagdes; b) a
configuracdo “friends only" para postagens privadas ou intimas; c) uso de senhas fortes; d)
alternar o uso dos “usuarios” e senhas nas diversas plataformas; e) contratacdo da ferramentas

whois (a database of all registered domain names on the web).

Ja nas margens de intersecgdo entre o soft law e o hard law das regulagdes setoriais,

os desafios se apresentam na vastidao dos conteudos oferecidos por plataformas formais e

64 «Cerca de 79% dos paises possuem legislacdo sobre crimes cibernéticos, sendo a participacdo mais alta na
Europa, 89%, ¢ mais baixa na Africa, 72%. Leis de protecdo do consumidor on-line variam entre 73% na
Europa, 72% nas Américas a 46% na Africa. Ja em relagdo a dados e privacidade, 66% dos paises possuem
legislagdo, com 96% na Europa, 69% nas Américas, 57% na Asia e Pacifico e 50% na Africa”. UNCTAD,
Summary of Adoption of E-Commerce Legislation Worldwide, 2020. Disponivel em: unctad.org. Consulta
em:9 de agosto de 2022.
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marginais suportadas pela rede mundial®. Além da profusio dos canais audiovisuais on

66
demand’”.

A seguranca digital, em andlise dos sites especializados em contetido adulto,
demandam dos marcos regulatorios uma especial atengdo para a necessidade de: a) verificacao
de usuarios (identidade, idade, capacidade para consentir); b) vedagdo do anonimato
(pseudonimos seriam admitidos). c¢) accountability dos provedores; d) accountabilitydas

empresas operadoras de pagamentos. (OLIVARIUS, 2017. p. 22)

Ja na inevitabilidade das fontes formais do direito, o tema ganha relevancia com o
emprego da sociologia juridica e o questionamento dos fatores que impediriam a perpetuacao
das viola¢des da intimidade sexual por divulgadores primarios e secundarios do conteudo
sexual alheio. A pesquisa foi realizada pela Cyber Civil Rights Initiative (CCRI), organizagao
ndo governamental norte-americana, que em intervengao como amicus curie no caso Indiana
v. Katz (Indiana Supreme Court, 2021), apresentou o estudo “amicus curiae brief of the cyber
civil rights initiative and dr. mary anne franks in support of appellant”, no qual apresenta os
dados graficos sobre os motivos que levam os perpetradores a parar com a divulgacao de

materiais sensiveis sobre a intimidade sexual alheia.

No topo da lista, as principais motivagdes de refracdo da conduta sdo: a efetividade
social da politica “blame and shame” do cadastramento como ofensores sexuais, seguidos
pela medo das penas restritivas de liberdade, tipificagdo penal da conduta, do fato de ser

processado e dos efeitos do processo, as penas pecuniarias decorrentes da infragdo (multa).

Apenas apds as consequéncias de hard law, figuram consequéncias éticas sobre a
consideragdo mutua e as consequéncias sobre as vitimas, além do medo de expor a propria

personalidade, caso o anonimato nao fosse uma possibilidade.

®53obre os desafios da regulagdo do uso de dados pessoais no brasil, vide: MASILI, C. M. Regula¢do do uso de
dados pessoais no Brasil: papel do usuario na defesa de um direito a tutela de dados pessoais autonomo /
Clarissa Menezes Vaz Masili; orientador Christiana Soares de Freitas. - Brasilia, 2018. 197 p.

%30bre 0 tema da regulacdo dos sistemas “on demand” recomenda-se a leitura do estudo preliminar sobre os
servicos de video sob demanda — estrutura, evolugdo, caracteristicas, relagdes de competicdo, enquadramento
tributario e situagdo da regulacdo — elaborado pela ANCINE como contribui¢do 4 modelagem de um marco
regulatorio e de desenvolvimento para o Brasil. Relatorio de Analise de Impacto 001/2019/ANCINE/SAM/CAN
(VERSAO PUBLICA) Agosto/2019
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Armicus Cariae CCRIs Bref in Support of Appellant

Things that would have stopped perpetrators (n = 139 who sent)

H | enew | had to reglster as a sex offender I G O
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il heyfshe had done what | wanted {fillin) Bl 4
Number of perpetrators who chose each prohibitee factor
Grafico obtido do original do documento publico “amicus curiae brief of the cyber civil
rights initiative and dr. mary anne franks in support of appellant *“ apresentado pelo Cyber

Civil Rights Initiative (CCRI) no caso Indiana v. Katz (No. 20S-CR-632 Indiana Supreme
Court, 2021)

Ante a evidéncia da inevitabilidade das consideracdes de hard law para a efetivacao
dos direitos sexuias no contexto das novas tecnologias, a ferramenta sociais do direito
terapéutico passa a ser considerada nas implicagdes de situagdes juridicas do ordenamento

juridico brasileiro em sua interface com a sociedade e as institui¢des de direito.

5.2 Consideracdes sobre a elaboracao de Direitos terapéuticos adjetivos e substantivos no

contexto dos direitos sexuais

A saude sexual hoje ¢ amplamente compreendida como bem-estar fisico, emocional,
mental e social relacionado a sexualidade. Ela engloba nao sé aspectos especificos da saude
reprodutiva, como ter controle sobre a fertilidade individual por meio do acesso a
contracepcdo e ao aborto, e livre de Infecgdes Sexualmente Transmissiveis (ISTs), disfuncao
sexual e sequelas relacionadas a violéncia sexual ou a mutilacdo genital feminina, mas
também a possibilidade de ter experiéncias sexuais seguras € prazerosas, sem coer¢ao,

discriminacao e violéncia (OMS,2020, p.10).
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Nas ultimas duas décadas, foi desenvolvido um conjunto importante de padroes
relacionados a direitos humanos referentes a sexualidade e a satde sexual. Isso inclui:
interpretagdes do contetido de provisdes de direitos humanos por parte de oOrgdos de
monitoramento de tratados dos direitos humanos das Nag¢des Unidas; decisdes de tribunais
nacionais, regionais e internacionais; documentos de consenso internacional; e relatorios do
Relator Especial das Nagdes Unidas sobre o Direito ao Padrdo Mais Alto Alcangavel de

Saude, entre outros.

Esses padroes sdo operacionalizados pela promulgacdo e implantagdo de leis,

regulamentos e politicas a nivel nacional.

Leis sdo importantes porque definem as regras sociais ¢ podem oferecer a estrutura
de base para implementagao de politicas, programas e servigos relacionados a saude sexual.
Elas tém a capacidade de garantir direitos humanos, embora também possam criar limitagdes.
De uma forma ou outra, leis e regulamentos afetam a vivéncia plena do padrdao mais alto
alcancavel de satide sexual. A harmonizagdo de leis e padrdoes de direitos humanos pode
incentivar a promog¢ao da saude sexual entre e em diversas populacdes, enquanto o impacto
negativo de leis que vao contra os padrdes de direitos humanos tem sido cada vez mais

documentado.

Sao os efeitos terapéuticos e antiterapéuticos das normas juridicas, das praticas
forenses e das estruturas sociais que devem ser tomadas como fundamentos para o

desenvolvimento da estratégia de promogao da saude.

Nesse sentido, a OMS destaca que a criacdo de estruturas legislativas e regulatorias
de apoio e a remog¢ao de restricdes desnecessarias provenientes de politicas € normas sao
propensas a contribuir com o desenvolvimento da Satde Sexual, dos Direitos Humanos ¢ a
Lei, e promover significativamente o aprimoramento do acesso a servigos essenciais, como a

propria Justica. (2020, p. 67)

Para isso, os Estados precisam analisar e, se necessario, alterar leis e politicas para
garantir que o acesso equitativo e universal a educacdo, informagdes e servicos de saude
sexual e reprodutivo seja facilitado, assim como, garantir meios de tutela e protegao

adequados para inibir a violéncia, ou agir em cuidado as vitimas.



143

Em diversos paises, varias leis e normas, ou a falta de normas adequadas, ainda
geram barreiras ao acesso de pessoas aos servicos de saude sexual e a Justica. Os padroes
internacionais de direitos humanos exigem que os Estados ndo apenas se abstenham de agdes
que interfiram na busca individual de solucdes de saude, mas também removam barreiras

legislativas e regulatorias ao acesso de servigos de saude, de educacgdo e de Justica.

A intimidade sexual e a tutela juridica, como pontos fundamentais deste trabalho,
importam no reconhecimento de que a criagdo de bons instrumentos normativos e praticas
forenses adequadas sdo requisitos essenciais para a realizagdo da saude humana, nos seus

contextos mais sensiveis.

Com base nos padrdes de direitos humanos descritos para proteger a saude sexual e o
bem-estar, neste capitulo, as questdes especificas a concretizagdo do alto padrdo da satde

sexual a seguir devem ser analisadas.

5.3 Consideragdes praticas de adogao ao método terapéutico

Desenvolve-se, nesta secdo, um exame por aproximacao do método terapéutico do
Direito as tutelas especificas previstas no ordenamento juridico brasileiro, tragando, com base
nos seus principios e fundamentos, juizos de adequagao e oportunidade sobre as ferramentas
de “Therapeutic Application of the Law”(TAL) e - “Therapeutic design of the Law” (TDL),

como descritas por David Wexler, consideradas por divisdo tematica.
Para tanto, considera-se o paradigma normativo comparativo de Mary Anne Franks.

Com o desenvolvimento da técnica legislativa norte-americana, a descrigdo dos
padrdes de referéncia passa a ter relevancia quantitativa e qualitativa, como ¢ a recomendagao

da Civil Cyber Rights Initiative, presidida pela Jurista Mary Anne Franks®’, que criou em

*"No original: “CCRI’s President and Legislative & Tech Policy Director, Dr. Mary Anne Franks, drafted the
first model criminal statute on nonconsensual pornography (NCP) in 2013, which has served as the template for
multiple state laws and for pending federal legislation on the issue. Dr. Franks has since advised lawmakers on
legislation related to nonconsensual pornography (NCP) and sextortion in over 30 states and Washington, D.C.,
and served as the Reporter for the Uniform Law Commission’s Civil Remedies for the Unauthorized Disclosure
of Intimate Imagery Act of 2018. She worked closely with Congresswoman Jackie Speier’s (D-CA) office to
draft a federal bill against NCP called the Stopping Harmful Image Exploitation and Limiting Distribution Act
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2013 o primeiro manual legislativo para pornografia nao consensual (NCP), e que serviu de

~ . ~ . . . . 68
modelo para alteragdes e inovagdes legislativas em mais de 30 Estados norte-americanos’ .

Descreve o padrdo: 1) a lei deve ser composta pela descricdo clara dos elementos
componentes da ofensa; 2) a lei deve conter excegdes para os casos de exposicao voluntaria
em publico ou para as finalidades comerciais legitimas; 3) a lei ndo deve determinar como
elemento do tipo o motivo da conduta, haja vista que tal inclusdo causa confusdo e retira a
precisdo da aplicagdo objetiva ao caso concreto; 4) a lei ndo pode conter definigcdo
demasiadamente ampla do contetido do material sob prote¢cdo, para ndo incorrer em risco de
excessos, ou ser demasiadamente restritiva; 5) a lei deve conter ampla previsao de meios da
lesdo, ndo referendando apenas as novas tecnologias, mas também as consideradas “low-
tech”; 6) a lei ndo deve limitar o ambito da aplicagdo as relagdes aos arranjos dos
relacionamentos amorosos, ja que se reconhece em outros sujeitos a possibilidade de causar a
lesdo; 7) a lei ndo deve considerar responsavel os prestadores de servigos de informatica por
danos causados por seus usuarios, quando aqueles sdo apenas intermediarios do conteudo

fornecido ilicitamente. (FRANKS, 2015, pp. 05-08)

Os conteudos de direito tratados a seguir obedecem a ordem de referéncia no
primeiro capitulo, e ndo foram organizados conforme o critério cronoldgico de atividade
legislativa. H4 temas propostos em decorréncia de repercussao jurisprudencial, ou doutrinaria,
além de aproximacdes de experiéncias comparativas. Pelo que o recorte tematico, como

proposto, mostrou-se como op¢ao metodoldgica mais adequada.

5.3.1 Vida e Integridade fisica: a Lei Maria da Penha, a Lei 14.188/21 (programa de
cooperacao “Sinal Vermelho contra a Violéncia Doméstica”) e o combate a violéncia

moral e psicologica

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) estabelece uma tipologia de trés grandes
grupos segundo quem comete o ato violento: violéncia contra si mesmo (autoprovocada ou
auto infligida); violéncia interpessoal (doméstica e comunitaria); e violéncia coletiva (grupos

politicos, organizagdes terroristas, milicias). (2014, p 12)

(the “SHIELD Act”), which passed the House as part of the Violence Against Women Reauthorization Act of
2021 in March 2021 and now awaits a Senate vote”.

At 0 dia 05/05/2022, nos Estados Unidos, 48 Estados, o DC ¢ dois territorios t€m leis especificas sobre a
pornografia ndo consensual (NCP).
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Nos grupamentos da violéncia, define especificamente que:

Violéncia Psicologica/Moral ¢ toda forma de rejei¢do, depreciagdo, discriminagdo,
desrespeito, cobranca exagerada, puni¢des humilhantes e utilizagdo da pessoa para atender
as necessidades psiquicas de outrem. E toda agdo que coloque em risco ou cause dano a
autoestima, a identidade ou ao desenvolvimento da pessoa. Esse tipo de violéncia também
pode ser chamado de violéncia moral. (op cit. p.13)

Define-se como conduta abusiva, exercida por meio de gestos, atitudes ou outras
manifestagdes, repetidas, sistematicas, que atentem contra a dignidade ou a integridade
psiquica ou fisica de uma pessoa. Portanto, a violéncia moral ¢ toda acao destinada a caluniar,

difamar ou injuriar a honra ou a reputacao da pessoa.

A violéncia psicoldgica ¢ uma forma de slow violence, uma violéncia cumulativa que
gera, de forma silenciosa e invisivel, uma progressiva redugao da esfera de autodeterminacao
da mulher, com abalos emocionais significativos. Sdo exemplos de danos psicoldgicos as
crises de choro, angustia, flashbacks (rememoracdo constante), pesadelos, insoOnia,
irritabilidade, distarbios alimentares, hipervigilancia (v.g., medo de andar em locais publicos),
dores cronicas, medo de iniciar novos relacionamentos afetivos, incapacidade de tomar
decisdes relevantes, perda de concentragdo e memoria, reducdo da capacidade laborativa

(absenteismo, desemprego), inducao ao alcoolismo e outros. (SANCHES, 2022. p.227)

E considerada qualquer conduta que: a) cause dano emocional e diminuigdo da
autoestima; b) prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento da mulher; ou, c) que vise
degradar ou controlar suas a¢des, comportamentos, crengas e decisdes. (INSTITUTO MARIA

DA PENHA, 2022).

A Lei Maria da Penha, L. 11.340/2006, traz em seu art. 7° as definigdes das
violéncias cometidas contra a mulher, dentre as quais, as importantes defini¢des de violéncia

moral e psicologica:.

Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

[omissis]

II - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminui¢do da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas a¢des, comportamentos, crengas ¢
decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhagdo, manipula¢do, isolamento,
vigilancia constante, persegui¢do contumaz, insulto, chantagem, viola¢do de sua intimidade,
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ridicularizacdo, exploragdo e limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a satude psicologica e a autodeterminagao;
[omissis]
V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure calunia, difamagao
ou injuria.
Apos longo hiato, o conceito passou a ser aplicado em importantes alteragdes
tipologicas no ambito do Direito Penal, e, com a observancia do principio da legalidade, os
fundamentos e previsdes legais do combate a violéncia psicologica e moral passaram a ganhar

efetividade social.

A Lei 14.188/21, nesse sentido, define o programa de cooperagdo “Sinal Vermelho
contra a Violéncia Doméstica” como uma das medidas de enfrentamento da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher e altera o art. 12-C da Lei n. 11.340/2006 para prever a
possibilidade de o risco atual ou iminente a integridade psicoldgica (ndo apenas a integridade
fisica) justificar o deferimento de medida protetiva de urgéncia de afastamento imediato do

agressor.

Na seara criminal, as alteragdes mais relevantes foram a criagdo de uma modalidade
qualificada de lesdo corporal em contexto de violéncia doméstica contra a mulher (Codigo

Penal, art. 129, § 13) e 0 novo crime de violéncia psicologica (Codigo Penal, art. 147-B).

A lesdo corporal leve, até o advento da nova Lei 14.188/21, tinha duas modalidades
no art. 129 do Cédigo Penal. A simples, do caput, punida com detengao de 3 meses a 1 ano, e
a qualificada, do § 9°, quando cometida contra ascendente, descendente, irmdo, conjuge ou
companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente
das relagdes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade, punida com detengdo de 3 meses
a 3 anos. Nestas duas figuras (caput e § 9° do art. 129 do Codigo Penal), o legislador objetiva

a protecdo de pessoas de ambos 0s sexos.

Com a nova lei, o art. 129 passa a contar com mais um paragrafo (§ 13), com a
seguinte redacdo: “Art. 129. [...] § 13. Se a lesdo for praticada contra a mulher, por razdes da
condi¢do do sexo feminino, nos termos do § 2°-A do art. 121 deste Codigo: Pena - reclusao,

de 1 (um) a 4 (quatro anos).”
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Como se depreende, trata-se de uma nova espécie de qualificadora da lesdo corporal
de natureza leve, restrita a vitima mulher, ferida no ambiente doméstico ¢ familiar, ou ainda

por preconceito, menosprezo ou discrimina¢ao quanto ao sexo.

Ainda sobre a regulamentacdo das violéncias contra a mulher, a nova Lei 14.188/21

trouxe a criagdao do Art. 147-B.

Art. 147-B. Causar dano emocional a mulher que a prejudique e perturbe seu pleno
desenvolvimento ou que vise a degradar ou a controlar suas acdes, comportamentos,
crencas ¢ decisdes, mediante ameaga, constrangimento, humilhagdo, manipulagio,
isolamento, chantagem, ridicularizacdo, limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro
meio que cause prejuizo a sua satde psicologica e autodeterminagdo: Pena — reclusao, de 6
(seis) meses a 2 (dois) anos, ¢ multa, se a conduta ndo constitui crime mais grave.

Tutela-se neste tipo o direito fundamental “a uma vida livre de violéncia, tanto na
esfera publica como na esfera privada” (Conven¢ao de Belém do Para, Decreto n. 1.973/1996,
art. 3°), em especial a liberdade da ofendida de viver sem medo, traumas ou fragilidades

emocionais impostos dolosamente por terceiro.

Observe-se que o resultado central ¢ “causar dano emocional a mulher”, ja que as

locugdes seguintes sao predicados alternativos do dano emocional.

As condutas executivas sdo tratadas em seguida: a) mediante ameaga (promessa de
mal injusto e grave); b) constrangimento (insisténcia importuna); c¢) humilhacao
(rebaixamento moral); d) manipulagdo (manobra para influenciar a vontade); e€) isolamento
(impedimento da convivéncia com outras pessoas); f) chantagem (pressdo sob ameaca de
utilizagdo de fatos criminosos ou imorais, verdadeiros ou falsos); g) ridicularizagdo
(escarnecimento, zombaria, que nao passa de uma forma de humilhacao); h) limitacdo do
direito de ir e vir (restricdo da livre movimentagdo) ou. 1) qualquer outro meio que cause

prejuizo a saude psicoldgica e autodeterminagao.

Por esta ultima formula analogica estende-se o tipo a quaisquer outras condutas que
possam interferir na saude psicoldgica e no exercicio de se decidir, inclusive as violagdes da
intimidade sexual, a pornografia de revanche, as praticas de sextortion (extorsdo sexual).
Portanto, o rol de comportamentos ¢ meramente exemplificativo, a abranger perfeitamente o

uso do sexo para dominagao e submissao da mulher através do sexo.
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E de se destacar que o tipo penal abrange outras formas de violéncia contra a mulher
ocorridas no ambito estatal ou comunitario. O art. 147-B ¢ mais amplo, aplicando-se a
diversas formas de violéncia de género contra a mulher, na linha do que estabelece a

Convengao de Belém do Para (Decreto n. 1.973/1996).

O crime ¢ doloso quanto a conduta de praticar atos de violéncia psicoldgica. O
agressor, com consciéncia e vontade, ameaga, constrange, humilha, manipula, isola,
chantageia, ridiculariza, limita o direito de ir e vir ou qualquer outro meio que cause prejuizo
a sua saude psicologica e autodeterminacdo. Em relagdo ao resultado, este pode ocorrer tanto

a titulo de dolo quanto de culpa. (SANCHES, 2021)

O crime se consuma com a provoca¢do do dano emocional a vitima. Cuida-se de
delito material, cujo resultado, contudo, pode ser perseguido ou nio pelo agente. (ALVES,

2022, pp. 1712)

Rogério Sanches afirma que a prova do resultado pode ser feita pelo depoimento da
ofendida, por depoimentos de testemunhas, relatdrios de atendimento médico, relatorios
psicologicos ou outros elementos que demonstrem o impacto do crime para o pleno
desenvolvimento da mulher, o controle de suas acdes, o abalo de sua saude psicologica ou
algum impedimento a sua autodeterminagdo. Considerando que o resultado do crime ndo ¢ a
lesdo a saude psiquica, mas o dano emocional (dor, sofrimento ou angustia significativos),

laudos técnicos ndo sdo necessarios.(2021)

A Terceira Se¢ao do Superior Tribunal de Justiga decidiu que, nos casos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, ¢ possivel a fixacao de valor minimo indenizatério a
titulo de dano moral, desde que haja pedido expresso da acusacdo ou da parte ofendida, ainda
que ndo especificada a quantia, e independentemente de instru¢do probatdria (STJ, REsp

1.643.051/MS, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 28/02/2018).

E de se destacar também que o tipo penal do art. 147-B ndo exige habitualidade,
consumando-se 0 crime com apenas um ato, cuja gravidade concreta ja cause um dano
emocional significativo. Caso haja reiteradas condutas de violéncia psicoldgica, ndo ¢

necessario que todas sejam imputadas individualmente, sob pena de inviabilizar a dentincia do
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Ministério Publico. Basta que se faga referéncia ao periodo aproximado em que ocorreram as
condutas e que os danos emocionais sejam comprovados. Este entendimento ja ¢ utilizado
pelos Tribunais para o caso de estupros reiterados no ambito doméstico contra pessoa

vulneravel (v.g., STJ, RHC 129.490/BA, rel. Min. Laurita Vaz, 6* T., j. 25/05/2021).

O crime o art. 147-B tem como resultado causar dano emocional, ou seja, dor,
sofrimento ou angustia. Se houver lesdo a satde psicolégica comprovada por exame e

demonstrado nexo de causalidade, havera o crime do art. 129 do Codigo Penal.

Verifica-se, por fim, que a Lei acrescentou ao caput do art. 12-C da Lei n.
11.340/2006 a locugdo “ou psicoldgica”. A alteragdo ¢ pequena, mas muito significativa, pois

deixa claro que o risco a integridade psicoldgica também ¢ hipotese de deferimento das

medidas protetivas de urgéncia®.

Portanto, ap6s um longo hiato entre a descri¢ao da violéncia psicologica e moral pela
Lei Maria da Penha em 2006 at¢ a efetiva tipificagdo em meados de 2021, ha um claro esforco
de realizacdo de um design normativo que de fato concretize a prote¢ao das mulheres, com
medidas de urgéncia, e tutelas abrangentes para fazer cessar o contexto da violéncia, como

exemplo, a seguranga advinda do afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia.

Assim, a alteracao normativa esclarece a possibilidade de tratamento diferenciado em
razdo do género, qualificando a violéncia psicologica, e regula hipdteses tipoldgicas que
possibilitam o enquadramento do sexo como “instrumento” de violéncia psicoldgica, pelo que
os danos a saude mental sdo considerados lesdes corporais, que demandam medidas protetivas
urgentes, a serem determinadas pelos juizes, com preocupagdes e finalidades terapéuticas. Por
exemplo, além do afastamento do ofensor do contexto da violéncia, pode-se vislumbrar a
busca e apreensdo de aparelhos que servem a armazenagem de dados que violam a intimidade
sexual da vitima; além de medidas coercitivas eficazes para fazer cessar as praticas de

sextortion.

69, . . . o . .. .. .. . .

Lei Maria da Penha: Art. 12-C. Verificada a existéncia de risco atual ou iminente a vida ou a integridade fisica
ou psicologica da mulher em situag@o de violéncia doméstica e familiar, ou de seus dependentes, o agressor sera
imediatamente afastado do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida.
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A alteragdo ¢ adequada ao que propde o conceito de “direito sexual” aplicado pela
OMS, pela WAS, e aos Principios de Yogyakarta; além de estar adequado a Convencao de

Belém do Para (Decreto n. 1.973/1996) sobre o tratamento da violéncia de género.

Todavia, o dispositivo ¢ passivel de consideragdes e criticas de ordem formal e

material.

Primeiro, a descricdo normativa faz crer que esse delito esteja comprometido com a
protecdo da integridade e satde psicologica da mulher vitima de violéncia doméstica e
familiar. Todavia, o referido tipo penal foi inserido no Capitulo VI ("Dos crimes contra a
liberdade individual"), Se¢do I ("Dos crimes contra a liberdade pessoal"), do Codigo Penal. E
uma teratologia, ja que a conduta de "causar dano emocional a mulher”, "(...) ndo se
restringe a liberdade, mas a integridade mental da mulher como um todo". (ROSA apud.

CHALI, 2021).

Neste exato ponto a topografia ganha relevo, ¢ que ao definir a localizagao do crime
de violéncia psicologica contra a mulher, o legislador parece ter se atentado mais ao elemento
subjetivo especial do tipo, manifestado pela intengdo do autor de "(...) degradar ou a
controlar suas agoes, comportamentos, crengas e decisoes (...)"; € ndo ao resultado capaz de
comprometer o pleno desenvolvimento individual da mulher, e, por conseguinte o bem

juridico efetivamente tutelado: a saude, a vida e a integridade fisica. (op. cit)

Além disso, Fernando Capez aponta outra fragilidade. E que o tipo penal é definido
inicialmente pela descri¢do do resultado ("causar dano emocional a mulher que a prejudique
e perturbe seu pleno desenvolvimento (...)", e apenas na parte final do texto sdo definidas as
condutas em si, todas meramente exemplificativas, observada a parte final do artigo

("Qualquer outro meio que cause prejuizo a sua saude psicologica e autodeterminagdo”).

(CAPEZ, 2021)

Fato que Chaia aponta uma incontornavel fragilidade:

(...) a organizagao textual do crime de dano emocional a mulher atribui maior relevancia ao
resultado do que a conduta em si, o que viabiliza a configuragdo do tipo penal por meio de
infinitas matizes de condutas. A redag@o do referido artigo 147-B do Coédigo Penal, além de
perigosa, tem sua constitucionalidade questionada ao violar a formula lex certa, do
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principio da legalidade, previsto pelo artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal.
(CHALIA, 2021)

Hé neste exato ponto um desvio ao parametro normativo de comparagao, quando as
intengdes sobrepdem o objeto juridico de tutela, e a lei perde em termos qualitativos a sua
objetividade ao definir condutas muito abrangentes, e ndo definir com precisdo os elementos

da ofensa.

5.3.2 Privacidade

5.3.2.1 Lei 13.772 de 2018: Da exposi¢do da intimidade sexual por meio do Registro nao

autorizado da intimidade sexual

A Lei 13.772/2018 inovou no ordenamento juridico ao criar o tipo penal de
“Exposi¢ao da Intimidade Sexual” inserindo uma letra “B” no artigo 2016, além de criar um
capitulo 1-A com titulo “Da exposi¢do sexual” e subtitulo “Registro ndo autorizado da

intimidade sexual”’’,

Segundo Jamil Chaim Alves, persistente a lacuna infralegal na seara penal de
regulamentacdo da garantia constitucional da inviolabilidade da intimidade (CF, art. 5°, X), a
alteracdo legislativa deu-se pela notoriedade alcangada por um caso ocorrido na cidade de Sao
Vicente - SP.”' Relata que um casal alugou um imével por meio de uma plataforma digital, e
devido a percep¢dao de uma luz, encontraram uma camera escondida atrds de um espelho.
Diante do ocorrido, acionaram a policia. E, pouco tempo depois, foram contactados pelo
anunciante do imovel indagando se tudo estava bem, fato que confirmou a suspeita de que o

casal estava sendo monitorado em tempo real. (2022, p. 1228)

70 Cédigo Penal. CAPITULO I-A DA EXPOSICAO DA INTIMIDADE SEXUAL Registro ndo autorizado da
intimidade sexual Art. 216-B. Produzir, fotografar, filmar ou registrar, por qualquer meio, contetido com cena de
nudez ou ato sexual ou libidinoso de carater intimo e privado sem autorizagdo dos participantes: Pena - detengao,
de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e multa. Paragrafo unico. Na mesma pena incorre quem realiza montagem em
fotografia, video, dudio ou qualquer outro registro com o fim de incluir pessoa em cena de nudez ou ato sexual
ou libidinoso de carater intimo.

" Sobre o caso: FUTEMA, Fabiana. Casal descobre camera em hospedagem do Airbnb em Sdo Vicente. VEJA-
SP, 2018. Disponivel https://veja.abril.com.br/economia/casal-descobre-camera-em-hospedagem-do-airbnb-em-
sao-vicente/
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A notoriedade do relato motivou o impulso do legislador, que ao criar o tipo especial,
afastou o enquadramento dos fatos como contraven¢do penal de importuna¢ao ao pudor ou
crime de injuria. O novo tipo criminaliza as condutas de: a) produzir, b) fotografar, c) filmar
ou d) registrar, por qualquer meio, conteido com cena de nudez ou ato sexual ou libidinoso de

carater intimo e privado sem autorizacao dos participantes.

A conduta ¢ punida com pena de detengdo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, ¢ multa,
sendo classificada como infragdo de menor potencial ofensivo.O objeto juridico tutelado ¢ a

dignidade sexual, entendida na expressao da intimidade sexual.

O crime ¢ classificado por Jamil Chaim Alves como: comum, formal, comissivo (em
regra); de forma livre, instantaneo e permanente - dependendo do nucleo do tipo; comissivo;

unissubjetivo; e plurissubsistente (2022, p. 1231)

A conduta de realizar montagens, alteragcdes e manipulagdes de imagens e dados
também foi prevista no pardgrafo unico como conduta equiparada, o que demonstra a

preocupacao do legislador com a tipificagdo da pratica conhecida como “deep fake”.

Também cumpre observar que a mesma Lei promoveu alteragcdes no art. 7° da Lei
11.340/2006 (Lei Maria da Penha), ao definir a violéncia psicologica como uma das formas
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. E, que através do dialogo e da interpretagao
sistematica possivel, o crime de exposi¢ao da intimidade sexual de forma ndo consentida ¢ um

dos meios de se praticar este tipo de violéncia.

Apesar de suprir uma lacuna importante, Spencer Sydow, ao analisar criticamente a

alteracdo legislativa, pondera:

O que identificamos ¢ que o legislador produziu uma lei descuidada do ponto de vista
formal e com significativos defeitos técnicos ¢ de aplicagdo, porém que possui alguma
aplicagdo. Os defeitos, porém, ndo necessariamente desqualificam a criagdo da legislagdo,
que, por vezes, tenta cobrir penalmente uma lacuna comportamental de modo a criar na
populagdo e no meio legislativo a reprovabilidade. O registro ndo autorizado, bem como a
montagem multimidia eram, até dezembro de 2018, condutas sem tipo penal especifico para
retratar sua gravidade e, portanto, exigia esfor¢o de adaptacdo aos tipos penais classicos
(como o constrangimento ilegal e a injuria) (...) E se a criacdo originaria de um tipo traz a
baila a importincia do tema, por outro lado a criagdo de tipos penais confusos e
inadequadamente desenhados - no sentido de Principio da Taxatividade - faz com que o
Direito Penal ndo consiga aplica-lo em sua inteireza projetada e, portanto, isso enfraqueca a
legitimidade estatal em seu dever de punir. . (2018, p. 02)
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Em exame cuidado, e que se segue, Spencer Toth Sydow anota pontos criticos

quanto aos aspectos formais e materiais da lei, destacando-se como:

a) questoes formais:

1) a teratologia advinda do processo legislativo da Lei no 13.718/18 que
surgiu primeiro, € ao prever a “exposicao pornografica nao consentida, esvaziou de

sentido o tipo “exposicdo de intimidade sexual”;

il) a teratologia da alocagdo do tipo: posto que o capitulo denominado “Da
Exposicao da Intimidade Sexual” ndo trata de nenhum tipo relacionado com exposicao
de intimidade sexual, e sim da hipdtese de registro. "Expor" ¢ o ato de publicar, de
proporcionar o acesso ao terceiro ndo autorizado; e ndo se cuida, por consequéncia, do
simples fato de registrar. O verdadeiro tipo que trata da exposicdo da intimidade
sexual foi constituido no art. 218-C do Codigo Penal, no Capitulo “Dos Crimes
Sexuais contra o vulneravel”, que sequer trata da exposi¢cdo da intimidade sexual dos

vulneraveis (pois ha previsao especial no ECA).

i11) da incompatibilidade do nomem iuris tipoldgico e das condutas previstas:
ao definir o “registro ndo autorizado da intimidade sexual” e ao prever as condutas
tipicas, o legislador incluiu agdes que ndo se coadunam com a pratica de “registrar”, ja
que: “produzir" e “realizar montagem” ndo trata propriamente da conduta de
"registrar", mas de outro lado, de uma previsdo mais abrangente, como a de “violar"

a intimidade;

b) Questdes materiais:

1) da defini¢ao do bem juridico violado: ponto positivo da alteragao legislativa
foi a defini¢ao de que a disseminacao da intimidade sexual viola a dignidade sexual.
Pois da tipificacdo especial, a conduta era configurada por alguns como delito contra a
honra (Cap. V do Cédigo Penal), fazendo a vinculagao questionada por alguns do sexo

aos costumes;
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i1) tipologia:

ii.a) ha situagdes em que Sydow afirma que aparentemente o tipo do art.
216-B se assemelhar (e poder ser) a conduta meio para se perpetrar o artigo 218-C’%.
Logo, uma sobreposi¢ao a ser resolvida pelo principio da consungao e pelas regras dos

concursos de crime, a ser resolvida pelos Tribunais. (2018, p. 13-14);

i1.b) o tipo foi construido com o devido enfrentamento quanto a porosidade
das palavras que o compde, o que desafia o principio da legalidade, da taxatividade e
da proibi¢ao da aplicacdo extensiva do Direito Penal in malan partem, sob um ponto

de vista garantista.

e E o caso da palavra “nudez”, que ndo abrange na sua definicio a
certeza sobre os estados de semi-nudez ou nudez parcial. Gera uma
incerteza também quando consideramos o uso de trajes intimos, roupas
de banho, pinturas corporais, fantasias, etc. (op.cit. p. 15);

e Qutra expressao destacada por Sydow ¢ a expressao “autorizacdo dos
participantes” que, a seu ver, foi excessivamente aberta e ndo precisou
adequadamente nem a forma de autorizagdo, nem o momento’; pelo
que, caberia reforma no dispositivo, inclusive, para tratar da revogagao
do consentimento dado anteriormente pelos participantes. (op. cit. 16);

e A propria palavra “participantes”, definida em seu plural, ¢ um termo
que desafia um exercicio hermenéutico complexo, pois em alguns
cenarios ha participantes que ndo engajam o ato sexual ou sdo
registrados. Além disso, o plural pde em duvida a legitimidade para

consentir quando hé uma pluralidade de agentes. Sugerindo Sydow a

72 ~ . ;. . . ~ . e ~ . .
[...] “sdo teoricamente possiveis as seguintes situagdes: (a) Registro de intimidade ndo autorizada seguida de

dissemina¢do ndo autorizada; (b) Registro de intimidade ndo autorizada seguida de disseminacao autorizada; (c)
Registro de intimidade autorizada seguida de disseminacdo ndo autorizada; e (d) Registro de intimidade
autorizada seguida de disseminagdo autorizada” (SYDOW, 2018, p.12)

& “[...] o consentimento de registro deve ser anterior ao registro; porém, o consentimento a posteriori
convalidaria o ato também, ndo sendo o caso de consentimento tacito, mas posterior ¢ expresso.Nao entendemos
possivel aceitar o siléncio como consentimento ou autorizagdo seguindo a ideia dos 6rgdos internacionais de
direitos humanos de que “sim ¢é sim”, “ndo ¢ nao” e “siléncio ¢ ndo” para o caso de registro de intimidade. [...]
Finalmente, achamos totalmente plausivel a revogac¢do da autorizacdo por parte da(s) pessoa(s) registradas.
”(SYDOW, 2018, p.15)
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reforma da parte final do caput, para constar a expressao ‘“‘sem
autorizacgao de qualquer dos participantes”. (op cit, idem);

e A expressdo "cena de nudez ou ato sexual ou libidinoso” podera, aos
olhos do intérprete, concluir que os unicos tipos de registros e
montagens sejam os graficos, deixando-se de lado a captura sonora de
conversar de cunho erotico. Pelo que, Sydow propode a reforma para

constar “situagdo de ato sexual ou libidinoso” (op cit. p. 21)

ii.c: uma lacuna ainda existente: o tipo ¢ omisso quanto a questao do registro
ilegal e do armazenamento apos o consentimento revogado, nos casos em que o agente
passa se colocar em posi¢ao de for¢a para chantagear a vitima no sentido de ameagar
divulgar o material potencialmente violador de sua dignidade sexual, para obter outras
vantagens, sejam sexuais, patrimoniais ou pessoais, para si ou para terceiros. E omisso,
pois, quanto ao tratamento dos fins especificos, em momento em que j& se reconhece a
pratica de sextortion.:diz Sydow: “O tipo penal criado poderia servir de alternativa,
ainda que provisoria, para os casos em que alguém recebe material de cunho intimo e
tem revogada a autorizacdo de manté-lo, podendo servir de alternativa para tentar

inicialmente reprimir essa conduta [...]” (op cit. p. 17-18),

ii.d: da pena: o tipo do art. 216-B, assim como para o pardgrafo unico,
determinou pena de reclusdo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano. Crime considerado de
menor potencial ofensivo. O que significa que, uma vez recebendo a pena privativa de
liberdade, o regime de cumprimento de pena inicial serd o aberto (art. 33 paragrafo 2o,
“c” do CP). A cominagdo ¢ compativel com o patamar da alternatividade, mantendo-se
o agente de tais tipos penais no espectro das penas alternativas, podendo, pois, haver
substitui¢do da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direito. Os patamares
de pena, pois, mostram-se em desacordo com o objetivo de impedir efetivamente a
execucao de agdes de tal natureza, ndo nos parecendo servir de desestimulo penal as

condutas (Op. Cit. idem).

ii.e. da definicio do tipo de acdo penal: a Lei no. 13.718/18 também
modificou o artigo 225 do Codigo Penal, para dar-lhe a redagdo: “Nos crimes
definidos nos Capitulos I e II deste Titulo, procede-se mediante agdo penal publica

incondicionada”. Todavia, no esfor¢o de destacar a gravidade das condutas, o



156

legislador saltou as recomendagdes do parecer da CCJ que recomendava que o delito
fosse de agdo penal publica condicionada a representagdo da vitima ou de seus
representantes legais, por se tratar de crime que viola a intimidade. Decerto que, em
termos terapéuticos, a situagdo de obrigatoriedade pode ser prejudicial a pessoa

vitimizada’®.

Portanto, ha nos pontos abordados, desvios ao pardmetro normativo de comparacao,
por: a) a lei ndo trazer em todos os seus aspectos descri¢cdo clara dos elementos componentes
da ofensa; b) a lei ndo conter de forma clara excegdes para os casos de exposi¢cdo voluntéria
em publico; c¢) a lei conter definicdo demasiadamente ampla do conteido do material sob

protecdo, e por vezes incorre em risco de excessos, ou ser demasiadamente restritiva.

5.3.2.2 Lei n° 13.718, de 2018: Divulgacdo de cena de estupro ou de cena de estupro de

vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia

A pornografia ndo consensual foi tratada, no Brasil, de forma direta e especifica pela

Lei 13.718 de 24 de setembro de 2018, especialmente em sua segunda parte que se propds a

criagdo do delito (art. 218-C do CP).”

Antes disso, os contornos penais dependiam dos arranjos das tutelas do direito a
honra, liberdade, da contravengdo penal de importunacdo ofensiva ao pudor, e das leis
especiais, principalmente a Lei 12.737/2012 (Lei Carolina Dieckmann) e da Lei Maria da
Penha.

"«Mais do que isso: ao retirar da vitima o condao de decidir pelo prosseguimento (procedibilidade) da agdo
penal, retira o legislador a escolha da pessoa acerca da conveniéncia de um processo crime, o que pode gerar
maior vitimizagdo e exposi¢cdo, talvez desnecessaria no ponto de vista de quem foi registrado/violado”.
(SYDOW, 2018. p.23)

75Cc')digo Penal: Divulgacdo de cena de estupro ou de cena de estupro de vulneravel, de cena de sexo ou de
pornografia. Art. 218-C.Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda, distribuir, publicar
ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por meio de comunica¢do de massa ou sistema de informatica ou
telematica -, fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro de
vulneravel ou que faga apologia ou induza a sua pratica, ou, sem o consentimento da vitima, cena de sexo, nudez
ou pornografia: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato ndo constitui crime mais grave. Aumento de
pena. § 1° A pena é aumentada de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois ter¢os) se o crime ¢é praticado por agente que
mantém ou tenha mantido relago intima de afeto com a vitima ou com o fim de vinganga ou humilhagao.
Exclusdo de ilicitude. § 2° Nao ha crime quando o agente pratica as condutas descritas no caput deste artigo em
publicacdo de natureza jornalistica, cientifica, cultural ou académica com a adog@o de recurso que impossibilite a
identificacdo da vitima, ressalvada sua prévia autorizacdo, caso seja maior de 18 (dezoito) anos.
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Embora inserido no Capitulo II do Titulo VI (“dos crimes sexuais contra
vulneravel”), qualquer pessoa pode figurar como vitima, pois a figura incriminadora nao
tutela apenas a dignidade sexual de pessoas vulneraveis. Alids, ¢ verdade que se a vitima for

menor de 14 anos, incidem os crimes especiais € mais graves previstos nos arts. 241, 241-A e

241-B do ECA. (ALVES, 2022, p 1.253)

Jamil Chaim Alves trata da estratificacdo do referido crime: ¢ um crime bicomum,
que tem por elemento subjetivo o dolo, consumado pela mera conduta (independente de
resultado naturalistico), sendo possivel a tentativa. Classifica, portanto, como: comum;
formal; comissivo (em regra), de forma livre; instantdneo ou permanente - a depender do

nucleo do tipo; unissubjetivo e plurissubsistente. (op cit., p. 1258)

Analisando os aspectos formais e materiais da Lei, Spencer Sydow apresenta critica

analitica o que se segue:

a) Aspectos formais:

1) objeto indevidamente apresentado: ha clara incongruéncia entre as hipoteses
tratadas por forca da Lei Modificativa. O artigo 1° da Lei’® ¢ omisso quanto ao
tratamento da questdo da exposi¢cdo ndo consentida da intimidade sexual, o que
revela a tramitagdao incoerente do Projeto de Lei, suas emendas e aprovacao.
Sydow afirma: “Isso € grave porque legislagdes penais t€ém uma natureza de
interpretacdo restritiva e erros assim podem arruinar sua aplicabilidade ou
gerar debates prejudiciais ao acusado ou a sociedade. Vicios de origem podem,
em tese, at¢é mesmo invalidar a norma.” (...) “Ao se colocar tipos penais de
mera conduta misturados com tipos materiais que admitem agravamento pela
consequéncia diferenciada do resultado, a ideia de “disposicdes gerais” fica

prejudicada”. (2018, p. 03)

i1) Tipologia inadequada, problematica definicdo de nomem iuris:

®Lei 13.718/2021: Art. lo Esta Lei tipifica os crimes de importunagdo sexual e de divulgacdo de cena de
estupro, torna publica incondicionada a natureza da agdo penal dos crimes contra a liberdade sexual e dos crimes
sexuais contra vulneravel, estabelece causas de aumento de pena para esses crimes e define como causas de
aumento de pena o estupro coletivo e o estupro corretivo.
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i.a) “Divulgagcdo de cena de estupro ou de cena de estupro de
vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia”. A conjungdo “ou”
entre a primeira e a segunda expressdes dificulta a interpretagdo, e
permite a ideia de que sdo apenas duas as condutas tipificadas. Desse
modo, uma interpretagdo, equivocada, apontaria no sentido de: (a) o
primeiro delito seria o de divulgacdo de cena de estupro e (b) o
segundo, de divulgacdo de cena de estupro de vulneravel, de cena de
sexo ou de pornografia. A primeira impressao ¢ a de que se quer
reprimir o ato de (a) divulgar cena de estupro e o ato de (b) divulgar
cena de estupro de vulnerdvel, cena de sexo com vulneravel e
pornografia envolvendo necessariamente um vulneravel. Interpretagao
tida pela doutrina como incorreta. (2018. p. 04)

i1.b) Outro erro apontado por Sydow ¢ que. enquanto que o nomen iuris
fala de “cena de sexo ou de pornografia”, o tipo penal explicitado fala
de “cena de sexo, nudez ou pornografia”. Assim, hd uma falta de
sintonia entre a rubrica € o tipo. (op cit. p. 045)

il.c) outra incongruéncia apontada pela doutrina especializada de
Sydow, ¢ a de que a rubrica (nomem iuris) traz a ideia de que o delito ¢
de “divulgacdo” das cenas das duas naturezas acima apresentadas.
Todavia, o tipo apresenta 9 (nove) nucleos, sendo classificado como
um tipo misto alternativo, pois o agente preenche o elemento objetivo
nuclear praticando qualquer dos verbos isolada ou cumulativamente.
Ao articular os elementos normativos, Sydow chega a uma
configuragdo de 135 (cento e trinta e cinco) possibilidades, o que lhe
permite afirmar que algumas das condutas se afastam da ideia de
“divulgar” e se aproximam mais do que sugere como rubrica mais

adequada “disseminar”;

i11) da topografia inadequada: o Capitulo II do Titulo VI trata especificamente
“Dos Crimes Sexuais contra Vulneraveis”. Todos os tipos do capitulo referem-
se a condutas praticadas com um sujeito “menor de 14 (catorze) anos”; o que

torna incoerente a inser¢do de uma previsio especial comum’ .

77Recomendac;ﬁo da CClJ: Imperioso, portanto, ¢ o deslocamento do novo tipo penal para o Capitulo I do Titulo
VI (Dos Crimes Contra a Liberdade Sexual) do Cddigo Penal, pois, desse modo, a conduta descrita ndo ficara
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b) aspectos materiais:

1) protecao insuficiente do bem juridico quanto a correta percep¢ao do meio
empregado para divulgacdo: “O legislador, ao invés de enraizar a ideia da
potencializagdo  vitimal, meramente colocou o meio informatico
reforcadamente na condi¢do de comum, quando, em verdade, ¢ mais gravoso”
(Op cit. p. 09). Sugere Sydow: “o uso de mecanismo informatico para a
divulgacao de um material violador de bem juridico deveria ser considerado
causa agravante da conduta ou, ao menos, causa de aumento de pena como o

traz o artigo 141, Il do Cédigo Penal”.

i1) Tratamento inadequado das espécies autonomas que compdem o tipo:
Sydow aponta que as condutas relacionadas a dissemina¢do de cenas de
estupro, cenas de estupro de vulnerdvel ou cenas que facam apologia ou
induzam a pratica do estupro sao materialmente proxiamas aos delitos de
incitacdo ao crime (art. 286,CP) e apologia ao crime ou ao criminoso (art. 287,
CP), pois tém como bem juridico a paz publica. Ja a exposi¢cdo pornografica
ndo consentida tem como bem juridico atingido a honra em sua esfera sexual,
denominada dignidade sexual. “A mistura em um mesmo tipo penal de
condutas com vitimas e condutas sem vitimas especificas, a mistura de
condutas originalmente de natureza juridica diferentes e a mistura de condutas
que possuem objetivos diversos — evitacdo de uma cultura de estupro versus
evitagdo de multiplicagdo de prejuizo a dignidade de alguém — parece ser
inadequada”, pelo que: sugere a de divisdo em dois tipos distintos. (op cit. p.

11).

ii1) inclusdo do verbo “oferecer”: Segundo Sydow, a promessa de violacao de
bens juridicos ndo representa necessariamente um fato criminalmente
relevante. Pelo que ¢ problematica a previsao da conduta de “oferecer”, ja que
quando ela se realiza de forma lesiva, a a¢do ja ganha outros contornos. (trocar,

vender, etc). “Assim e por conta dessas situagdes, entendemos que o nucleo

restrita as vitimas vulneraveis (que, inclusive, quando se tratar de crianca ou adolescente, estdo protegidas pelo
referido dispositivo penal do ECA, com pena mais rigorosa, o qual, assim, continuara vigente)
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“oferecer” ¢ conduta que nao deveria constar no artigo 218-C, mas sim
permanecer subsidiariamente como um delito de difamagdo nas situagdes
especificas em que o material oferecido venha objetivamente com os
qualificadores de uma vitima que, entdo, teria sua honra objetiva atacada. Em

caso de ofertar genéricas, defendemos a atipicidade” (op cit. 14).

iv) cominacdo legal - pena minima: o tipo do art. 218-C, determinou-se pena
de reclusdao, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se 0 ato nao constitui crime mais
grave. A cominacdo ¢ compativel com os patamares da alternatividade,
mantendo-se o agente de tais tipos penais no espectro das penas alternativas,
podendo, pois, haver substituicio da pena privativa de liberdade por pena
restritiva de direito. Os patamares de pena, pois, mostram-se em desacordo
com o objetivo de impedir efetivamente a execucao de agdes de tal natureza,

ndo nos parecendo servir de desestimulo penal as condutas (op cit. 11).

v) restricao de alcance do tipo aos contetidos imagéticos pelo termo “cena”: o
legislador ao tipificar a exposicdo nao autorizada da intimidade sexual, ndo
atentou para o fato de que ha outros modos de expressa-la: através de qudios e
através de conversas escritas (sexting). Sendo a exposi¢do por essas vias, para
fins penais, exclusivamente delito de difamagdo em seu tipo especial (crimes
contra a honra). H4 uma clara e evidente protecao insuficiente do bem juridico

tutelado.

vi) da defini¢do do tipo de acdo penal: a acdo ¢ publica incondicionada para
todos os casos relativos a dignidade sexual. Todavia, no esfor¢co de destacar a
gravidade das condutas, o legislador saltou as recomendagdes do parecer da
CClJ que recomendava que o delito fosse de a¢do penal publica condicionada a
representacdo da vitima ou de seus representantes legais, por se tratar de crime
que viola a intimidade. Decerto que, em termos terapéuticos, a situacao de

obrigatoriedade pode ser prejudicial & pessoa vitimizada’®.

"8«Mais do que isso: ao retirar da vitima o conddo de decidir pelo prosseguimento (procedibilidade) da agdo
penal, retira o legislador a escolha da pessoa acerca da conveniéncia de um processo crime, o que pode gerar
maior vitimizacdo e exposicdo, talvez desnecessaria no ponto de vista de quem foi registrado/violado”.
(SYDOW, 2018. p.23)
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vii) da falta de clareza e do 6nus probatdrio excessivo na causa de aumento de
pena (pornografia de revanche): Sydow aponta as fragilidades na constru¢do da
causa de aumento de pena, no sentido de que, ao apontar que ¢ necessaria
“relacdo intima de afeto”, obriga-se que a autoridade policial e o Ministério
Publico demonstrem que (1) havia relacao; (2) a relagdo era intima; e (3) a
relacdo era de afeto. Ademais, a segunda parte da causa de aumento usa a
expressdo “com o fim de vinganga ou humilhagdo”, de que a mera exposicao
de cena de sexo, nudez ou pornografia parece conter, em si, a ideia de
“humilhagdo”, visto que afeta a dignidade sexual da vitima. Nesse sentido, o
fim especifico de humilhar a vitima seria de dificil comprovacao pela propria

natureza do delito. (op cit. p. 20)

viii) da excludente de ilicitude: ao tentar compatibilizar o tipo com a previsao
constitucional da liberdade de expressdo e da administragdo da Justiga, o
legislador previu a existéncia de causas excludentes de ilicitude. Porém, nao
definiu quais seriam os “recursos que impossibilitam a identificacao da vitima”
de forma clara, alertando Sydow que as tecnologias muitas vezes tem
ferramentas reversas. Além disso, haveria dificuldade na conceituagao das
expressoes ‘“‘publicacdes de natureza jornalistica, cientifica, cultural ou

académica”. (op cit. pp. 21-22)

Apresentados os pontos de andlise, sob o prisma da doutrina especializada de
Spencer Sydow (2018), hd nos pontos abordados, desvios ao parametro normativo de

comparacao (FRANKS, 2015), por:

1) a Lei ter aspectos de descricdo dos elementos componentes da ofensa que

ndo sdo claros, ou sdo incongruentes;

2) apesar da Lei conter excegdes para os casos de exposi¢do voluntaria em
publico ou para as finalidades comerciais legitimas, as formas como a
excludente de ilicitude se aplicam ndo sdo objetivas quanto as regras de

operabilidade;
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3) a Lei traz causa de aumento de pena que considera o motivo da conduta, e
que tal inclusdo gera confusdo e retira a precisdo da aplicacdo objetiva ao caso

concreto;

4) a Lei ¢ omissao na consideragao de acdes que efetivamente podem agravar a
conduta, como ¢ o caso do doxxing. Pratica que consiste na divulgacdo do
material pornografico, juntamente com informagdes e dados sensiveis da
vitima. A defini¢do se: a) circunstancia judicial, b) agravante, ou c) causa de
aumento de pena - depende da politica criminal), mas a pratica deve ser

combatida efetivamente.

5) a lei contém defini¢do demasiadamente ampla do conteudo do material sob

protecdo, e incorrer em risco de excessos, ou ser demasiadamente restritiva;

6) a lei ndo contém ampla previsdo de meios da lesdo, referendando apenas
conteudos imagéticos “cenas”, e desconsidera os potenciais lesivos da escrita e

da voz;

7) a Lei traz cominagdo legal insuficiente para a prote¢do do bem juridico,
estando alinhada a alternatividade de penas. Os patamares de pena, pois,
mostram-se em desacordo com o objetivo de impedir efetivamente a execugao
de acdes de tal natureza, ndo nos parecendo servir de desestimulo penal as

condutas

Pelo que, ha ampla oportunidade de aplicagdo da ferramenta TDL para fins de
adequacao do design normativo, no sentido da protecao eficiente do bem juridico, oferecendo-

se maior seguranca juridica e adequagao social.

5.2.2.3 Reflexoes sobre a competéncia e exercicio da jurisdi¢do nos casos de violagdo da

intimidade sexual no dmbito das relagoes familiares
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O presente topico tem por objetivo a investigacdo da problematica sobre a defini¢ao
de competéncia para o exercicio da jurisdi¢@o nos litigios que tratam da inibicdo, reparacdo ou
compensagdo de danos patrimoniais e extrapatrimoniais nos casos de pornografia de revanche

(“revenge porn”) nas relacdes de familia.

As discussdes foram motivadas por revisoes realizadas nos artigos publicados pelo
Professor Flavio Tartuce, em diversos periodicos, dentre os quais a Revista Juridica Luso-
Brasileira e a Revista do IBDFAM, no ano de 2018, tratando especificamente do tema “A

indenizacao por revenge porn no Direito de Familia brasileiro”.

Tartuce considerou o desafio de se proteger os dados pessoais no ambiente da
internet, debrugando-se dentre outras questoes sobre a pornografia de vinganca no ambito do
Direito de Familia, definindo que “a conduta esta presente quando um ex-conjuge ou ex-
companheiro expde em ambientes virtuais videos ou fotos da intimidade do casal, com o
objetivo de vinganga pelo fim do casamento”. Afirma tratar-se de um grave desrespeito a
intimidade, que deve ser sancionado com o dever de indenizar, inclusive com o seu carater de

desestimulo.

Tracando o panorama do fendmeno sociojuridico, Tartuce analisou a aplicabilidade
da Lei 12.737/2012 (conhecida como Lei Carolina Dieckmann), além de analisar decisdes
judiciais, para destacar o acerto do Tribunal Fluminense (TJRJ, Apelacdo n. 000445-
89.2015.8.19.0033, DORJ 25/08/2017, p.574), que classificou a pratica do revenge porn como
um mecanismo de pressdao social e coletiva, na censura a liberdade sexual da mulher.
Destacando também o acerto da fundamentagao do Acordao do Tribunal de Justica do Distrito
Federal, que mais recentemente, considerou haver violéncia moral contra a mulher nos casos
de divulgacdo de material intimo, a gerar a aplicacdo da Lei Maria da Penha. (2018. p. 1986 ¢

Ss.)

Haveria - nestes arranjos faticos - danos morais presumidos: “a divulgacdo via
whatsapp e Facebook para conhecidos e desconhecidos, de imagens de companheira nua
consubstancia violéncia moral contra a mulher no ambito de relacao intima de afeto, a qual foi
prevista pelo legislador nacional no art. 5°, III, c/c art. 7°, V, da lei 11.340/2006 (Lei Maria da
Penha), ensejando a reparagdo por dano moral in re ipsa (TJDF, Apelacdo Civel n.

2016.16.1.009786-5, Acordao n. 108.2311, DJFTE 20/03/2018).
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Aderindo ao objeto e finalidade desta tese, ndo se pode olvidar que a
responsabilidade civil independe da criminal, nos termos do art. 935 do Codigo Civil.
Todavia, afirma Tartuce que a lei penal pode servir como roteiro para a configuragdo inicial
das condutas ilicitas civis, pela violagao dos deveres legais. Nesse sentido, uma vez presente o
dano, haveria o enquadramento privado nos artigos 186 ¢ 927 do Cédigo Civil, embasando o

correspondente dever de indenizar.

A discussao proposta segundo o objeto de orientagdo desta Tese surge justamente da
afirmacdo do Professor Flavio Tartuce de que em situacdes relacionadas as entidades
familiares, a competéncia para apreciar tais danos deveria ser da Vara da Familia, diante de
um nexo de causalidade que decorre da relagdo familiar, podendo tal pedido ser formulado na
propria acao de divorcio ou de dissolucdo da unido estdvel que assuma a feicdo contenciosa,
pelo que interpreta do art. 693 e seguintes do Codigo de Processo Civil”.

Fez-se o contraponto, entretanto, quando se esta tratando de mero relacionamento
fugaz, como no caso de “ficantes”, ou de namoro e de noivado, quando - a seu ver - a
competéncia para apreciar a demanda reparatéria para a pornografia de vinganca seria da Vara

Civel.

Desse modo, o Professor Tartuce buscou a defesa da definigdo da competéncia em
razdo da matéria, por entender que hd configuragdo do nexo de causalidade quando o evento
ocorre no ambito das relagdes familiares, sendo o bastante para a incidéncia da norma
definidora da perpetuatio jurisdictionis do art. 693 do Novo Codigo de Processo Civil, que
trata das hipoteses de divorcio, separacdo, reconhecimento e extingdo de unido estavel,

guarda, visitacdo e filiacdo.

Nesse contexto, a partir do método de inventariagdo dos conteudos legais das
disciplinas do direito material e adjetivo, e por meio da analise critica da sociologia juridica e
de realizagdo da justica no Estado Democratico do Direito, busca-se o exame da Jurisdig¢do e
da Competéncia para o tratamento dos casos de exposi¢do nao consentida da intimidade
sexual no ambito das relagdes familiares, considerando para tanto o moderno

desenvolvimento democratico dos direitos sexuais e da funcdo terapéutica do acesso a Justica.

" Art. 693. As normas deste Capitulo aplicam-se aos processos contenciosos de divorcio, separacdo,
reconhecimento e extingdo de unido estavel, guarda, visitagdo e filiagdo. Paragrafo unico. A agdo de alimentos e
a que versar sobre interesse de crianga ou de adolescente observardo o procedimento previsto em legislag@o
especifica, aplicando-se, no que couber, as disposi¢des deste Capitulo.



165

Definindo o que se pode entender por competéncia, Leonardo Carneiro da Cunha
afirma que, etimologicamente, competéncia origina-se de “competir”, significando concorrer
com outro ou, ainda, simetria, propor¢ao. Por isso, as regras de competéncia estabelecem os
casos em que determinado 6rgdo deve atuar ou exercer sua fun¢do, constituindo um limite
imposto ao exercicio valido e regular do poder, legitimando-o. Por isso, s6 importa considerar
a competéncia quando haja mais de um 6rgio ou centro de poder, estando ligada a ideia de

separac¢do ou de divisdo de poder. (2013, p. 21).

No mesmo sentido, Jorge Miranda considera que a competéncia se traduz num poder
juridico, ou melhor, numa atribui¢do de poder, e como tal representa a s6 tempo, uma
autoriza¢do e uma limitagdo. Ao conferir competéncia a algum 6rgao, estd-se outorgando-lhe
uma autorizagdo para o cumprimento de uma funcao especifica, limitando-se essa fun¢do. Dai
ndo haver competéncia ilimitada. Desse modo, a competéncia autoriza o exercicio de
determinadas fungdes e, a0 mesmo tempo, impde uma limitacdo, no sentido de que outras
fungdes estdo expressamente vedadas, enquanto contidas fora da moldura legal da

competéncia (2004, p. 58).

Segundo Leonardo Carneiro da Cunha, para fixar a competéncia, o legislador vale-se
de diversos critérios, que levam em conta dados da relagdo juridica de direito material. Assim,
em determinados casos, a competéncia sera fixada em funcdo da natureza da relagdo juridica
material, ou da situagdo do objeto litigioso ou da qualidade especial de um dos integrantes da
relagdo juridica. Existem para tanto trés critérios para a determinagdo da competéncia: o
objetivo (valor da causa, natureza da causa, matéria), o funcional (de acordo com a fun¢ao
exercida pelo magistrado) e o territorial (relacionado com a circunscrigdo territorial de cada

orgao jurisdicional). (2013, p.110-112)

Quando da definicdo de competéncia, o legislador ao atribui-la aos diversos 6rgaos
jurisdicionais, leva em conta, em alguns casos, o interesse publico, considerando, entre outros,
o interesse particular ou a comodidade das partes. Deriva da distincdo as defini¢cdes de
competéncia absoluta, quando ndo puder ser alterada ou prorrogada, e competéncia relativa,

quando houver essas possibilidades, por vontade das partes, ou por critérios legais.

Neste sentido, sob a perspectiva material, a intimidade sexual ¢ conteudo que
compoe a esfera dos direitos da personalidade do sujeito e nao pode ser vinculada de forma

absoluta ao ambiente dos arranjos familiares. A exposi¢do da intimidade sexual importa em
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violagdo dos direitos da personalidade, e em sendo assim, tem-se que o legislador ndao previu

como matéria de competéncia absoluta das Varas de Familia.

Sendo a definicdo da competéncia por acdes de indenizagdo por danos
extrapatrimoniais nos contextos familiares, por vezes, uma matéria de elaboracdo das Leis de
Organizagao Judicidria dos Estados. O que pode, muitas vezes, ensejar o conflitos positivos

ou negativos de competéncia™.

Por esse motivo, tem-se que o Codigo de Processo Civil nao definiu a competéncia
das Varas de Familia para processar e julgar as a¢des indenizatorias decorrentes da exposi¢ao
ndo consentida de intimidade sexual, ainda que estas ocorram no seio da familia. Tampouco,
pode-se fazer a relagdo por conexao do fato ao pedido de divércio, separacdo, reconhecimento
e extingdo de unido estavel, guarda, visitagdo e filiacdo, ja que a matéria discutida nas acdes
indenizatdrias nos casos analisados neste artigo dependem da comprovagdao de culpa
(responsabilidade subjetiva), e as matérias de competéncia absoluta da Vara de Familia ndo

mais admitem a apreciagdo culposa das condutas dos familiares.

Ademais, seguindo o paradigma estabelecido pela Therapeutic Jurisprudence, a
apreciacao da pretensdo inibitoria, reparatoria ou compensatoria pela Jurisdigdo da Vara de
Familia tem a possibilidade de gerar efeitos anti-terapéuticos em relagdo as vitimas, uma vez
que hd uma provavel inibicdo da prépria vitima, decorrente do fato da matéria sensivel ser
levada ao conhecimento do juizo que definird o regime de guarda dos filhos, regimes de

visitagao, etc.

Nesse sentido, tratando-se da gravidade dos efeitos danosos que sustentam as vitimas
da pratica antijuridica, hda uma necessidade cogente de desenvolvimento das teorias da
competéncia adequada, para que a vitima possa promover da melhor forma que lhe convier o

acesso a justi¢a; superando os efeitos da propria organizacao legislativa de competéncia, para

8EMENTA: CONFLITO DE COMPETENCIA. VARA DE FAMILIA E VARA CIVEL. INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. ABANDONO AFETIVO. COMPETENCIA NAO PREVISTA NO ART. 27 DA
LOJDFT. I? O art. 27 da Lei de Organizagdo Judiciaria do Distrito Federal e Territérios define a competéncia
das Varas de Familia e ndo estabelece no rol de competéncias dessa vara o processamento ¢ julgamento das
acdes que visam indenizac¢do por dano moral oriundo de relagdes familiares. I ? A acdo que visa a condenagio
ao pagamento de indeniza¢do por danos morais decorrente de ilicito (CC, art. 186 e 927)¢é de competéncia da
Vara Civel porque ndo ha discussdo de matéria atinente ao direito de familia propriamente dito. III ? Conflito
conhecido e declarado competente o Juizo Suscitado. (TJ-DF 07009910720168070000 0700991-
07.2016.8.07.0000, Relator: VERA ANDRIGHI, Data de Julgamento: 22/02/2017, 2* Camara Civel, Data de
Publicacdo: Publicado no PJe : 03/03/2017 . Pag.: Sem Péagina Cadastrada.)
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acionar o seu ofensor em um foro que ndo lhe cause inibi¢ao, opressao ou qualquer efeito

anti-terapéutico.

Nao se concorda, portanto, com a afirmagdo bindria da defini¢do de competéncia
pelo fato do ambiente familiar, ou eventual do ato antijuridico da exposi¢do ndo consentida da
intimidade sexual. Do contrario, acredita-se que ha situagdes em que existem varios foros em
principio competentes para o conhecimento e julgamento dessas demandas; pois sdo os foros

concorrentes.

O autor, diante dessas opg¢des, deve exercitar aquilo que ja se denominou como
forum shopping: a escolha do foro pelo demandante. Escolher o foro dentre aqueles em tese

competentes ¢ direito potestativo do autor.

Fredie Didier afirma que nessas situagcdes ¢ absolutamente natural que, havendo
varios foros competentes, o autor possa escolher aquele que acredita ser o mais favoravel aos
seus interesses. O problema, todavia, seria conciliar o exercicio desse direito potestativo com
a protecao da boa-fé. Essa escolha ndo pode ficar imune a vedagdo ao abuso do direito, que ¢

exatamente o exercicio do direito contrario a boa-f¢ (DIDIER, 2009. p 02).

E certo que vige no direito processual o principio da boa-fé, que torna ilicito o abuso
do direito. Também ¢ certo que o devido processo legal impde um processo adequado, que,
dentre outros atributos, ¢ aquele que se desenvolve perante um juizo adequadamente
competente. A exigéncia de uma competéncia adequada ¢ um dos corolarios dos principios do
devido processo legal, da adequagdo e da boa-fé. Pode-se inclusive falar em um principio da

A 81
competéncia adequada” .

Destarte, tem-se que a existéncia de foros concorrentes significa que todos eles sdao
igualmente competentes para, em tese, julgar um determinado tipo de demanda. Essa

circunstancia, porém, nao impede que se controle, em concreto, o exercicio do direito de

81 « . - L . . .
“Para garantir a efetivagdo de todos esses principios, embora sem sistematizagdo e com uma fundamentagéo

difusa, surgiu na Escocia uma doutrina que serviu como freio jurisprudencial a essas escolhas abusivas. A ela
deu-se o nome de forum non conveniens. Com a inser¢do dessa regra o proprio juiz da causa, no controle de sua
competéncia, utilizando a regra da Kompetenz-kompetenz (o juiz € competente para controlar a sua propria
competéncia), ja aceito pelo ordenamento nacional, evitaria julgar causas para as quais ndo fosse o juizo mais
adequado, quer em razdo do direito ou dos fatos debatidos (p. ex.: extensdo e¢ proximidade com o ilicito), quer
em razdo das dificuldades de defesa do réu. A aplicagdo no Brasil da doutrina do foro ndo conveniente é
plenamente possivel, a partir da concretiza¢do do direito fundamental a um processo adequado e leal.” (DIDIER
JUNIOR, 2009. pp. 02-03).
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escolha do foro que, se se revelar abusivo, devera ser rechagado pelo 6rgao jurisdicional, que

sempre tem a competéncia de julgar a propria competéncia.

5.3.2.4 Uso do pseudonimo nos processos de exposi¢do ndo consentida da intimidade sexual

Partindo-se da premissa da relevancia e atualidade do estudo das hipoteses de
controle social sobre a pratica e exercicio da sexualidade nas relagdes privadas através da
internet, o presente exame visa a sistematizacdo do estado da arte sobre os direitos sexuais
para a constru¢do de um paradigma ético e democratico de tutela dos interesses das vitimas da

exposicdo ndo autorizada da intimidade sexual, com o enfoque no acesso a justica.

E, ¢ também nesse sentido que o estudo ¢ propositivo da discussdo sobre a
necessidade da atualizacdo do estado da arte da disciplina material e adjetiva sobre o
regramento do segredo de justica, como ferramenta de cuidados para com a integridade
emocional da vitima da exposi¢do ndo autorizada da sexualidade. Avaliando-se, por fim, se ha
na atual formata¢do do ordenamento juridico brasileiro adequagdo e compatibilidade do uso

da técnica do uso do pseuddnimo para se acessar a justica.

Para tanto, pretende-se a revisdo descritiva e de andlise da funcionalidade das
normativas vigentes no ordenamento juridico brasileiro, das doutrinas essenciais a discussao
dos direitos da personalidade (principalmente o que concerne a tutela da intimidade e do
nome), do acesso a justica e do segredo de justica. Ademais, pretende-se a aproximagdo da
tematica as recentes experiéncias regulatorias ocorridas nos Estados norte-americanos, no
periodo de 2010-2021, particularmente no Estado da Califérnia, sugerindo-se, ao fim,

conclusdo sobre o estado da arte e as atuais perspectivas sobre o travamento da tematica.

Aplicou-se para a construcao da analise da experiéncia americana a teoria funcional
do direito comparado, sendo esse método aquele por meio do qual se busca ndo a similaridade
entre as amostras, mas o que ¢ de fato funcionalmente equivalente. Procurou-se, desse modo,
o respeito as vocagdes distintas entre a tradicdo common law e civil law. “O fundamento do
método € a chamada praesumptio similitudinis, ou seja, o pressuposto de que problemas em
diferentes ordens juridicas sdo resolvidos de uma maneira mais ou menos semelhante. H4 uma

presuncao de similaridade”. (HERZOG, 2014, p. 168)
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Desse modo, a pesquisa apresentada filia-se a vertente juridico-teérica, buscando
acentuar os aspectos conceituais e doutrinarios sobre o tema, adotando o tipo de investigagdo
denominado juridico-compreensivo, ao explorar a problematica que envolve a aplicacdo das
teorias democraticas sobre o exercicio da sexualidade, da liberdade do desenvolvimento da

personalidade e do acesso a justica.

Até o ano de 2013, apenas trés Estados americanos dispunham de leis especificas
aplicaveis aos casos de exposi¢ao da intimidade sexual de forma ndo consentida. Eram eles:
Nova Jersey, Alasca e o Texas. Entre 2013 e 2021, observaram-se a producdo de 48 novos
atos legislativos proibindo a conduta, ou atualizando as providéncias de acordo com o estado
da arte. As alteracdes foram promovidas pela legislatura de quase todos os Estados
americanos, com exce¢do de Massachusetts e da Carolina do Sul®*.

Dentre estas experiéncias de producao jurigena, destaca-se a atividade legislativa do

Estado da Califérnia, por ter maior aderéncia ao tema proposto.

No Estado californiano houve alteracao legislativa no Cédigo Civil (em vigor desde
julho de 2015), e no Cddigo Penal (em vigor desde outubro de 2013), para a inclusdo de
defini¢des e providéncias sobre a proibi¢ao da exposicdo intima ndo consentida, criando na
esfera civil uma obrigacao imposta pela Lei (Obligations Imposed by law), e na esfera Penal,

uma previsdo especifica que integra a secao das ofensas diversas (Of Other and Miscellaneous

Offenses)™.

A alteragdo no Codigo Civil foi feita na parte das obrigacdes, reconhecendo ao
jurisdicionado o direito de agdo civil contra aquela pessoa que intencionalmente distribui, por
qualquer meio, fotografia, filme, video tape, gravagao, ou qualquer forma de reproducao da
figura de outra pessoa, sem o consentimento expresso daquele que foi retratado no material.
Exige-se que a autor do ilicito: 1) tenha conhecimento, ou deveria saber, que a pessoa

retratava guardava a expectativa legitima que o material permaneceria em ambito das suas

82Aﬁrmac;ﬁo feita com base nas consultas ao observatério CCRI em novembro de 2022: disponivel em:
https://cybercivilrights.org/nonconsensual-pornography-laws/

No Original: California Civil Code: §3:1708. Every person is bound, without contract, to abstain from
injuring the person or property of another, or infringing upon any of his or her rights. California Civil Code:
$3:1708-85: 1708.85. (a) A private cause of action lies against a person who intentionally distributes by any
means a photograph, film, videotape, recording, or any other reproduction of another, without the other's
consent, if (1) the person knew that the other person had a reasonable expectation that the material would
remain private, (2) the distributed material exposes an intimate body part of the other person, or shows the other
person engaging in an act of intercourse, oral copulation, sodomy, or other act of sexual penetration, and (3) the
other person suffers general or special damages as described in Section 48a.
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esferas da privacidade; ainda, 2) que o material exposto pde a mostra partes intimas do corpo
de outra pessoa, ou a retrata em um momento de pratica de conduta sexual (intercurso,
copulagdo oral, sodomia, ou qualquer atividade de penetracdo); por fim, 3) que a pessoa

retratada suporte as espécies de danos que possam ser decorrentes da exposicdo ilicita 3.

Para fins de aplicacdo da norma, o legislador definiu as exclusdes expressas para os
casos em que: 1) o material distribuido fora criado sob o consentimento da pessoa retratada
para a finalidade de divulgacdo publica; 2) a pessoa que possui ou detém o material, tem a
permissao da pessoa retratada, para publicar — para qualquer finalidade licita — em qualquer
meio, inclusive em site da internet; 3) a pessoa retratada afastou qualquer expectativa legitima
de privacidade sobre o contetido exibido, por ter ela mesmo tornado possivel o acesso ao
publico; 4) quando a exibi¢ao do material importar para a defesa do melhor interesse publico;
5) quando o material fora produzido em um contexto de ambiente publico, onde a pessoa
retratada ndo tinha qualquer expectativa legitima de privacidade; 6) quando o material fora

distribuido anteriormente por outra pessoa.®’

Além das providéncias de reparagao por danos presumidos, provados e punitivos,
das cautelas e remédios genéricos previstos em Lei e bastantes para a tutela especifica do
demandante, a legislatura do Estado californiano fez constar expressamente a autorizacao
instrumental dos poderes cautelares de ordem restritiva temporaria, preliminar ou definitiva,

para fazer cessar a agao de distribui¢do do conteudo intimo de forma nao consentida.®®

#No original: California Civil Code: §3:1708-85: 1708.85. (a) A private cause of action lies against a person
who intentionally distributes by any means a photograph, film, videotape, recording, or any other reproduction
of another, without the other's consent, if (1) the person knew that the other person had a reasonable expectation
that the material would remain private, (2) the distributed material exposes an intimate body part of the other
person, or shows the other person engaging in an act of intercourse, oral copulation, sodomy, or other act of
sexual penetration, and (3) the other person suffers general or special damages as described in Section 48a.
#No original:California Civil Code: §3:1708-85 (c) There shall be no liability on the part of the person
distributing material under subdivision (a) under any of the following circumstances: (1) The distributed
material was created under an agreement by the person appearing in the material for its public use and
distribution or otherwise intended by that person for public use and distribution. (2) The person possessing or
viewing the distributed material has permission from the person appearing in the material to publish by any
means or post the material on an Internet Web site.(3) The person appearing in the material waived any
reasonable expectation of privacy in the distributed material by making it accessible to the general public. (4)
The distributed material constitutes a matter of public concern. (5) The distributed material was photographed,
filmed, videotaped, recorded, or otherwise reproduced in a public place and under circumstances in which the
person depicted had no reasonable expectation of privacy. (6) The distributed material was previously
distributed by another person.

 No original: California Civil Code: §3:1708-85 (d) In addition to any other relief available at law, the court
may order equitable relief against the person violating subdivision (a), including a temporary restraining order,
or a preliminary injunction or a permanent injunction ordering the defendant to cease distribution of material.
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Garantiu-se, outrossim, o direito ao demandante apresentar a agdo, defendendo os
aspectos de sua personalidade, através do uso de um pseuddnimo: elegendo a opcao de
impulsionar o procedimento adotando o chamamento de “John Doe”, “Jane Doe”, ou
simplesmente “Doe”, em substituicdo do seu proprio nome, sendo esse excluido ou rasurado
de todos os atos e documentos do processo, ou demais elementos da a¢ao que pudessem

identificar o sujeito.

Sobre a tecnologia legislativa adotada para procedimento para agcdo andénima do
demandante, definiu-se a obrigacdo do mesmo em se registrar na Corte em que pretende
provocar a jurisdi¢do, através do preenchimento de um formuléario de confidencialidade das
informacdes. Posteriormente, deve o demandante promover a notificacdo do demandado,
apresentando-lhe o nome do demandante e as caracteristicas que estdo sendo excluidas ou

editadas.®’

Na autuacdo, o demandante deve informar e justificar o sigilo, fazendo constar na
capa dos autos do processo a informacgao: “Ac¢do com base no Codigo Civil — Se¢ao 1708.85”

(Action based on Civil Code — Section 1708.85)"*.

Para a Corte, determinou-se a responsabilidade de se manter o nome e as
caracteristicas do requerente em sigilo. Além de obrigagdo de que todas as decisoes, ordens,
mandados, oficios, ou qualquer outro documento de expedig¢do propria, ou de lavra das partes,
sejam averbados e publicizados de modo a proteger o nome e as caracteristicas que
. . .. - ,11: 89 ;- ~
identificam o sujeito, da revelacao ao publico™ . Como caracteristicas que sdo bastantes para a

identificacao do sujeito, o legislador apresentou a definicdo que inclui, mas nao se limita: 1)

8No original: California Civil Code: §3:1708-85: (d) In addition to any other relief available at law, the court
may order equitable relief against the person violating subdivision (a), including a temporary restraining order,
or a preliminary injunction or a permanent injunction ordering the defendant to cease distribution of material.
The court may grant injunctive relief maintaining the confidentiality of a plaintiff using a pseudonym as
provided in subdivision (f). (omissis) (f) (1) A plaintiff in a civil proceeding pursuant to subdivision (a), may
proceed using a pseudonym, either John Doe, Jane Doe, or Doe, for the true name of the plaintiff and may
exclude or redact from all pleadings and documents filed in the action other identifying characteristics of the
plaintiff. A plaintiff who proceeds using a pseudonym and excluding or redacting identifying characteristics as
provided in this section shall file with the court and serve upon the defendant a confidential information form for
this purpose that includes the plaintiff's name and other identifying characteristics excluded or redacted. The
court shall keep the plaintiff's name and excluded or redacted characteristics confidential.

No original: California Civil Code: §3:1708-85: (2) (g) In an action pursuant to this section, the plaintiff shall
state in the caption of the complaint "ACTION BASED ON CIVIL CODE SECTION 1708.85.

8No original:California Civil Code: §3:1708-85: (2) All court decisions, orders, petitions, and other documents,
including motions and papers filed by the parties, shall be worded so as to protect the name or other identifying
characteristics of the plaintiff from public revelation.
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ao nome, ou parte do nome; 2) ao endereco, ou a parte do enderego; 3) regido de residéncia;

4) idade; 5) estado civil; 6) status sociais de relacionamento; 7) raga e etnia.”’

Sobre a responsabilidade efetiva pela acdo de excluir ou reeditar o nome ou as
caracteristicas individuais do demandante, a mesma foi atribuida as partes e aos seus
causidicos. Nao cabendo a Corte a fungdo de revisar as demandas ou qualquer outra petigao

em compliance a esta determinacio por forca da lei’" .

Anotou-se, por fim, que as garantias e os remédios previstos em lei ndo sao
absolutos, e que qualquer outra tutela disponivel pode ser reclamada no sentido do melhor

. ~ ~ . 92
interesse da reparagdo, compensacao ou puni¢ao exemplar dos danos™.

Na seara penal, a Legislatura do Estado da Califérnia fez incluir no titulo das
ofensas diversas, a proibicao da conduta de distribuir intencionalmente a imagem de parte ou
partes intimas de uma outra pessoa que pode ser identificada no conteudo, ou a retratacao de
uma situacdo em que a pessoa esteja praticando um ato sexual de intercurso, copulacao oral,
penetracdo, masturbacdo ou sodomia. Exige-se para a constitui¢do do ilicito que a pessoa
retratada assentira que as imagens deveriam permanecer na esfera privada dos envolvidos, e
que a pessoa que expoe o conteudo tivera a ciéncia, ou deveria saber, que a exposi¢ao tem o

potencial de causar danos emocionais sérios a pessoa retratada no conteudo das imagens””.

% No original: California Civil Code: §3:1708-85: (3) As used in this subdivision, "identifying characteristics"
includes, but is not limited to, name or any part thereof, address or any part thereof, city or unincorporated area
of residence, age, marital status, relationship to defendant, and race or ethnic background.

o original: California Civil Code: §3:1708-85: (4) The responsibility for excluding or redacting the name or
identifying characteristics of the plaintiff from all documents filed with the court rests solely with the parties and
their attorneys. Nothing in this section requires the court to review pleadings or other papers for compliance
with this provision.

2 No original: California Civil Code: §3:1708-85: h) Nothing in this section shall be construed to alter or negate
any rights, obligations, or immunities of an interactive service provider under Section 230 of Title 47 of the
United States Code. Nothing in this section shall be construed to limit or preclude a plaintiff from securing or
recovering any other available remedy

%No original: California Penal Code: §647. Except as provided in subdivision (1), every person who commits
any of the following acts is guilty of disorderly conduct, a misdemeanor: (j) (4) (A) Any person who intentionally
distributes the image of the intimate body part or parts of another identifiable person, or an image of the person
depicted engaged in an act of sexual intercourse,sodomy, oral copulation, sexual penetration, or an image of
masturbation by the person depicted or in which the person depicted participates, under circumstances in which
the persons agree or understand that the image shall remain private, the person distributing the image knows or
should know that distribution of the image will cause serious emotional distress, and the person depicted suffers
that distress.
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Também incorre na conduta tipica aquele que distribui a imagem por meio de

. 94
Interposta pessoa.

A aplicacdo da norma ¢ excetuada quando: a) a exibi¢do da imagem ocorrer no curso
da prossecucdo criminal; b) quando a exposicdo do conteido ocorre em observancia ao
cumprimento de uma determinacao judicial; ou c¢) quando a distribui¢do da imagem ¢ feita em

respeito ao melhor interesse publico.”

Em termos gerais, a conduta ilicita recebeu a classificacdo de crime de menor
potencial ofensivo (misdemeanor), o que no Estado da Califérnia importa em pena de prisao
por até 06 (seis) meses, e, ou, pena de multa de no méaximo U$ 1.000 (mil délares)’®. Ha,
todavia, a previsao de maior rigor punitivo para os casos de condutas reincidentes e de vitimas
menores de idade, mantendo-se o termo da san¢ao de prisao, porém, elevando a pena de multa

para a monta de no maximo U$2.000 (dois mil délares)”” .

Portanto, apo6s revisdo, depreende-se que ha clara oportunidade de redefini¢ao do
sistema legal brasileiro, com base na ferramenta - TDL - para fins de modernizagdo do
sistema de segredo de justica, para incorporagdo de método adequado a promocdo de
rompimento dos obstaculos psicologicos para acesso a justi¢a. Ja que o pseudonimo instiga,
além de um sentimento de seguranga a vitima, um senso de responsabilidade e de cuidado de
todos que atuam no ambito forense para o zelo de preservagdo dos aspectos da personalidade

da pessoa protegida.

5.3.2.5 A Lei Geral de Prote¢io de Dados e a classificagdo da Intimidade Sexual na

categoria de dados sensiveis

% No original:California Penal Code: §647 (B) A person intentionally distributes an image described in
subparagraph (A) when he or she personally distributes the image, or arranges, specifically requests, or
intentionally causes another person to distribute that image.

% No original: California Penal Code: §647. D) It shall not be a violation of this paragraph to distribute an
image described in subparagraph (A) if any of the following applies: (i) The distribution is made in the course of
reporting an unlawful activity. (ii) The distribution is made in compliance with a subpoena or other court order
for use in a legal proceeding. (iii) The distribution is made in the course of a lawful public proceeding

% No original: Cal. Pen. Code § 19.

 No original: Cal. Pen. Code § 647 (1) A second or subsequent violation of subdivision (j) is punishable by
imprisonment in a county jail not exceeding one year, or by a fine not exceeding two thousand dollars (32,000),
or by both that fine and imprisonment. (2) If the victim of a violation of subdivision (j) was a minor at the time of
the offense, the violation is punishable by imprisonment in a county jail not exceeding one year, or by a fine not
exceeding two thousand dollars ($2,000), or by both that fine and imprisonment.
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A nova Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais — LGPD tem como um dos seus
objetivos proteger os direitos e liberdades fundamentais, em particular o direito a protecao de
seus dados pessoais, assegurando o respeito a privacidade, e assegurando a propriedade de

cada individuo sobre suas proprias informagoes.

A Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por
pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de
proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da

personalidade da pessoa natural.

Estabelece-se que a protecdo geral de dados se aplica a qualquer operacdo de
tratamento realizada por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado,
independentemente do meio, do pais de sua sede ou do pais onde estejam localizados os
dados, desde que a operacao de tratamento seja realizada no territorio nacional, a atividade de
tratamento tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento de bens ou servigos ou o tratamento
de dados de individuos localizados no territorio nacional; ou os dados pessoais objeto do
tratamento tenham sido coletados no territorio nacional’.

A entrada em vigor da Lei Geral de Protecao de Dados no Brasil pds em discussao
inimeros aspectos sobre o armazenamento e fluxo de informagdes pessoais, principalmente
no ambiente da internet. J4 que tem por objetivo proteger os direitos fundamentais de

liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

A Lei inaugurou - ou ao menos esclareceu - os principios que norteiam o tratamento
de dados no Brasil, apresentando como principais vetores: a) o respeito a privacidade; b) a
autodeterminacao informativa; c) a liberdade de expressao, de informacdo, de comunicacao e
de opinido; d) a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem; e) o desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico e a inovagdo; f) a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do
consumidor; e, g) os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade

e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais. (FICO, et al. 2021)

%BLei n° 13.709/2018: Art. 3° Esta Lei aplica-se a qualquer operacdo de tratamento realizada por pessoa natural
ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, independentemente do meio, do pais de sua sede ou do pais
onde estejam localizados os dados, desde que: I - a operagéo de tratamento seja realizada no territorio nacional;
II - a atividade de tratamento tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento de bens ou servigos ou o tratamento
de dados de individuos localizados no territorio nacional; III - os dados pessoais objeto do tratamento tenham
sido coletados no territério nacional.
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O design legislativo excluiu do seu ambito de aplicacdo o tratamento de dados
pessoais realizado por pessoa natural para fins exclusivamente particulares e ndo econdmicos.
Ou, realizado para fins exclusivamente jornalisticos, artisticos, académicos”. Além disso, ha
a permissividade para o tratamento de dados com fins de seguranca publica, defesa nacional,
seguranca do Estado, ou atividades de investigacao e repressao de infragdes penais. O Art. 5°

da Lei Geral de Protecdo de Dados'®, quando identifica e conceitua “dado pessoal sensivel”,

9LEI N° 13.709, DE 14 DE AGOSTO DE 2018. Art. 4° Esta Lei ndo se aplica ao tratamento de dados pessoais:
I - realizado por pessoa natural para fins exclusivamente particulares e ndo econdmicos; II - realizado para fins
exclusivamente: a) jornalistico e artisticos; ou b) académicos, aplicando-se a esta hipotese os arts. 7° ¢ 11 desta
Lei; III - realizado para fins exclusivos de:a) seguranca publica; b) defesa nacional; ¢) seguranca do Estado; ou
d) atividades de investigacdo e repressao de infragdes penais; ou IV - provenientes de fora do territorio nacional
e que ndo sejam objeto de comunicagdo, uso compartilhado de dados com agentes de tratamento brasileiros ou
objeto de transferéncia internacional de dados com outro pais que ndo o de proveniéncia, desde que o pais de
proveniéncia proporcione grau de prote¢do de dados pessoais adequado ao previsto nesta Lei. § 1° O tratamento
de dados pessoais previsto no inciso III serda regido por legislacdo especifica, que devera prever medidas
proporcionais e estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico, observados o devido processo
legal, os principios gerais de protegdo e os direitos do titular previstos nesta Lei. § 2° E vedado o tratamento dos
dados a que se refere o inciso III do caput deste artigo por pessoa de direito privado, exceto em procedimentos
sob tutela de pessoa juridica de direito publico, que serdo objeto de informe especifico a autoridade nacional e
que deverdo observar a limitagdo imposta no § 4° deste artigo. § 3° A autoridade nacional emitird opinides
técnicas ou recomendacdes referentes as excegdes previstas no inciso III do caput deste artigo e devera solicitar
aos responsaveis relatorios de impacto & prote¢do de dados pessoais. § 4° Em nenhum caso a totalidade dos
dados pessoais de banco de dados de que trata o inciso III do caput deste artigo podera ser tratada por pessoa de
direito privado, salvo por aquela que possua capital integralmente constituido pelo poder publico.

100 1 I Ne 13.709, DE 14 DE AGOSTO DE 2018.Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: I - dado pessoal:
informagao relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel; II - dado pessoal sensivel: dado pessoal
sobre origem racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizagdo de
carater religioso, filosofico ou politico, dado referente a satde ou a vida sexual, dado genético ou biométrico,
quando vinculado a uma pessoa natural; III - dado anonimizado: dado relativo a titular que ndo possa ser
identificado, considerando a utilizagdo de meios técnicos razoaveis e disponiveis na ocasido de seu tratamento;
IV - banco de dados: conjunto estruturado de dados pessoais, estabelecido em um ou em varios locais, em
suporte eletronico ou fisico; V - titular: pessoa natural a quem se referem os dados pessoais que sdo objeto de
tratamento; VI - controlador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, a quem competem as
decisdes referentes ao tratamento de dados pessoais; VII - operador: pessoa natural ou juridica, de direito publico
ou privado, que realiza o tratamento de dados pessoais em nome do controlador; VIII - encarregado: pessoa
indicada pelo controlador e operador para atuar como canal de comunicagdo entre o controlador, os titulares dos
dados ¢ a Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados (ANPD); IX - agentes de tratamento: o controlador e o
operador; X - tratamento: toda operacdo realizada com dados pessoais, como as que se referem a coleta,
producdo, recepgdo, classificagdo, utilizagdo, acesso, reproducdo, transmissdo, distribuicdo, processamento,
arquivamento, armazenamento, eliminagdo, avaliagdo ou controle da informacdo, modificacdo, comunicagdo,
transferéncia, difusdo ou extragdo; XI - anonimizagdo: utilizagdo de meios técnicos razoaveis ¢ disponiveis no
momento do tratamento, por meio dos quais um dado perde a possibilidade de associagdo, direta ou indireta, a
um individuo; XII - consentimento: manifestagdo livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com
o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada; XIII - bloqueio: suspensao temporaria de
qualquer operacdo de tratamento, mediante guarda do dado pessoal ou do banco de dados; XIV - eliminagdo:
exclusdo de dado ou de conjunto de dados armazenados em banco de dados, independentemente do
procedimento empregado; XV - transferéncia internacional de dados: transferéncia de dados pessoais para pais
estrangeiro ou organismo internacional do qual o pais seja membro; XVI - uso compartilhado de dados:
comunicagdo, difusdo, transferéncia internacional, interconexdo de dados pessoais ou tratamento compartilhado
de bancos de dados pessoais por orgdos e entidades publicos no cumprimento de suas competéncias legais, ou
entre esses e entes privados, reciprocamente, com autorizagdo especifica, para uma ou mais modalidades de
tratamento permitidas por esses entes publicos, ou entre entes privados; XVII - relatorio de impacto a protegdo
de dados pessoais: documentagdo do controlador que contém a descricdo dos processos de tratamento de dados
pessoais que podem gerar riscos as liberdades civis e aos direitos fundamentais, bem como medidas,
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descreve: “dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opinido politica,
filiacdo a sindicato ou a organizagdo de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente
a satde ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa

natural”.

A questio iuris que se apresenta ¢ justamente o entendimento do que vem a ser e
quais os limites semanticos da expressao “dado referente a saude ou a vida sexual”, pois nao

ha uma orienta¢do interpretativa fornecida pelo legislador.
Seria esta listagem um rol taxativo ou meramente exemplificativo?

Uma interpretagao orientada segundo os principios e conteudos dos direitos sexuais
pode sustentar o entendimento de que a locugdo inclui na protegdo especial de dados pessoais
as informagdes sobre a orienta¢do sexual, principalmente quando se considera os fundamentos
da igualdade e da protecdo, principalmente dos grupos vulneraveis (e.g. integrantes da

comunidade LGBT). (FICO, etal. 2021)

Fico, Sicuto e Meng vislumbram que uma interpretagdo literal e conservadora
poderia argumentar que a expressao significaria a prote¢ao aos aspectos mais imediatos sobre
como os individuos experimentam as praticas sexuais, e, por isso, ndo abrangeria a orientacao

sexual e a identidade de género.

Apresentando-se a dificuldade de precisdo conceitual ante a omissao legislativa, faz-
se uso do método histérico de inventariagao dos contetudos juridicos, e, novamente da teoria
funcional do direito comparado, sendo esse método aquele por meio do qual se busca ndo a
similaridade entre as amostras, mas o que ¢ de fato funcionalmente equivalente. Procura-se,
desse modo, o respeito as vocagdes distintas entre as tradi¢des juridicas, revelando o
fundamento do método ¢ a chamada praesumptio similitudinis, ou seja, o pressuposto de que
problemas em diferentes ordens juridicas sdo resolvidos de uma maneira mais ou menos

semelhante. H4 uma presun¢ao de similaridade”. (HERZOG, 2014, p. 168).

salvaguardas e mecanismos de mitigagdo de risco, XVIII - orgdo de pesquisa: o6rgdo ou entidade da
administragdo publica direta ou indireta ou pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos legalmente
constituida sob as leis brasileiras, com sede ¢ foro no Pais, que inclua em sua missdo institucional ou em seu
objetivo social ou estatutirio a pesquisa basica ou aplicada de carater historico, cientifico, tecnologico ou
estatistico; e XIX - autoridade nacional: 6rgdo da administragdo publica responsavel por zelar, implementar e
fiscalizar o cumprimento desta Lei em todo o territorio nacional.
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Logo, em perspectiva historica, podemos aproximar a experiéncia brasileira a

normativa da Unido Europeia.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia estabelece que todos os

cidadios do bloco comunitério tém direito a protecdo dos seus dados pessoais.

O Regulamento (UE) n.° 2016/679 relativo a protecao das pessoas singulares no que
diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados (incluindo a
retificagdo publicada no Jornal Oficial de 23 de maio de 2018) ¢ uma medida essencial para
reforgar os direitos fundamentais das pessoas na era digital e facilitar a atividade comercial
mediante a clarificagdo das normas aplicaveis as empresas e aos organismos publicos no
mercado unico digital. A adocdo de um ato legislativo tnico visa também acabar com a
fragmentacao resultante da coexisténcia de sistemas nacionais diferentes e com encargos

administrativos desnecessarios.

Na exposi¢ao de motivos, nos considerandos 71 e 75, fica clara a preocupagao da
protecao da intimidade dos individuos, incluindo-se no rol de protegdes sensiveis a orientacao

sexual e a identidade de género de forma explicita:

(71) O titular dos dados devera ter o direito de ndo ficar sujeito a uma decisdo, que
podera incluir uma medida, que avalie aspetos pessoais que lhe digam respeito, que
se baseie exclusivamente no tratamento automatizado e que produza efeitos juridicos
que lhe digam respeito ou o afetem significativamente de modo similar, como a
recusa automatica de um pedido de crédito por via eletronica ou praticas de
recrutamento eletronico sem qualquer intervengdo humana. Esse tratamento inclui a
definicao de perfis mediante qualquer forma de tratamento automatizado de dados
pessoais para avaliar aspetos pessoais relativos a uma pessoa singular, em especial a
analise e previsdo de aspetos relacionados com o desempenho profissional, a
situacdo economica, saude, preferéncias ou interesses pessoais, fiabilidade ou
comportamento, localizagdo ou deslocacdes do titular dos dados, quando produza
efeitos juridicos que lhe digam respeito ou a afetem significativamente de forma
similar. No entanto, a tomada de decisdes com base nesse tratamento, incluindo a
defini¢do de perfis, devera ser permitida se expressamente autorizada pelo direito da
Unido ou dos Estados-Membros aplicavel ao responsavel pelo tratamento, incluindo
para efeitos de controlo e prevengdo de fraudes e da evasdo fiscal, conduzida nos
termos dos regulamentos, normas e recomendacgdes das instituicdes da Unido ou das
entidades nacionais de controlo, e para garantir a seguranga ¢ a fiabilidade do
servigo prestado pelo responsavel pelo tratamento, ou se for necessaria para a
celebragdo ou execugdo de um contrato entre o titular dos dados e o responsavel pelo
tratamento, ou mediante o consentimento explicito do titular. Em qualquer dos
casos, tal tratamento devera ser acompanhado das garantias adequadas, que deverdo
incluir a informagdo especifica ao titular dos dados e o direito de obter a intervengdo
humana, de manifestar o seu ponto de vista, de obter uma explicacdo sobre a decisdo
tomada na sequéncia dessa avaliacdo e de contestar a decisdo. Essa medida ndo
devera dizer respeito a uma crianga.
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A fim de assegurar um tratamento equitativo e transparente no que diz respeito ao
titular dos dados, tendo em conta a especificidade das circunstincias e do contexto
em que os dados pessoais sdo tratados, o responsavel pelo tratamento devera utilizar
procedimentos matematicos e estatisticos adequados a definicdo de perfis, aplicar
medidas técnicas e organizativas que garantam designadamente que os fatores que
introduzem imprecisdes nos dados pessoais sdo corrigidos e que o risco de erros ¢é
minimizado, e proteger os dados pessoais de modo a que sejam tidos em conta os
potenciais riscos para os interesses e direitos do titular dos dados e de forma a
prevenir, por exemplo, efeitos discriminatdrios contra pessoas singulares em razéo
da sua origem racial ou étnica, opinido politica, religido ou convicgdes, filiagdo
sindical, estado genético ou de saude ou orientacdo sexual, ou a impedir que as
medidas venham a ter tais efeitos. A decisdo e defini¢do de perfis automatizada
baseada em categorias especiais de dados pessoais s6 deverd ser permitida em
condicdes especificas.

(75) O risco para os direitos e liberdades das pessoas singulares, cuja
probabilidade e gravidade podem ser varidveis, podera resultar de operagdes de
tratamento de dados pessoais suscetiveis de causar danos fisicos, materiais ou
imateriais, em especial quando o tratamento possa dar origem a discriminagdo, a
usurpacdo ou roubo da identidade, a perdas financeiras, prejuizos para a reputagao,
perdas de confidencialidade de dados pessoais protegidos por sigilo profissional, a
inversdo ndo autorizada da pseudonimizag¢do, ou a quaisquer outros prejuizos
importantes de natureza econdmica ou social; quando os titulares dos dados possam
ficar privados dos seus direitos e liberdades ou impedidos do exercicio do controlo
sobre os respetivos dados pessoais;, quando forem tratados dados pessoais que
revelem a origem racial ou étnica, as opinides politicas, as convic¢des religiosas ou
filoséficas e a filiagdo sindical, bem como dados genéticos ou dados relativos a
saude ou a vida sexual ou a condenacdes penais e infracdes ou medidas de seguranca
conexas; quando forem avaliados aspetos de natureza pessoal, em particular analises
ou previsdes de aspetos que digam respeito ao desempenho no trabalho, a situagdo
econdmica, a saude, as preferéncias ou interesses pessoais, a fiabilidade ou
comportamento ¢ a localizagdo ou as deslocacdes das pessoas, a fim de definir ou
fazer uso de perfis; quando forem tratados dados relativos a pessoas singulares
vulneraveis, em particular criangas; ou quando o tratamento incidir sobre uma
grande quantidade de dados pessoais e afetar um grande ntimero de titulares de
dados.

A regra proibitiva foi claramente cunhada no art. 9°, do Regulamento UE2016/679
do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de 2016:

REGULAMENTO (UE) 2016/679 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO
CONSELHO: de 27 de abril de 2016 relativo a protecdo das pessoas singulares no
que diz respeito ao tratamento de dados pessoais ¢ a livre circulag@o desses dados e
que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados)
(Texto relevante para efeitos do EEE)

Artigo 9.°

Tratamento de categorias especiais de dados pessoais

1. E proibido o tratamento de dados pessoais que revelem a origem racial ou étnica,
as opinides politicas, as convicc¢des religiosas ou filosoficas, ou a filiacdo sindical,
bem como o tratamento de dados genéticos, dados biométricos para identificar uma
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pessoa de forma inequivoca, dados relativos a saude ou dados relativos a vida sexual
ou orientacio sexual de uma pessoa. '*!

A Diretiva (UE) 2016/680 relativa a protecdo das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais para efeitos de prevencao, investigagcao, detecao e
repressao de infragdes penais ou execucao de sangdes penais, € a livre circulacdo desses

dados.

"9"REGULAMENTO (UE) 2016/679 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO: de 27 de abril de

2016 relativo a protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulagdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados)
(Texto relevante para efeitos do EEE) Artigo 9.° 2. O disposto no n.° 1 ndo se aplica se se verificar um dos
seguintes casos: a) Se o titular dos dados tiver dado o seu consentimento explicito para o tratamento desses dados
pessoais para uma ou mais finalidades especificas, exceto se o direito da Unido ou de um Estado-Membro previr
que a proibigdo a que se refere o n.° 1 ndo pode ser anulada pelo titular dos dados; b) Se o tratamento for
necessario para efeitos do cumprimento de obrigagdes e do exercicio de direitos especificos do responsavel pelo
tratamento ou do titular dos dados em matéria de legislagdo laboral, de seguranca social e de prote¢do social, na
medida em que esse tratamento seja permitido pelo direito da Unido ou dos Estados-Membros ou ainda por uma
convengdo coletiva nos termos do direito dos Estados-Membros que preveja garantias adequadas dos direitos
fundamentais e dos interesses do titular dos dados; ¢) Se o tratamento for necessario para proteger os interesses
vitais do titular dos dados ou de outra pessoa singular, no caso de o titular dos dados estar fisica ou legalmente
incapacitado de dar o seu consentimento; d) Se o tratamento for efetuado, no admbito das suas atividades
legitimas e mediante garantias adequadas, por uma fundacgdo, associagcdo ou qualquer outro organismo sem fins
lucrativos e que prossiga fins politicos, filosoficos, religiosos ou sindicais, e desde que esse tratamento se refira
exclusivamente aos membros ou antigos membros desse organismo ou a pessoas que com ele tenham mantido
contactos regulares relacionados com os seus objetivos, e que os dados pessoais ndo sejam divulgados a terceiros
sem o consentimento dos scus titulares; e¢) Se o tratamento se referir a dados pessoais que tenham sido
manifestamente tornados publicos pelo seu titular; f) Se o tratamento for necessario a declaragdo, ao exercicio ou
a defesa de um direito num processo judicial ou sempre que os tribunais atuem no exercicio da suas fungao
jurisdicional; g) Se o tratamento for necessario por motivos de interesse publico importante, com base no direito
da Unido ou de um Estado-Membro, que deve ser proporcional ao objetivo visado, respeitar a esséncia do direito
a protecdo dos dados pessoais e prever medidas adequadas e especificas que salvaguardem os direitos
fundamentais e os interesses do titular dos dados; h) Se o tratamento for necessario para efeitos de medicina
preventiva ou do trabalho, para a avaliacdo da capacidade de trabalho do empregado, o diagnoéstico médico, a
prestagdo de cuidados ou tratamentos de saude ou de agdo social ou a gestdo de sistemas e servigos de satde ou
de agdo social com base no direito da Unido ou dos Estados-Membros ou por for¢a de um contrato com um
profissional de saude, sob reserva das condi¢des e garantias previstas no n.° 3; i) Se o tratamento for necessario
por motivos de interesse publico no dominio da satide publica, tais como a protegdo contra ameagas
transfronteiricas graves para a saide ou para assegurar um elevado nivel de qualidade e de seguranca dos
cuidados de satide e dos medicamentos ou dispositivos médicos, com base no direito da Unido ou dos Estados-
Membros que preveja medidas adequadas e especificas que salvaguardem os direitos e liberdades do titular dos
dados, em particular o sigilo profissional; j) Se o tratamento for necesséario para fins de arquivo de interesse
publico, para fins de investigacao cientifica ou historica ou para fins estatisticos, em conformidade com o artigo
89.°, n.° 1, com base no direito da Unido ou de um Estado-Membro, que deve ser proporcional ao objetivo
visado, respeitar a esséncia do direito a protecdo dos dados pessoais e prever medidas adequadas e especificas
para a defesa dos direitos fundamentais e dos interesses do titular dos dados. 3. Os dados pessoais referidos no
n.° 1 podem ser tratados para os fins referidos no n.° 2, alinea h), se os dados forem tratados por ou sob a
responsabilidade de um profissional sujeito a obrigagdo de sigilo profissional, nos termos do direito da Unido ou
dos Estados-Membros ou de regulamentacdo estabelecida pelas autoridades nacionais competentes, ou por outra
pessoa igualmente sujeita a uma obrigacdo de confidencialidade ao abrigo do direito da Unido ou dos Estados-
Membros ou de regulamentacdo estabelecida pelas autoridades nacionais competentes. 4. Os Estados-Membros
podem manter ou impor novas condigdes, incluindo limitacdes, no que respeita ao tratamento de dados
genéticos, dados biométricos ou dados relativos a saude.
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Esta diretiva protege o direito fundamental dos cidadaos a protecao de dados em caso
de utilizagdo dos seus dados pessoais por autoridades responsaveis pela aplicacdo do direito
penal, como as autoridades policiais ou judiciarias, para fins de aplicacdo da lei. Visa,
nomeadamente, garantir que os dados pessoais das vitimas, testemunhas e suspeitos de crimes
sao devidamente protegidos e facilitar a cooperagdao transnacional na luta contra a

criminalidade e o terrorismo' %2,

No contexto da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos existem
casos de destaque, com protecao explicita da intimidade da “orientacdo sexual” e da “vida
sexual”.'®

Por ndo ter a “identidade de género” sido prevista explicitamente como dado
sensivel, pela LGPD, alguns entendem que essa omissdo pode pdr em risco e fragilizar a

protecao de parcela significativa da populagdo LGBTQIA+.

Pois, se a interpretacdo conforme a Constitui¢do for prevalente, o rol ha de ser
interpretado de forma exemplificativa, ou, o conteudo “vida sexual” deve ser extenso, para
incluir as questdoes de género e de identidade, ja que ha uma urgéncia em protecao eficiente

contra atos de discriminacgao e violéncia.

De outro lado, se ha a possibilidade de interpretacao restritiva e taxativa do rol de
dados sensiveis, a exclusdo ha de ser considerada como hipdtese de alteragdo e reforma do rol,

como medida de adequagdo ao conteudo dos direitos sexuais, e adequacdo, inclusive aos

192Diretiva (UE) 2016/680: Artigo 10.° Tratamento de categorias especiais de dados pessoais O tratamento de

dados pessoais que revelem a origem racial ou étnica, as opinides politicas, as convicgdes religiosas ou
filosoficas, a filiagdo sindical, o tratamento de dados genéticos, dados biométricos destinados a identificar uma
pessoa singular de forma inequivoca, dados relativos a satide ou dados relativos a vida sexual ou a orientacdo
sexual, s6 ¢ autorizado se for estritamente necessario, se estiver sujeito a garantias adequadas dos direitos e
liberdades do titular dos dados, ¢ se: a) for autorizado pelo direito da Unido Europeia ou de um Estado-Membro;
b) Se destinar a proteger os interesses vitais do titular dos dados ou de outra pessoa singular; ou c) Estiver
relacionado com danos manifestamente tornados publicos pelo titular dos dados.

193 Caso Atala Riffo and daughters v. chile (2012); Caso Duque vs. coldmbia (2016); entre outros.Atala Riffo e
Filhas vs. Chile foi um caso de custodia de criangas por direitos LGBT na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que revisou uma decisdo de um tribunal chileno que em 2005 concedeu a custédia a um pai por causa
da orientacdo sexual da mie. Em 2012, a CIDH decidiu a favor da mae. Caso Duque vs. Colombia: Os fatos do
caso referem-se a rejei¢do da solicitagdo do Sr. Duque de obter uma penséao de sobrevivéncia ap6s a morte de seu
parceiro, por ser ele do mesmo sexo. Em sua sentenga, a Corte Interamericana aplicou normas e principios sobre
igualdade e ndo discriminagdo para analisar a diferenga de tratamento entre casais heterossexuais e aqueles
formados por pessoas do mesmo sexo, com foco nos esteredtipos presentes nas decisdes judiciais das cortes.
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principios de Yogyakarta. Ou, deve o intérprete em exercicio, considerar a abrangéncia do

termo “‘vida sexual”.

Também, ao se realizar um exame dialégico, ha de se considerar recente
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que interpreta a discriminagao da identidade de
género como forma de discriminacdo racial. Abrangendo portanto a previsdo sensivel dos

dados raciais as questdes de género e de identidade. Termos da ADO26'* e do MI 4733'%.

% ADO 26 - STF: Tesel - Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar os

mandados de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constitui¢do da Republica, as
condutas homofobicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversdo odiosa & orientacdo sexual ou a
identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua dimensio
social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequacao tipica, aos preceitos primarios de incriminacao
definidos na Lei n° 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipétese de homicidio doloso, circunstincia
que o qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in fine”); II - A repressdo penal a
pratica da homotransfobia ndo alcanga nem restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que
seja a denominagdo confessional professada, a cujos fi¢is e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulds ou
clérigos mugulmanos e lideres ou celebrantes das religides afro-brasileiras, entre outros) ¢ assegurado o direito
de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, o seu pensamento €
de externar suas convic¢des de acordo com o que se contiver em seus livros e codigos sagrados, bem assim o de
ensinar segundo sua orientagdo doutrinaria e/ou teologica, podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os
atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do espaco, publico ou privado, de sua atuagio individual
ou coletiva, desde que tais manifestagdes ndo configurem discurso de o6dio, assim entendidas aquelas
exteriorizacdes que incitem a discriminagdo, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razdo de sua
orientag@o sexual ou de sua identidade de género; III - O conceito de racismo, compreendido em sua dimensao
social, projeta-se para além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto
manifestagdo de poder, de uma construgdo de indole historico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a
desigualdade e destinada ao controle ideoldgico, a dominagdo politica, a subjugacdo social e a negagdo da
alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo
pertencerem ao estamento que detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados
estranhos e diferentes, degradados a condigdo de marginais do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia
de odiosa inferiorizagdo e de perversa estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situagdo de exclusdo do sistema
geral de protecdo do direito

%\MANDADO DE INJUNCAO 4.733 DISTRITO FEDERAL. EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL.
MANDADO DE INJUNCAO. DEVER DO ESTADO DE CRIMINALIZAR AS CONDUTAS
ATENTATORIAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. HOMOTRANSFOBIA. DISCRIMINACAO
INCONSTITUCIONAL. OMISSAO DO CONGRESSO NACIONAL. MANDADO DE INJUNCAO
JULGADO PROCEDENTE.!. E atentatorio ao Estado Democratico de Direito qualquer tipo de discriminagdo,
inclusive a que se fundamenta na orienta¢do sexual das pessoas ou em sua identidade de género. 2. O direito a
igualdade sem discriminagdes abrange a identidade ou expressio de género e a orientagdo sexual. 3. A luz dos
tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil ¢ parte, dessume-se da leitura do texto da Carta
de 1988 um mandado constitucional de criminalizagdo no que pertine a toda e qualquer discriminagdo atentatoria
dos direitos e liberdades fundamentais. 4. A omissao legislativa em tipificar a discriminagdo por orientagao
sexual ou identidade de género ofende um sentido minimo de justica ao sinalizar que o sofrimento e a violéncia
dirigida a pessoa gay, lésbica, bissexual, transgénera ou intersex ¢ tolerada, como se uma pessoa nao fosse digna
de viver em igualdade. A Constituicdo ndo autoriza tolerar o sofrimento que a discriminagdo impde. 5. A
discriminagdo por orientagdo sexual ou identidade de género, tal como qualquer forma de discriminagdo, ¢é
nefasta, porque retira das pessoas a justa expectativa de que tenham igual valor. 6. Mandado de injun¢éo julgado
procedente, para (i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional e; (ii) aplicar, até que o
Congresso Nacional venha a legislar a respeito, a Lei 7.716/89 a fim de estender a tipificacdo prevista para os
crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religidio ou procedéncia nacional a
discriminagdo por orientagdo sexual ou identidade de género. (STF — MI: 4733 DF 9942814-37.2012.1.00.0000,
Relator: EDSON FACHIN, Data de Julgamento: 13/06/2019, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 29/09/2020)
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Fato ¢ que, seguindo as orientacdes modernas e contemporaneas da regulagdo -
principalmente na internet - a prote¢do de dados deve ser pautada em respeito aos direitos

humanos.

Apesar de ser realizavel o esforco hermenéutico para a interpretacdo simpatica aos
direitos humanos, e de ter-se respaldo nas interpretagdes teleologicas e de concretizagdo de
tutelas por meio de precedentes judiciais; ha uma omissdo importante na construcao do tecido
da LGPD que reclama um juizo de oportunidade de reforma (TDL) para tornar ainda mais
clara a norma de prote¢do da intimidade sexual das pessoas, principalmente em razao dos

riscos discriminatdrios quanto a identidade de género ou orientagao sexual.

5.3.3 Liberdade

5.3.3.1 A Lei 14.069/2020 e os condenados por estupro

Com inspiracdes claras na experiéncia norte-americana da Lei Megan, foi sancionada
no dia 1° de outubro de 2020 a Lei 14.069, que criou o Cadastro Nacional de Pessoas
Condenadas por Crime de Estupro. Por previsao legal, o cadastro devera conter informacdes
sobre as caracteristicas fisicas e dados de identificagdo datiloscopica do condenado, além da
identificacdo do perfil genético, as fotos, o local de moradia e a atividade laboral

desenvolvida nos altimos trés anos, em caso de concessdo de livramento condicional.'®

Para implantar o Cadastro Nacional de Pessoas Condenadas por Crime de Estupro, a
lei prevé que a Unido deverd celebrar com estados, Distrito Federal e municipios um
documento de cooperagdo, prevendo de que forma se dard o acesso e como sera feita a

atualizacdo e a validacdo das informacdes inseridas'”’.

1981 ei 14.069:Art. 1° Fica criado, no ambito da Unido, o Cadastro Nacional de Pessoas Condenadas por Crime

de Estupro, o qual contera, no minimo, as seguintes informacdes sobre as pessoas condenadas por esse crime: I —
caracteristicas fisicas e dados de identificacdo datiloscopica; II — identificacdo do perfil genético; III — fotos; IV
— local de moradia e atividade laboral desenvolvida, nos ultimos 3 (trés) anos, em caso de concessdo de
livramento condicional.

1971 ¢i 14.069: Art. 2° Instrumento de cooperagao celebrado entre a Unido e os entes federados definira: I — o
acesso as informagdes constantes da base de dados do Cadastro de que trata esta Lei; Il — as responsabilidades
pelo processo de atualizagao e de validagdo dos dados inseridos na base de dados do Cadastro de que trata esta
Lei.
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Os recursos para o desenvolvimento e a manutengcdo do Cadastro virdo do Fundo
Nacional de Seguranga Publica. Em caso de condenado em liberdade condicional, o banco de
informagdes devera conter também os enderecos residenciais dos ultimos trés anos e as

profissdes exercidas nesse periodo'*®.

O cadastro dividiu as opinides da comunidade juridica.

Para alguns, a Lei 14.069/2020 ndo trouxe inovagdo substanciais ao mundo juridico,
na medida em que, no Brasil, ja existia o Banco Nacional de Identificagdo Genética para
varios crimes e, dentre eles, os crimes cometidos por violéncia, grave ameaca € 0s crimes

hediondos (Lei de Execucdes Penais)'”. (PARENTE, 2020).

Todavia, ao relacionar e articular dados sensiveis como: caracteristicas de imagem,
fotos, e para os casos de livramento condicional: local de moradia e atividade laboral
desenvolvida nos ultimos trés anos, outros entendem que ha grave ofensa aos direitos e
garantias fundamentais. (METZKER, 2020). Para o jurista, “[o] Brasil criou o cadastro de
pessoas condenadas por crimes de estupro, sem especificar se a condenagao ¢ com transito em
julgado, se valerd somente para estupro ou estupro de vulneravel, quanto tempo ficara o

cadastro e se o fornecimento do material genético ¢ obrigatdrio”.

1081 ¢i 14.069: Art. 3° Os custos relativos ao desenvolvimento, a instalagdo e a manutengdo da base de dados do

Cadastro Nacional de Pessoas Condenadas por Crime de Estupro serdo suportados por recursos do Fundo
Nacional de Seguranca Publica.

1997 i 14.069: Art. 9°-A. O condenado por crime doloso praticado com violéncia grave contra a pessoa, bem
como por crime contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual contra vulneravel, sera submetido,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA (acido desoxirribonucleico), por
técnica adequada e indolor, por ocasido do ingresso no estabelecimento prisional. § 1°-A. A regulamentacdo
devera fazer constar garantias minimas de prote¢do de dados genéticos, observando as melhores praticas da
genética forense. § 2° A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz competente, no caso de
inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de identificagdo de perfil genético. § 3° Deve ser viabilizado ao
titular de dados genéticos o acesso aos seus dados constantes nos bancos de perfis genéticos, bem como a todos
os documentos da cadeia de custodia que gerou esse dado, de maneira que possa ser contraditado pela defesa. §
4° O condenado pelos crimes previstos no caput deste artigo que ndo tiver sido submetido a identificagdo do
perfil genético por ocasido do ingresso no estabelecimento prisional devera ser submetido ao procedimento
durante o cumprimento da pena. § 5° A amostra biologica coletada s6 podera ser utilizada para o Unico e
exclusivo fim de permitir a identificagdo pelo perfil genético, ndo estando autorizadas as praticas de fenotipagem
genética ou de busca familiar. § 6° Uma vez identificado o perfil genético, a amostra bioldgica recolhida nos
termos do caput deste artigo devera ser correta ¢ imediatamente descartada, de maneira a impedir a sua
utilizag@o para qualquer outro fim.§ 7° A coleta da amostra bioldgica e a elaboracdo do respectivo laudo serdo
realizadas por perito oficial. § 8° Constitui falta grave a recusa do condenado em submeter-se ao
procedimento de identificacdo do perfil genético.
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Ao omitir o lapso temporal da insercdo de dados e a manutencdo na plataforma, o
Estado estaria criando uma modalidade de pena perpétua, indigna e desproporcional, pelo que
METZKER sustenta que: "provavel que a lei ndo surtird o efeito esperado, que ¢ diminuir a
praticas desse delito, aumentando na verdade um isolamento social e o vigilantismo". (op cit.

idem).

Heidi Floréncio Neves aponta omissdes importantes sobre a aplicacdo do cadastro; ja
que a falta de clareza pode importar na previsdo de uma prisao perpétua; além de gerar
davidas sobre os limites de utilizagdo do referido cadastro (quem sdo as autoridades que
poderao consultar, por exemplo; se a populagcdo podera consultar?), ou até mesmo sobre quais
sdo0 os condenados abrangidos (em primeiro, ou segundo grau, ou apenas aqueles condenados
por decisdes transitadas em julgado). Nao ha previsdo explicita sobre o processo de
reabilitacdo deste condenado. Fatos que, segundo Heidi Floréncio, demandam, no momento

atual, mais tempo para a fixagdo destas questdes. (2020)

Portanto, h& oportunidades para redesenho do instrumento normativo para sanar as
omissdes importantes, para que democraticamente sejam definidos os limites e restrigdes a
liberdade de condenados por crimes de estupro, definindo contornos mais claros, precisos e

objetivos.

5.3.3.2 Sextortion: extorsdo para fins sexuais

O termo “sextortion”, no original, ¢ apresentado pela doutrina como um neologismo
originado da junc¢do da palavra “sexo” com a palavra “corrup¢do pessoal”, ou “extorsdao”; que
denota, tradicionalmente, a situagdo de um exercicio de uma relagdo de poder hierdrquico

como forma utilizada para obtencdo de vantagens sexuais.

Todavia, com o advento das novas tecnologias, ha possibilidade de reconhecimento
da pratica com a dispensa de uma relacdo formal de poder, considerando-se, em verdade, o
poder situacional. Casos, por exemplo, de um hacker que invade um dispositivo eletronico de

uma vitima, e, utilizando imagens, conversas, videos, comeca a processo ardiloso de
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constrangimento, ameaga € extorsao para obter vantagens pecuniarias, sexuais ou mesmo

- 110
pessoais .

Nesse sentido, a sextorsdo pode ocorrer quando uma pessoa comega a constranger
outra, por meio de grave ameaga consistente na promessa de tornar publica uma foto ou video
de natureza erotica, sexual ou pornografica em que ela protagoniza, caso as exigéncias feitas

ndo sejam atendidas (SYDOW, CASTRO, 2015)

Sanches afirma que a “sextorsdo”, nos termos situacionais, tratam de um fendmeno
comportamental que permite adequacdo tipica plural, haja vista que a finalidade pretendida
pelo agente influenciard em qual tipo penal a conduta serd subsumida, ndo se trata de nova
modalidade criminosa, mas de novo modus operandi. Tendo por delitos proximos: a) Assédio
sexual (art. 216-A) b) Violéncia sexual mediante fraude (art. 215, CP) ¢) Estupro (art. 213,
CP) (configurado virtualmente, inclusive)'''; e, d) Constrangimento ilegal (art. 146, CP).

Considerando, também, que a “sextorsdo” pode, no arranjo fatico, subsumir-se nos delitos de

difamagdo ou injuria, violando a honra da vitima. (SANCHES, 2017).

Neste sentido, a tutela para os casos de sextorsdao depende de uma andlise cuidada
dos conteudos de direito, por ndo se tratar de uma nova modalidade criminosa, mas de modos

de praticar a conduta. Pelo que a ferramenta TDL nao traria contribui¢des substanciais.

Todavia, ha de se considerar que ha problemas importantes a serem considerados no
contexto do cometimento do crime. Spencer Sydow destaca: a) a conduta provoca graves
abalos psicoldgicos e danos a saude mental da vitima; b) ha uma dificuldade imediata de
registro da ocorréncia, pois nem todas as cidades dispdem de delegacias especializadas ao
combate dos crimes cibernéticos, € nao raras vezes os delitos sdo tratados como crimes crimes

contra a honra, que s6 se processam mediante queixa; c) o terceiro grande problema diz

MOMPPE. Cartilha prevengdo a golpes virtuais e presenciais: atitudes para seguranca pessoal e de dados:

Extorsdo por nudes ou sextorsdo Em geral, o criminoso inicia uma conversa com a vitima, através de redes
sociais, mudando sua identidade, utilizando perfil falso e quase sempre fotografias de pessoas com beleza
exuberante. Com o tempo e apOs conquistar certa confianga, iniciam um jogo de troca de fotos sensuais. A partir
de entdo, o criminoso passa a praticar a extorsdo, ameagando divulgar as fotos intimas em redes sociais e grupos
de Whatsapp, caso a vitima ndo deposite uma quantia em dinheiro.(2021, p. 18)

B [...] a maior parte da doutrina penalista patria orienta no sentido de que a contemplagdo lasciva configura o
ato libidinoso constitutivo dos tipos dos arts. 213 e 217-A do Coddigo Penal — CP, sendo irrelevante, para a
consumacao dos delitos, que haja contato fisico entre ofensor e ofendido [...] (RHC 70.976/MS, Rel. Ministro
JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 02/08/2016, DJe 10/08/2016).
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respeito a governanga cibernética, digital compliance e fronteiras digitais, ja que muitas vezes
os rastros sdo encobertos por servidores mantidos além de nossas fronteiras, ou 14 estdo
domiciliados os vitimizadores; d) o quarto problema ¢ a dificuldade de acdo, no sentido de

retirar do ar o conteudo extorsivo, bloquear conteudos e usuarios. (2018, p. 03)

A ferramenta a ser considerada com finalidades terapéuticas, neste caso, ¢ a
“Therapeutic Application of the Law”(TAL), como propde Sydow, ja que “¢ fundamental
para o combate a um determinado crime, entendé-lo em sua inteireza”, os motivos que o
geraram, as consequéncias que almeja o agente vitimizador, o perfil da vitima, as

circunstancias do crime.

Tais analises devem guiar uma postura de acolhimento e contingenciamento dos
riscos e danos, prevenindo, inibindo ou atenuando exposicdes futuras''2. Como medidas de
contingenciamento, o registro do Boletim de Ocorréncia deve ser seguido da imediata
denuncia as plataformas digitais que hospedam o contetido lesivo; além do acolhimento da
vitima ser trabalhado no sentido de um movimento de alerta dos seus circulos de intimidade,
profissionais e pessoais, alertando sobre o delito sofrido, retificando informacdes, reclamando
cooperacdo e discricdo. Além de um contingenciamento de danos pelo tratamento das redes
sociais e suas configuragdes, restringindo a publicidade para os modos “privados” se ainda
permanecerem “publicas”,e filtrando os usuarios para identificacdo e exclusdo de potenciais

disseminadores.
Sendo o comportamento e a educagdo, principalmente digital, ferramentas

fundamentais para o auxilio das tutelas de direito nos casos do uso do sexo para constituicao

de poderes situacionais e cometimento de delitos de extorsao.

5.3.4 Dignidade

""2MPPE. Cartilha prevencdo a golpes virtuais e presenciais: atitudes para seguranca pessoal e de dados:

Extorsdo por nudes ou sextorsdo DICAS DE PREVENCAO: Evitar adicionar e conversar em redes sociais com
perfis desconhecidos. ¢ Evitar conversar com prefixos telefonicos desconhecidos. * Néo trocar fotografias, que
possam ter conotagdo intima, através do WhatsApp ou Messenger. ¢ Jamais fazer depositos, transferéncias ou
pagamentos para desconhecidos. ¢« Nao divulgar habitos e rotinas em redes sociais. * Ndo armazenar fotos e
videos intimos em seu celular, computador ou notebook. Esses materiais, quando recolhidos para manutengao ou
roubados, podem permitir que outras pessoas tenham acesso a esses arquivos. 19 Sumario ¢ Evitar participar de
chamadas de video com desconhecidos. ¢ Se for vitima de algum golpe, ndo apagar as conversas, procurar a
policia e registrar ocorréncia
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5.3.4.1 Lei 14.245/21: (Lei Mariana Ferrer)

A Lei que passou a vigorar no dia 22 de novembro de 2021, alterou o Codigo Penal,
o Codigo de Processo Penal e a Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, para coibir a
pratica de atos atentatorios a dignidade da vitima e de testemunhas e para estabelecer causa de

aumento de pena no crime de coagdo no curso do processo.

A intenc¢do primordial do legislador foi mitigar a denominada vitimizagao secundaria
nos crimes sexuais. (ALVES, 2022, p. 1721), que consiste em um processo de revitimizagao
observado nos seios dos 6rgdos de persecucdo penal, ao sujeitar o ofendido a burocracia e a

constrangimentos diversos.

O nome social da Lei, Mariana Ferrer, ¢ devido ao caso de grande notoriedade do
julgamento do empresario André de Camargo Aranha, acusado de estuprar a jovem promoter

catarinense Mariana Ferrer, de 23 anos, durante uma festa em 2018.

O caso se tornou de conhecimento publico em razio, principalmente, da audiéncia de
instru¢do, na qual a depoente, na condi¢do de suposta vitima, foi alvo de diversas violagdes de
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direitos por parte do advogado do acusado. ° Quando ficou claro que o exercicio do

contraditorio e da ampla defesa ndo podem ser ambiente para a exposi¢cdo da vitima a vexame,

humilhac¢ao e ridicularizagao.
O mesmo podendo ser dito para as testemunhas e acusados.
O art. 344 do Codigo Penal, passou a vigorar acrescido do seguinte paragrafo tinico:

Coagao no curso do processo

Art. 344 - Usar de violéncia ou grave ameaca, com o fim de favorecer interesse proprio ou
alheio, contra autoridade, parte, ou qualquer outra pessoa que funciona ou ¢ chamada a
intervir em processo judicial, policial ou administrativo, ou em juizo arbitral:

13 «pudiencia tumultuada”: [...] o site do The Intercept Brasil divulgou o video da audiéncia, que acabou
viralizando. Nele, o advogado do acusado mostrou diversas fotos da influencer dizendo que ela estava em
"posigdes ginecoldgicas". O causidico ainda afirmou: "Peco a Deus que meu filho ndo encontre uma mulher que
nem vocé. E ndo da para dar o teu showzinho, teu showzinho vocé vai 14 dar no Instagram depois para ganhar
mais seguidores." O video da audiéncia mostra Mariana Ferrer muito abalada. Chorando, a influencer pede
respeito ao advogado e "implora" ao magistrado: "Eu gostaria de respeito, doutor, excelentissimo, eu estou
implorando por respeito, no minimo. Nem os acusados, nem os assassinos sdo tratados da forma que eu estou
sendo tratada. Pelo amor de Deus, gente. Eu sou uma pessoa ilibada, eu nunca cometi crime contra ninguém."
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/335842/audiencia-de-caso-mariana-ferrer-revolta-
comunidade-juridica
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Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

Paragrafo tnico. A pena aumenta-se de 1/3 (um ter¢o) até a metade se o processo envolver
crime contra a dignidade sexual.

O Codigo de Processo Penal, passou a vigorar acrescido dos seguintes arts. 400-A e

474-A:

Art. 400-A. Na audiéncia de instrugéo e julgamento, e, em especial, nas que apurem crimes
contra a dignidade sexual, todas as partes ¢ demais sujeitos processuais presentes no ato
deverdo zelar pela integridade fisica e psicologica da vitima, sob pena de responsabilizagdo
civil, penal e administrativa, cabendo ao juiz garantir o cumprimento do disposto neste
artigo, vedadas:

I - a manifestagdo sobre circunstincias ou elementos alheios aos fatos objeto de apuracgio
nos autos;

II - a utilizagdo de linguagem, de informagdes ou de material que ofendam a dignidade da
vitima ou de testemunhas.”

Art. 474-A. Durante a instrugdo em plenario, todas as partes € demais sujeitos processuais
presentes no ato deverdo respeitar a dignidade da vitima, sob pena de responsabilizacido
civil, penal e administrativa, cabendo ao juiz presidente garantir o cumprimento do disposto
neste artigo, vedadas:

I - a manifestagdo sobre circunstancias ou elementos alheios aos fatos objeto de apuragdo
nos autos;

II - a utilizagdo de linguagem, de informagdes ou de material que ofendam a dignidade da
vitima ou de testemunhas.

Ja a Lei dos Juizados Especiais (Lei 9099/95) passou a vigorar acrescido do seguinte

§ 1°-A, no seu art. 81:

Art. 81. Aberta a audiéncia, serd dada a palavra ao defensor para responder a acusacio,
ap6s o que o Juiz receberd, ou ndo, a denuncia ou queixa; havendo recebimento, serdo
ouvidas a vitima e as testemunhas de acusacao e defesa, interrogando-se a seguir o acusado,
se presente, passando-se imediatamente aos debates orais e a prolacdo da sentenca.

§ 1°-A. Durante a audiéncia, todas as partes ¢ demais sujeitos processuais presentes no ato
deverdo respeitar a dignidade da vitima, sob pena de responsabilizagdo civil, penal e
administrativa, cabendo ao juiz garantir o cumprimento do disposto neste artigo, vedadas:

I - a manifesta¢do sobre circunstancias ou elementos alheios aos fatos objeto de apuracdo
nos autos;

II - a utilizagdo de linguagem, de informagdes ou de material que ofendam a dignidade da
vitima ou de testemunhas.
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Nesse sentido, as alteragdes dos diplomas acima referidos estao alinhadas com os
paradigmas do direito terapéutico, na medida em que, apesar do exercicio da defesa e
acusagdo, assim como as posturas dos magistrados e servidores na conducdo da marcha
processual, desafiarem os debates sobre as versdes apresentadas pelas partes (se houve ou nao
consentimento para a pratica sexual, por exemplo), as estratégias adotadas nao podem se

distanciar dos limites da urbanidade, da ética do cuidado e da protecdo a personalidade.

A vitima, o acusado, as testemunhas, e outros, ndo podem ser - sob o pretenso
argumento do exercicio regular do direito ao contraditdrio e da ampla defesa - expostos a
vexames, humilhacdes ou expedientes de ridicularizagdo, sob o risco de se legitimar processos

de danos secundérios e a edificagao de graves barreiras de acesso a justica.

5.34.2 Lein.” 13.431/2017 (Lei do Depoimento Sem Dano ou do Depoimento Especial)

Segundo Elie Peixoto Homem, a técnica do Depoimento Sem Dano, no Brasil,
ganhou contornos iniciais em 2003, no Estado do Rio Grande do Sul, na Comarca de Porto

Alegre por iniciativa do Magistrado Jos¢ Antonio Daltoé¢ Cezar.

Segundo relato, a ideia do método teve origem em razdo das inimeras e variaveis
dificuldades com que se deparava por ocasido das inquirigdes de criancas e adolescentes,
sendo motivado a buscar alternativas distintas para o deslinde da colheita dos depoimentos.

(HOMEM, 2015. p. 04)
O Juiz relatou que na condigdo de juiz criminal se deparava com importantes dificuldades
por ocasido das "inquiricdes em juizo" de criangas e adolescentes vitimas de abuso sexual,
especialmente em razdo de que muitas das "informagdes prestadas na fase policial ndo se
confirmavam em juizo", sendo que tal fato criava "situagdes de constrangimento e
desconforto para todos", mas especialmente a crianga e aos adolescentes, sendo que ao final

as "acOes terminavam, na sua maior parte, sendo julgadas improcedentes, com base na
insuficiéncia de provas". (op cit. idem. p. 5)

O Magistrado relata esforgos pessoais € comuns no empenho para a criagdo de uma
estrutura minima para a oitiva de criangas e adolescentes, com oferecimento de estalagem
minimamente adequada e equipada com midias digitais para colher depoimentos. A
experiéncia isolada, logo foi incorporada pelo TJRS, em razdo da notoriedade de frutos

positivos. (HOMEM, 2015. p 05).
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Do reconhecimento regional, a pratica ganhou destaque. E, no ano de 2010, foi
regulamentada pela Resolucao 33/2010 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010), que
recomendou aos Tribunais a criagdo de ambientes especiais para atendimento de criangas e
adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia — um local reservado — e com o apoio de

profissionais especializados que transmitam seguranca para os depoimentos' .

O depoimento sem dano, nestes termos, ¢ entendido como um método de colheita de
depoimento de Criancas e Adolescentes vitimas do crime contra a dignidade sexual e outras
formas de violéncia que visa a reducdo do dano durante a produ¢do das provas, bem como,
minimizar os efeitos traumaticos advindos dela. Para tanto, conta com a efetiva participacao
da equipe interprofissional, composta pelos profissionais da area da psicologia e assisténcia
social, no qual, assumem o papel técnico de facilitar ou interpretar o discurso, além de por
vezes servirem como intermedidrios entre juiz, promotor, advogados e a vitima. (op. cit. p.
08)

Somente com o advento da Lei 13.431/2017, o procedimento ganhou contornos e
definigdes mais precisas. A referida lei normatiza e organiza o sistema de garantia de direitos
da crianca e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia, cria mecanismos para prevenir
e coibir a violéncia, nos termos do art. 227 da Constitui¢ao Federal, da Convengao sobre os
Direitos da Crianga e seus protocolos adicionais, da Resolugao n® 20/2005 do Conselho
Econdmico e Social das Nagdes Unidas e de outros diplomas internacionais, ¢ estabelece
medidas de assisténcia e prote¢do a crianca e ao adolescente em situagdo de violéncia. Os

comandos sdo atentos a condigdo especial do sujeito em desenvolvimento'"”, e tracando um
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Recomendagdo N° 33 de 23/11/2010. DJE/CNJ n® 215/2010, de 25/11/2010, p. 33-34.

LEI N° 13.431, DE 4 DE ABRIL DE 2017. Art. 5° A aplicagdo desta Lei, sem prejuizo dos principios
estabelecidos nas demais normas nacionais ¢ internacionais de protecdo dos direitos da crianga e do adolescente,
terd como base, entre outros, os direitos ¢ garantias fundamentais da crianga ¢ do adolescente a: I - receber
prioridade absoluta e ter considerada a condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento; II - receber tratamento
digno e abrangente; III - ter a intimidade e as condi¢des pessoais protegidas quando vitima ou testemunha de
violéncia; IV - ser protegido contra qualquer tipo de discriminagdo, independentemente de classe, sexo, raga,
etnia, renda, cultura, nivel educacional, idade, religido, nacionalidade, procedéncia regional, regularidade
migratdria, deficiéncia ou qualquer outra condi¢ao sua, de seus pais ou de seus representantes legais; V - receber
informacdo adequada a sua etapa de desenvolvimento sobre direitos, inclusive sociais, servigos disponiveis,
representacgdo juridica, medidas de protecdo, reparagdo de danos e qualquer procedimento a que seja submetido;
VI - ser ouvido e expressar seus desejos ¢ opinides, assim como permanecer em siléncio; VII - receber
assisténcia qualificada juridica e psicossocial especializada, que facilite a sua participagdo e o resguarde contra
comportamento inadequado adotado pelos demais orgdos atuantes no processo; VIII - ser resguardado e
protegido de sofrimento, com direito a apoio, planejamento de sua participagdo, prioridade na tramitagdo do
processo, celeridade processual, idoneidade do atendimento e limitagdo das intervengdes; IX - ser ouvido em
horario que lhe for mais adequado e conveniente, sempre que possivel; X - ter seguranga, com avaliagdo
continua sobre possibilidades de intimida¢do, ameaca e outras formas de violéncia; XI - ser assistido por
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plano de agdes integradas para acompanhamento integral dos menores quando da ocorréncia e
tratamento das situagdes de violéncia. Tratando de politicas implementadas nos sistemas de
justica, seguranca publica, assisténcia social, educa¢do e satde deverdo adotar agdes
articuladas, coordenadas e efetivas voltadas ao acolhimento ¢ ao atendimento integral as

vitimas de violéncia''¢

O objetivo da lei ¢ claramente mitigar os efeitos da revitimizagdo (vitimizagdo
secundaria) das vitimas criangas ou adolescentes, ou crianga ¢ adolescente, testemunha de

violéncia.

E um importante instrumento terapéutico no sentido de promover a adequagdo das
rotinas forenses, alinhadas a participagdo multiprofissional, com o uso de novas tecnologias
para fins de tutelar de forma especial os interesses das criangas e adolescentes. H4 uma
dindmica de acolhimento inicial, colheita do depoimento sem dano e finalmente um
acolhimento final; procedimento que rompe paradigmas processuais, visto que, difere da
audiéncia tradicionalmente realizada no intuito de conservar a dignidade dos infantes em
detrimento do desgaste emocional e da vitimizacdo e consequentemente, dar efetivagdo ao

principio do melhor interesse da crianga''’.

profissional capacitado e conhecer os profissionais que participam dos procedimentos de escuta especializada e
depoimento especial; XII - ser reparado quando seus direitos forem violados; XIII - conviver em familia e em
comunidade; XIV - ter as informagdes prestadas tratadas confidencialmente, sendo vedada a utilizagdo ou o
repasse a terceiro das declaragdes feitas pela crianga e pelo adolescente vitima, salvo para os fins de assisténcia a
satide ¢ de persecucdo penal; XV - prestar declaragdes em formato adaptado a crianga e ao adolescente com
deficiéncia ou em idioma diverso do portugués. Paragrafo unico. O planejamento referido no inciso VIII, no caso
de depoimento especial, sera realizado entre os profissionais especializados e o juizo.

TOLEL Ne 13.431, DE 4 DE ABRIL DE 2017. Art. 14. As politicas implementadas nos sistemas de justica,
seguranga publica, assisténcia social, educagdo e saude deverdao adotar agdes articuladas, coordenadas e efetivas
voltadas ao acolhimento e ao atendimento integral as vitimas de violéncia. § 1° As agdes de que trata o
caputobservardo as seguintes diretrizes:I - abrangéncia e integralidade, devendo comportar avaliacdo ¢ atengdo
de todas as necessidades da vitima decorrentes da ofensa sofrida; II - capacitagdo interdisciplinar continuada,
preferencialmente conjunta, dos profissionais; III - estabelecimento de mecanismos de informacao, referéncia,
contrarreferéncia e monitoramento; IV - planejamento coordenado do atendimento e do acompanhamento,
respeitadas as especificidades da vitima ou testemunha e de suas familias; V - celeridade do atendimento, que
deve ser realizado imediatamente - ou tdo logo quanto possivel - ap6s a revelagao da violéncia; VI - priorizagdo
do atendimento em razdo da idade ou de eventual prejuizo ao desenvolvimento psicossocial, garantida a
intervengdo preventiva; VII - minima intervengdo dos profissionais envolvidos; e VIII - monitoramento e
avaliacdo perioddica das politicas de atendimento. § 2° Nos casos de violé€ncia sexual, cabe ao responsavel da rede
de protegdo garantir a urgéncia e a celeridade necessarias ao atendimento de satide e a producdo probatoéria,
preservada a confidencialidade.

LEIN® 13.431, DE 4 DE ABRIL DE 2017. Art. 12. O depoimento especial sera colhido conforme o seguinte
procedimento: I - os profissionais especializados esclarecerdo a crianga ou o adolescente sobre a tomada do
depoimento especial, informando-lhe os seus direitos ¢ os procedimentos a serem adotados e planejando sua
participac@o, sendo vedada a leitura da dentincia ou de outras pecas processuais; I - é assegurada a crianga ou ao
adolescente a livre narrativa sobre a situacdo de violéncia, podendo o profissional especializado intervir quando
necessario, utilizando técnicas que permitam a elucidagdo dos fatos; III - no curso do processo judicial, o
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A ferramenta terapéutica do depoimento sem danos e suas previsdes especificas,
podem ser consideradas em interpretagdes analogicas e extensivas aos cuidados demandados
pelas vitimas de violacdo dos direitos sexuais, seja de violéncias reais, psicologicas ou
materiais, que também necessitam de uma rede de apoio que opere o seu acolhimento nas
institui¢des. Que seja responsavel pela protecdo de garantir a urgéncia e a celeridade

necessdarias ao atendimento de saude e a produgao probatoria, preservada a confidencialidade.

Pelo que, ha um juizo de oportunidade de reforma (TDL) para tornar ainda mais
clara e efetiva a norma de prote¢do da intimidade sexual das pessoas, quando da necessidade
de oitiva e acolhida das pessoas vitimas de danos aos direitos sexuais, além da formacao de
uma rede de apoio que possa priorizar os atendimentos nas institui¢des de apoio as vitimas,

seja para atendimentos de saude, seja em razdo da necessidade de produzir provas.

5.3.5 Patrimonio

5.3.5.1 Reversdo em favor da vitima das vantagens economicas: a tutela de restituicao do

lucro da intervengdo, a disgorgement of profits doctrine

As ameacas, ofensas e lesdes aos direitos da personalidade podem gerar proveitos e
resultados econdmicos em favor do autor do ilicito, as custas dos danos sofridos pela vitima.
Em determinados contextos, como ocorre com os casos de pornografia, a utilizacdo ou
exploracdo indevida dos direitos da personalidade pode se revelar bastante lucrativa para o

agente ofensor.

depoimento especial sera transmitido em tempo real para a sala de audiéncia, preservado o sigilo; IV - findo o
procedimento previsto no inciso II deste artigo, o juiz, apds consultar o Ministério Publico, o defensor e os
assistentes técnicos, avaliard a pertinéncia de perguntas complementares, organizadas em bloco; V - o
profissional especializado podera adaptar as perguntas a linguagem de melhor compreensao da crianca ou do
adolescente; VI - o depoimento especial sera gravado em audio e video. § 1° A vitima ou testemunha de
violéncia ¢ garantido o direito de prestar depoimento diretamente ao juiz, se assim o entender. § 2° O juiz tomara
todas as medidas apropriadas para a preservacao da intimidade e da privacidade da vitima ou testemunha. § 3° O
profissional especializado comunicara ao juiz se verificar que a presenca, na sala de audiéncia, do autor da
violéncia pode prejudicar o depoimento especial ou colocar o depoente em situagdo de risco, caso em que,
fazendo constar em termo, sera autorizado o afastamento do imputado. § 4° Nas hipdteses em que houver risco a
vida ou a integridade fisica da vitima ou testemunha, o juiz tomara as medidas de protegdo cabiveis, inclusive a
restricdo do disposto nos incisos III e VI deste artigo. § 5° As condigdes de preservacdo ¢ de seguranca da midia
relativa ao depoimento da crianga ou do adolescente serdo objeto de regulamentagdo, de forma a garantir o
direito a intimidade e a privacidade da vitima ou testemunha. § 6° O depoimento especial tramitard em segredo
de justica.
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Acredita-se que, de forma estimada, a industria pornografica movimenta cerca de 12

"8 E, que, parte do conteudo explorado é

bilhdes de dolares americanos anualmente
comprovadamente fruto da violagdo de direitos das vitimas da exposi¢cdo ndo consensual da

propria sexualidade, além da exposicdo de menores, como evidenciado no Caso Pornhub'".

Esse proveito econdmico ilicitamente auferido ¢ denominado de lucro da
intervencdo, ja que decorre da indevida ingeréncia, intrusdo e exploracdo dos direitos de
outrem. Em outros termos, ao ndo buscar o consentimento da vitima, ou excluir qualquer
hipdtese de pactuagdo bilateral, o ofensor causa o que a doutrina denomina de “curto-circuito

do contrato” (contractual by-pass).

A expressdo representa a tomada de decisdo do lesante quanto a escolha pela violagdo de
um direito, pela recusa de celebracdo de um contrato ¢ a consequente expropriagdo do bem
pelo particular, por saber que o lucro ilicito obtido pela sua usurpagdo sera superior aos
lavores que eventualmente sera condenado a reparar em prol do ofendido. Em outras
palavras, por pura racionalidade econdmica e isento de qualquer escrupulo, o agente
econdmico prefere se sujeitar as regras de responsabilidade civil do que celebrar um
negdcio juridico mediante acordo com a outra parte, ou seja, despreza o “preco do

consentimento”. (FARIA et al. 2018. pp. 335-336)

A indevida ingeréncia reclama uma tutela corretiva denominada “tutela de restitui¢ao
do lucro da intervencio”(disgorgement of profits)'*". E, a restitui¢io, neste caso, significa que
o patrimonio do interventor deverd ser restituido ao estado anterior ao ato ilicito (status quo
ante), com a remogao do lucro indevidamente obtido de seu patrimdnio e a transferéncia desse
proveito econdmico para o patriménio do titular do direito violado, sempre que esse lucro

superar o dano'?'. (HIBNER, 2019. pp- 120 e ss)

M8 «The pornography industry generates $12 billion dollars in annual revenue - larger than the combined annual

revenues of ABC, NBC, and CBS. Of that, the Internet pornography industry generates $2.5 billion dollars in
annual revenue.” em: Pornography Statistics. Family Safe Media. Data: 10.01 2006.

""%para mais detalhes, ver: Caso Pornhub:: “An End to the Internet Pornography Industry as We Know It”
Disponivel em: https://endsexualexploitation.org/articles/an-end-to-the-internet-pornography-industry-as-we-
know-it/

2T ermo “disgorgement of profits” tratado em: KFOURI NETO, Miguel; NOGAROLLI, Rafaella. A aplicagdo
do lucro da intervengdo (disgorgement of profits) no Direito Civil brasileiro: um novo dano no campo da
responsabilidade civil ou uma categoria de enriquecimento sem causa? In: TEPEDINO, Gustavo; MENEZES,
Joyceane Bezerra (Orgs.). Autonomia privada, liberdade existencial e direitos fundamentais. Belo Horizonte:
Forum, 2019, p. 559-586.

" IDireito comparado: leadind case (Civil law): Caroline de Grimaldi, 1995. “Embora a princesa tenha se
recusado a conceder entrevista a um jornal, o veiculo de comunicag@o publicou uma entrevista falsa, contendo
informagdes inveridicas. Nesse caso, apesar de ndo ter fixado a indenizagdo com base nos lucros do agente
ofensor, o Tribunal Federal de Justica da Alemanha reconheceu a necessidade de se atribuir a vitima uma
indenizagdo superior ao mero “preco de consentimento”. Caso apresentado em: KFOURI NETO, Miguel;
NOGAROLI, Rafaella. A aplicag@o do lucro da intervencao (disgorgement of profits) no Direito Civil brasileiro:
um novo dano no campo da responsabilidade civil ou uma categoria de enriquecimento sem causa? In:
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Alerta Hibner ainda que, tradicionalmente, no direito brasileiro, as regras que regem
a responsabilidade civil permite que o ofensor incorpore ao seu patrimonio, o lucro que supera
o dano. Mesmo apds a indenizacdo e a compensagao dos prejuizos, o autor do ilicito conserva,
em seu patrimonio, o proveito economico indevidamente auferido, especificamente quando

esse lucro € superior ao dano experimentado pela vitima. (2019, p.121)

Nesse panorama, ¢ patente a necessidade de se repensar a tutela especifica que seja
apresentada capaz de retirar do patrimonio do ofensor o lucro que superar o dano, e como
medida restaurativa, transfira para o patriménio da vitima o proveito econdomico que foi

auferido por meio da exploragdo ou utilizagdo indevida de seus direitos.

Enquanto as tutelas compensatéria e indenizatéria se fundam nas regras da
responsabilidade civil, a tutela de exclusdo do lucro da interven¢do se fundamenta na vedacao
ao enriquecimento sem causa (ou locupletamento ilicito), prevista nos arts. 884 a 886 do
Caodigo Civil, e, em leis especiais, como, por exemplo, a Lei de Propriedade Intelectual (Lei

n°® 9.279/1996) e a Lei de Direitos Autorais (Lei n° 9610/1998).

No Brasil, o primeiro caso a reconhecer a tutela de restituicdo do lucro de
intervencao aconteceu em 2016, no caso da atriz Giovanna Antonelli versus Dermo
Formulagdes Farmacia de Manipulacao Ltda. O Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro deu provimento & apelacdo interposta pela atriz, a fim de condenar a empresa a
restituir & autora o montante correspondente ao lucro da intervencao, fixado em 5% sobre o
volume de vendas do produto, baseado no seu preco de comercializagdo, no periodo
compreendido entre o inicio da lesdo (associacdo do referido produto a imagem da

demandante) e o fim da circulaco da propaganda'**.

A atriz apresentou recurso ao STJ, por ndo concordar com os critérios definidos para
a restitui¢ao do lucro de intervengdo. O caso ja foi julgado também no STJ, que reconheceu a

pretensio de reforma para redefinir os critérios de quantificacio fixados pelo TIRJ'Z.

TEPEDINO, Gustavo, MENEZES, Joyceane Bezerra (Orgs.). Autonomia privada, liberdade existencial e
direitos fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 559-586.

122T1R) , Ap. n° 0008927-17.2014.8.19.0209, Rel. Desembargador Fernando Fernandy Fernandes, Décima
Terceira Camara Civel, julgado em 26/10/2016.

123Resumo Oficial Cinge-se a controvérsia a analisar, dentre outros pontos, a forma de quantificagdo do lucro
da intervengdo, que, de acordo com o conceito trazido pela doutrina, representa o "lucro obtido por aquele que,
sem autorizagdo, interfere nos direitos ou bens juridicos de outra pessoa e que decorre justamente desta
intervengao". Destaque-se que tarefa muito mais complexa do que reconhecer o dever de restituicdo dos lucros
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Tese Juridica: Cabe ao perito, na fase de liquidagdo da sentenca, a tarefa de encontrar o
melhor método de quantificagdo do que foi auferido, sem justa causa, as custas do uso nao
autorizado de imagem em campanha publicitaria, observados os seguintes critérios: a)
apuracdo do quantum debeatur com base no denominado lucro patrimonial; b) delimitacdo
do calculo ao periodo no qual se verificou a indevida intervengdo no direito de imagem; c)
afericdo do grau de contribui¢do de cada uma das partes mediante abatimento dos valores
correspondentes a outros fatores que contribuiram para a obten¢do do lucro, tais como a
experiéncia do interventor, suas qualidades pessoais e as despesas realizadas; e d)
distribui¢@o do lucro obtido com a intervengéo proporcionalmente a contribui¢do de cada
participe da relagdo juridica. (STJ - TERCEIRA TURMA REsp 1.698.701-RJ Relator:
Ricardo Villas Boas Cueva Julgamento: 02/10/2018 Publicacao: 08/10/2018)

Ao construir a tese, o Min. Ricardo villas Boas Cueva, na condi¢do de Relator,
afirmou o desafio de se tentar superar o relativo ineditismo da pretensdo traz consigo a
dificuldade de enquadra-la em algum dos institutos de Direito Civil. Destacando o caminho
tracados por alguns pela solu¢do do problema se da pela aplicacdo dos principios gerais de

responsabilidade civil, entre os quais o da reparagao integral.

[...] Nessa medida, a inclusdo do lucro da interven¢ao na indenizagdo devida aquele que tem
o seu direito violado aparenta conflitar com o principio da reparagdo integral e com o
disposto no art. 944 do Cédigo Civil — segundo o qual a indenizag@o se mede pela extensdo
do dano —, ndo se mostrando a responsabilidade civil o instituto mais apropriado para lhe
dar guarida. Isso porque, em determinadas hipoteses, a vantagem patrimonial obtida por
meio da indevida intervencdo em direitos ou bens juridicos alheios, objeto do pedido de
restitui¢do, superard o proprio prejuizo sofrido pelo titular do direito. [...] Tal obstaculo,
contudo, é contornado pela doutrina que, afastando-se da aplicacdo das regras gerais de
responsabilidade civil, fundamenta o dever de restituicdo do lucro da intervengdo no
enriquecimento sem causa, atualmente positivado no art. 884 do Codigo Civil. [...] Desse
modo, calcado no art. 884 do Coédigo Civil e no principio norteador da vedagdo ao
enriquecimento sem causa, o dever de restituicdo do lucro da intervengdo, ou seja, daquilo
que ¢ auferido mediante indevida interferéncia nos direitos ou bens juridicos de outra

auferidos por meio da indevida intervengdo no direito alheio € a quantificacdo do numerario a ser devolvido em
cada caso submetido a apreciacdo judicial. Ndo ¢ razoavel deixar ao arbitrio do julgador a fixacdo de um
percentual aleatorio a titulo de lucro da intervengdo. Existem meios eficazes de se chegar a um valor mais justo e
adequado aos propositos do instituto do enriquecimento sem causa, de preservar a livre disposi¢ao de direitos e
de inibir a pratica de atos contrarios ao ordenamento juridico. Assim, parte da doutrina tenta tragar uma regra
geral para a determinagdo do objeto da restituigdo, a qual serve de norte para que, na fase de liquidagdo de
sentenca, um profissional dotado de melhores condigdes técnicas chegue a um resultado mais proximo do
verdadeiro acréscimo patrimonial auferido as custas da utilizag@o ndo autorizada do direito de imagem. No caso
em analise, trata-se de ag¢do de indenizagdo, proposta por atriz em virtude do uso ndo autorizado de seu nome e
da sua imagem em campanha publicitaria, na qual se requer a restituicdo de todos os beneficios econdomicos que
a ré obteve na venda dos produtos atrelados ao nome e a imagem da autora. Desse modo, diante das
peculiaridades do caso em analise, cabe ao perito a tarefa de encontrar o melhor método de quantificacdo do que
foi auferido, sem justa causa, as custas do uso ndo autorizado da imagem da autora em campanha publicitaria,
observados os seguintes critérios: a) apuragdo do quantum debeatur com base no denominado lucro patrimonial;
b) delimitagdo do calculo ao periodo no qual se verificou a indevida intervengdo no direito de imagem da autora;
c) afericdo do grau de contribui¢do de cada uma das partes mediante abatimento dos valores correspondentes a
outros fatores que contribuiram para a obteng@o do lucro, tais como a experiéncia do interventor, suas qualidades
pessoais e as despesas realizadas; ¢ d) distribuigdo do lucro obtido com a intervengdo proporcionalmente a
contribui¢@o de cada participe da relagdo juridica.

STJ, REsp n° 1.698.701/RJ, Rel. Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, Terceira Turma, julgado em 02/10/2018.
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pessoa, surge ndo s6 como forma de preservar a livre disposicao de direitos, nos quais estdo
inseridos os direitos da personalidade, mas também de inibir a pratica de atos contrarios ao
ordenamento juridico naquelas hipdteses em que a reparacao dos danos causados, ainda que
integral, ndo se mostra adequada a tal propdsito. Além de preservar a livre disposicdo de
direitos, porque ninguém pode ser obrigado a contratar contra a sua vontade, o dever de
restituir o indevidamente auferido as custas de outrem também atua como meio dissuasorio
nos casos em que a usurpacdo de direitos torna-se lucrativa ou mais vantajosa para o
usurpador, mesmo quando este ¢ condenado a indenizar os correspondentes danos de ordem
moral e patrimonial. (STJ - TERCEIRA TURMA REsp 1.698.701-RJ Relator: Ricardo
Villas Boas Cueva Julgamento: 02/10/2018 Publicagéo: 08/10/2018)

Em seu voto, além chegar na conclusao de que a conjugagao dos dois institutos, em
que se busca a repara¢do dos danos morais e patrimoniais pelo uso ndo autorizado da imagem
de pessoa para fins comerciais, além da restituicdo do que o réu lucrou ao associar a imagem
da autora ao produto por ele comercializado, ¢ plenamente admitida, o Min. Villas Boas
Cueva ainda destacou que o dever de restituigdo do lucro da intervengao “[...] surge ndo so
como forma de preservar a livre disposi¢ao de direitos, nos quais estdo inseridos os direitos da
personalidade, mas também de inibir a pratica de atos contrarios ao ordenamento juridico”.

Ressaltando sua fun¢do pedagogica na prevengdo primaria e secundaria de ilicitos.

Dessa senda, a tutela patrimonial de reversao de todo o resultado econdmico positivo
(lucro de intervencdo) ¢ medida de justica e se coaduna como uma solu¢do adequada ao
resultado positivo do processo em defesa da vitima, e, pode servir como medida de suporte,
sabendo-se que, dentre as repercussdes negativas da lesao e do dano, hd o comprometimento
da capacidade laborativa, redugdo e prejuizo a capacidade material da vitima. Sendo seu o

direito em sacrificio, ¢ por equidade, que a si sejam atribuidos eventuais frutos.

Portanto, um direito achado nos Tribunais, que a partir da articulagdo dos contetidos
de direitos da personalidade, além da reparacdo integral de danos e da vedagdo ao
enriquecimento sem causa ou ilicito, constitui uma importante ferramenta de acesso e de

realizacdo da Justica.

Todavia, ndo se pode ignorar a dissidéncia daqueles que ndo reconhecem e se
convencem do caminho tracado, e ainda sustentam que a tutela - ainda que justificavel - ndo ¢
fundamentada em pontos de partida e de chegada expressamente previstos no ordenamento
juridico. Pelo que, no discurso positivista, ou mesmo poOs-positivista do Direito, hd de se

reconhecer uma clara oportunidade de aplicagdo da ferramenta TDL para o desenho
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normativo de uma enunciagdo clara, precisa e objetiva do conteudo do direito e das regras

para a sua quantificagdo, além de procedimentos e competéncias adequadas.

No direito comparado'?*, ha experiéncias nas quais, antevendo a dificuldade de se
liquidar efetivamente o lucro da intervengao no contexto da exposi¢cdo pornografica; em razao
da dificuldade de accountability, da auséncia de neutralidade da rede de distribui¢do, da
manutengdo de servidores em bases além dos limites da jurisdi¢do, e da auséncia de uma rede
de cooperacao internacional especifica, alguns legisladores fazem a opcao pela criacdo de um
sistema tarifario de indenizagdes minimas as vitimas, presumindo que hd uma rede que se
beneficia quando da ocorréncia do crime. Esta hipotese, enquanto modelo normativo,
contudo, ndo ¢ adequada a realidade brasileira; mormente quando ha claras defini¢des de que

as agOes materiais tém que ser provadas e liquidadas na medida exata do dano/prejuizo/lucro.

5.3.5.2 Sextortion: extorsdo para fins patrimoniais

Como ja tratado em “4.2.3.2 Sextortion: extorsdo para fins sexuais”, a ‘“sextorsao”,
nos termos situacionais, ¢ um fendmeno comportamental que permite adequagao tipica plural,
haja vista que a finalidade pretendida pelo agente influenciard em qual tipo penal a conduta
serd subsumida, ndo se trata de nova modalidade criminosa, mas de novo modus operandi.
Tendo por delitos proximos: a) Assédio sexual (art. 216-A) b) Violéncia sexual mediante
fraude (art. 215, CP) ¢) Estupro (art. 213, CP) (configurado virtualmente, inclusive)'?’; e, d)
Constrangimento ilegal (art. 146, CP); e nos ambientes publicos, na evidéncia dos
funcionarios publicos: concussdo (art. 316, CP) e corrupgao passiva (art. 317, CP). E a propria
extorsdo (art. 158, CP), que tem como previsdo a vis absoluta e a vis compulsiva.
Considerando, também, que a “sextorsdo” pode, no arranjo fatico, subsumir-se nos delitos de

difamagdo ou injuria, violando a honra da vitima. (SANCHES, 2017).

12430bre a exame comparado funcional Brasil - EUA, ver: A demarca¢do da protecdo da intimidade sexual no

Brasil e nos Estados Unidos: um percurso sobre os instrumentos juridicos de tutela.Dissertagcdo de Mestrado.
Orientador. Prof. Dr. Silvio Romero Beltrdo. Universidade Federal de Pernambuco. 2016; Disponivel em:

https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/29762

125 [...] a maior parte da doutrina penalista patria orienta no sentido de que a contemplagdo lasciva configura o

ato libidinoso constitutivo dos tipos dos arts. 213 e 217-A do Coddigo Penal — CP, sendo irrelevante, para a
consumacao dos delitos, que haja contato fisico entre ofensor e ofendido [...] (RHC 70.976/MS, Rel. Ministro
JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 02/08/2016, DJe 10/08/2016).
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Neste sentido, a tutela para os casos de sextorsdo depende de uma analise cuidada
dos conteudos de direito, por ndo se tratar de uma nova modalidade criminosa, mas de modos

de praticar a conduta. Pelo que a ferramenta TDL nao traria contribui¢des substanciais.

Todavia, ha de se considerar que ha problemas importantes a serem considerados no
contexto do cometimento do crime. A ferramenta a ser considerada com finalidades
terapéuticas, neste caso, ¢ a “Therapeutic Application of the Law”’(TAL), como propde
Sydow, ja que “¢ fundamental para o combate a um determinado crime, entendé-lo em sua
inteireza”, os motivos que o geraram, as consequéncias que almeja o agente vitimizador, o

perfil da vitima, as circunstancias do crime.

Sendo o comportamento e a educacdo, principalmente digital, ferramentas
fundamentais para o auxilio das tutelas de direito nos casos do uso do sexo para constitui¢ao
de poderes situacionais e cometimento de delitos de extorsdo. Nesse sentido, o Ministério
Publico de Pernambuco criou uma cartilha para prevenir e informar sobre comportamentos de
risco: sdo as orientacdes: a) evitar adicionar e conversar em redes sociais com perfis
desconhecidos; b) evitar conversar com prefixos telefonicos desconhecidos; ¢) ndo trocar
fotografias, que possam ter conotagdo intima, através do WhatsApp ou Messenger; c) jamais
fazer depositos, transferéncias ou pagamentos para desconhecidos; d) ndo divulgar habitos e
rotinas em redes sociais; €) ndo armazenar fotos e videos intimos em seu celular, computador
ou notebook. Esses materiais, quando recolhidos para manuten¢dao ou roubados, podem
permitir que outras pessoas tenham acesso a esses arquivos; f) evitar participar de chamadas
de video com desconhecidos; g) Se for vitima de algum golpe, ndo apagar as conversas,

procurar a policia e registrar ocorréncia. (MPPE, 2021)
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6 CONCLUSOES

Toda pessoa, independente de sua orientagdo sexual ou identidade de género, tem o
direito de desfrutar de privacidade, sem interferéncia arbitraria ou ilegal, inclusive em relagao
a sua familia, residéncia e correspondéncia, assim como o direito a protecdo contra ataques
ilegais a sua honra e reputacdo. O direito a privacidade inclui a opgdo de revelar ou nao
informagdes relativas a sua orientagdo sexual ou identidade de género, assim como decisoes e
escolhas relativas a seu proprio corpo e a relagdes sexuais consensuais € outras relacdes

pessoais. (YOGYAKARTA, 2006, p. 16)

Na construgdo socio-juridica da democracia e cidadania na realizacdo dos conteudos
essenciais a saude sexual, hd um consenso nos principais diplomas internacionais e nacionais
- principios de Yogyakarta, Declaracio WAS, defini¢do de trabalho da OMS, entre outros: a
sua efetivacdo depende de conteudos juridicos bem definidos e adequados, que suportem
politicas publicas, sociais, econdmicas, que promovam, dentre outros valores fundamentais o

gozo universal dos Direitos Humanos.

As recomendagdes, portanto, focam no acesso a justiga por meio da revisdo de leis e
procedimentos que eliminem as barreiras fisicas, materiais (financeiras, por exemplo) e
culturais (ou informacionais), € que promovam em tempo habil a responsabilizacdo de agentes
culpaveis e o suporte das vitimas. Fatores que podem ser alcangados pela forma como o

direito € estruturado (the legal design of law).

Destacando, também, o valor da informacao e da formagao em direitos humanos de
todos, e especialmente dos agentes que atuam em favor do sistema da Justica, para promover
o respeito e adesdo aos padrdes internacionais de direitos humanos e o combate aos estigmas.
Pavimentando caminhos mais humanos, sem estigma e preconceito. Fator que pode ser
alcangcado e ¢ diretamente influenciador da forma como o direito ¢ aplicado (the legal

application of the law).

As recomendagdes dos especialistas, evidentemente, ndo encerram um modelo
hermético e finalizado, mas servem como orienta¢des - com base nos direitos humanos - para
a reflexdo, adaptagdo e revisdo dos diversos ordenamentos juridicos, permitindo, inclusive,

analises metodoldgicas comparativas.

A andlise da adequacao da Teoria do Direito Terapéutico, como descritas por David
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Wexler e Bruce Winick, e das ferramentas Therapeutic Application of the Law (TAL) e
Therapeutic Design of the Law (TDL), sdo adequadas para adequagdo do ordenamento
juridico brasileiro ao padrdo internacional de direitos humanos para a protecdo da intimidade
sexual e de efetivacdo das tutelas juridicas, principalmente, no ambiente virtual, por responder
adequadamente aos dois fatores de impacto: como as leis sdo feitas, e como o direito ¢
praticado, a luz dos efeitos terapéuticos e anti-terapéuticos de suas consequéncias e efeitos

praticos.

Nesse sentido, os instrumentos de controle das normas sociais, € em especial das
normas juridicas, foram exploradas no sentido de se reconhecer - no processo de socializagao
- o real agente catalisador da promocao dos valores democraticos da dignidade da pessoa
humana, em todas as suas formas de expressdo. A fixacdo de valores axioldgicos-normativos
democraticos para a promog¢ao da dignidade sexual ¢ uma condi¢do para o desenvolvimento

humano e de diminui¢do das desigualdades de toda espécie.

Por meio dessa adequacdo, a pessoa humana assume a condicdo de centro de
gravidade, de pedra angular, para as agdes a serem desenvolvidas, inclusive quando buscam o
acesso a justica. O direito a integridade psiquica, ou ao livre desenvolvimento da
personalidade, ¢ o que Groeninga considera o mais fundamental dentre os direitos da pessoa,
uma vez que o psiquismo € o que confere ao sujeito a condigdo humana. E, por conseguinte, ¢
o direito que protege o individuo das ameagas dos sistemas, que em tese deveriam o tutelar; o

social, o familiar, e o proprio sistema juridico. (GROENINGA, 2004, pp. 249-264).

Ao se atingir as Ultimas consideragdes dessa analise, tem-se forte as razdes de que a
criagdo de um direito democratico a livre expressdo da sexualidade fundado na dignidade da
pessoa humana depende do reconhecimento da gravidade das lesdes dos direitos no ambiente
das relagdes virtuais, e, ainda que a modernizagao do direito passa pelo reconhecimento de
que o Direito, enquanto vetor social de realizagao da Justica, ¢ imprescindivel para a prote¢ao

da pessoa humana, em todos os seus aspectos, inclusive sexuais.

Importa para a construgdo democratica dos direitos e das liberdades, além de
féormulas que sirvam para o reconhecimento formal dos direitos fundamentais e formas
genéricas de tutela, ha de se desenvolver meios efetivos de protecdo do complexo unitario

somatico-psiquico e da dimensdo relacional da personalidade humana. Pelo que o design
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legislativo ¢ fundamental, mas também devemos considerar as praticas comportamentais de
todos os agentes do processo da efetivacdo da Justica, na consolidacdo de processos
terapéuticos efetivos, reducdo de estigmas e incentivos para que as vitimas busquem as

institui¢des formais, dentre as quais os tribunais de Justica.

O alerta, os riscos e os danos das novas midias, redes e arquiteturas digitais,
representado pela capacidade de armazenamento e fluxo informativo, sdo sentidos por todos
em aspectos quantitativos e qualitativos: mais casos, novas formas de causar danos,

exposicdes cada vez mais direcionadas as ofensas dos direitos da personalidade.

O sentimento da inseguranga explica o fenomeno promocional de direitos em que as
lacunas sdao percebidas em razao das situagdes vividas por vitimas, cujos relatos se tornam
publicos e despertam o clamor social e o impeto de agentes do processo legislativo: as vitimas

batizam as leis.

Imediatistas, porém legitimadas socialmente, as leis de protecao aos direitos sexuais,
como no caso da intimidade nos ambientes virtuais, por muitas vezes apresentam defeitos
técnicos - que ameagam as garantias e direitos fundamentais -, ou se afastam dos padrdes
éticos e normativos sugeridos por especialistas. Antinomias, anacronismos, incongruéncias

topograficas, lacunas, sdo alguns dos defeitos recorrentes.

Entre os paradigmas cldssicos da preven¢do e da reparacdo de danos, entre o Direito
Publico e Privado, alguns fenomenos recentes sdo apontados pela doutrina, como o caso da
Privatizacdo do Direito Penal, quando os anseios de defesa da vitima justificam a criacdo de
novos tipos, por vezes albergando a prote¢ao de bens juridicos antes tutelados pelo Direito
Privado/ ou quando a ultima ratio ¢ utilizada para absorver preocupacdes com a efetividade
de politicas publicas (o que se aponta como a administrativizacdo do Direito Penal). As
inovagdes legislativas - imediatas e promocionais - despertam as criticas de constituirem no

ordenamento juridico dispositivos de efeitos meramente simbdlicos.

Ante a percepcdo de fragilidade da arquitetura legislativa e regulatoria, os conflitos

se multiplicam.
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No ambito das relagdes privadas em que as atividades virtuais se desenvolvem, ndo
raramente ocorrem conflitos de liberdades e garantias constitucionais. Entram em linha de
colisdo as garantias de liberdade, igualdade material e intimidade, de um lado; e de outro, as
liberdades relacionadas as garantias do discurso e da liberdade de expressido. E possivel
reconhecer, prima facie, a possibilidade dos conflitos de direitos da intimidade com: a) a
liberdade de expressdo; b) liberdade de imprensa; c) seguranga publica e persecucdo criminal;

d) livre iniciativa e exploragdo de atividade econdmica; e, e) liberdade de pesquisa cientifica.

Nos casos de omissdo aparente, frente aos novos fatos da cibercultura, a sexualidade
ha de ser preservada por meio da integracdo que ¢ feita pela prote¢do constitucional aos dados
pessoais, da protecdo dos direitos da personalidade, dos principios gerais do direito e da
responsabilidade civil, que edificam os deveres de consideragdo mutua e a responsabilidade
de ndo causar danos a outrem, especialmente quando afetam aspectos sensiveis da

personalidade.

Todavia, as bases tedricas tradicionais ndo parecem alcancar a gravidade das
repercussoes das lesdes e dos danos que sdo gerados em razao da violagdo da intimidade
sexual em ambientes virtuais. A classificacdo dos danos como existenciais se justifica pelas
graves consequéncias nas interrupgdes de projetos de vida e dos impactos nas relagdes sociais
das vitimas. Fatos que nao podem ser superados com facilidade, e para alguns sdo eventos

incontornaveis.

Razao pela qual, além dos aspectos das barreiras tradicionais do acesso a Justica, que
marcam os desafios do Judiciario brasileiro, a tematica da intimidade sexual, na visdo dos
especialistas (OMS, 2015), deve ser considerada sobre as barreiras emocionais e psicologicas

que afastam as vitimas das Institui¢des.

Os resultados desta tese sustentam a adequagdo das ferramentas terapéuticas como
adequadas para: a) ensino, pesquisa € extensdo; b) a pratica forense; c¢) desenvolvimento de
politicas publicas; d) atividade legislativa. No sentido de considerar a forma como as leis sdo
feitas (TDL) e as formas como o direito ¢ praticado (TAL), impactam em incentivos ou

desestimulos para o acesso a Justica.
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O enfrentamento das barreiras psicologicas ¢ medida imprescindivel para a
construcao de tutelas efetivas no acesso a Justiga e protegdo da dignidade e intimidade sexual,
sendo o método terapéutico adequado para a formacdo de profissionais capazes de auxiliar

nos processos de “transformagdo das vitimas em sobreviventes”.
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