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O PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL DE HANS WELZEL E O CAOS DA
SOCIEDADE CONTEMPORANEA: UMA VISAO CRITICA DA PROBLEMATICA
SOCIAL ATUAL
Flavio da Silva Souza
Arnaldo Sobrinho de Morais Neto

RESUMO: O presente trabalho vem informar sobre o devido tema e suas criticas,
baseadas em observacdes sociais, enxergando a Otica de uma sociedade cheia de
desejos e diferencas gritantes, no entanto, também falamos do uso do direito de
gualquer forma, pois assim comete-se 0 que viemos a chamar de abuso de direito,
ou seja, justificam-se as condutas errbneas em nome do gozo do direito que cada
cidadado possui, conhecendo extrapola-se seu uso, ferindo o direito de outrem.
Nesse cenario, sdo construidos conflitos e desordem, dando inicio ao caos e suas
consequéncias para todos. Esta critica possui seu viés construtivista para um
avanco ou uma tentativa de melhora, ajustando ainda mais o que se deve, sugerindo
uma estruturacao no que ja foi criado.

Palavra-chave: Direito penal; perspectiva socioldgica.

ABSTRACT: This work informs about the proper theme and its critics, based on
social observation, noticing the perspective of a society full of desires and enormous
differences. However, we also talk about the use of law anyway, because one may
commit what we have come to call "abuse of right”. That is, misconduct is justified in
the name of the enjoyment of the right that every citizen has, and knowing it, one
extrapolates its use, injuring the right of others. In this case, conflicts has its
construtivist bias aiming for an advancement or an attempt of improvement, adjusting
what must be, suggesting a structure in what has already been created.

Key Worlds: Right; perspective sociological.

1. INTRODUCAO

De fato, a sociedade atual ndo é a mesma de séculos passados, porém seus
problemas se alastram diante de longinquos tempos, se transformando de diversas
modalidades: crises financeiras, politicas, uma urbanizacdo desenfreada e
desorganizada; sem falar do uso do direito de forma errénea, pois bem; falamos de
uma estrutura social de que é preciso que o direito subjetivo acompanhe essa
evolucédo, sem se desvencilhar do direito objetivo. Por que esta relacdo? Devido a
um principio de suma importancia: o principio da legalidade, previsto no art.5°, Il,
CF/88. Este sendo o alicerce do Estado de Direito, vem conferir também o direito a
liberdade. Desta forma, o individuo se protege de eventuais desvios de finalidade, ou
excessos de Poder do ente estatal, e de seus representantes. Diante de um apelo

social; surge entdo o direito como Unico parametro para frear os abusos, e por
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ordem através das normas; em virtude disso, podemos verificar que sO ele pode
impor aos seus cidadaos regras para uma boa convivéncia ou tentar apazigua-los.

Ver-se-a a escolha racional pelo poder ou pelo direito; a justificativa para
tanto; sim, pois para muitos o direito € uma “grande arma” de dois gumes usados
como “ameaca”’ de conflito quando seu direito € ameagado. Assim, teremos a
necessidade de escolher quais elementos se fara a frente do outro quando se
sentirmos supostamente constrangido.

A priori sabemos que para vivermos em uma sociedade cheia de deturpacfes
€ preciso normas. Muitas delas mesmo néo estando explicita; assim cabe cada qual
entender que existe no plano material e s6 usa-la a ultima ratio, portanto tera sua
eficicia desejada.

Sabemos que o Direito existe para por ordem, ou certas vezes restringir
direitos que ameacam a coletividade, assim o Estado possui sua legitimidade, para
usa-lo a quem quer que o ameace, tentando regular a atividade da sociedade de
forma justa impde a quem quer seja restricdes no uso de seu direito. Verificar a
problematica social em analise do principio da adequacao social, onde tomaremos
como base para esta discussao, trazendo para certas circunstancias atuais este
instituto aplicado ao direito penal, onde se propfe sua suposta aceitacdo de
normalidade ou atipicidade para certas condutas.

No cenério politico social, buscamos entender a aceitacdo das condutas
impostas por este apaixonante instituto de alta relevancia, para toda uma esfera
social, ndo s6 impondo regras, mais também mantendo cada coisa em seu devido
lugar, trazendo certa paz desejada; o sustentaculo do Estado, em sentido amplo e
de significado relevante, que conhecemos como Direito.

Verificar-se-a a problematica social, em analise com o principio da adequacéo
social, tomando como base a discusséo e a situacao geradora de conflito.

A importancia da discussao deste trabalho € de expectador e de extremo
apelo por uma sociedade mais organizada e justa, longe de suas caréncias,
desenganos, desigualdades. A presente pesquisa tem importancia para descobrir o
gue ocorre de fato em algumas instituicbes societarias, como elas agem com as
desigualdades sociais e seus conflitos de poder, visto que as pessoas agem de
maneira regrada pela lei, e todo aquele que ndo toma essa tematica, entdo age em
desvio com as condutas impostas pelo Estado.
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Este estudo tera como base interdisciplinar, dentro de viés politico social e
democrético, sem se afastar do direito que € a base para este evento cognitivo.
Analisar-se-a, o comportamento como o crime chega a se consumar através de
teorias; o direito penal foco do direcionamento deste trabalho, trara a visdo de ser
aplicado de maneira para ndo molestar a todos, e sim apenas aquém de fato o

desvirtua a norma, no entanto como deve ser seu fundamento real e légico.

CAPITULO 1

1.1 O PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL

O Principio da adequacéo Social preconizado Pelo ilustre professor alemao
Hans Welzel, configura certas aceitacdes de comportamentos e condutas dentro de
uma sociedade que devem ser vistas por uma o6tica de normalidade, assim, de certa
forma vislumbramos algumas atitudes que passam a ter seu papel condicionante na
sociedade atual. Ndo esquecamos que ao passar do tempo os comportamentos
mudam: atitudes, gostos, preferéncias; assim a sociedade passa a modificar suas
tendéncias. E as normas do direito objetivo devem acompanhar essa mudancga, ou
se adequar a elas, pois surge entdo a necessidade do elemento objetivo do Estado
em analisar o que é de fato tipico ou atipico, e através do Poder Judiciario executar
suas decisoes.

Com data venia ao professor Hans Welzel, a sua colocacdo a este instituto
relevante que € o principio gerador de um modelo aceitdvel dentro de uma
coletividade social vem nos dizer que certas atitudes passam entdo para um viés de
escolha punivel ou nao, dependendo do que se € “lesionado” de forma grave ou
menos grave; lembramo-nos de outro elemento de extrema importancia dentro do
direito penal, que € o principio da intervencdo minima, parece-me que um foi
derivado do outro, porém apenas faco certa mengao.

Assim anuncia a magnifica explanacéo sobre o principio da adequacao:

Segundo Luiz Regis Prado, apud, GRECO, Rogério, 2015 p.105. a teoria da
adequacao social, significa que apesar de uma conduta se subsumir ao modelo legal
ndo sera considerada tipica se for socialmente adequada ou reconhecida, isto €, se

estiver de acordo com a ordem social da vida historicamente condicionada.
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E valido, quando se obedece a tematica da intervencio minima, também
conhecido como bagatela, ou principio da bagatela, criado em 1964 por Claus Roxin,
também jurista alemao, resultando para tal, como denomina assim seu significado; a
insignificancia reconhecida em determinados ordenamentos juridicos. Tendo como
precursor para este tema Hans Welzel, em 1939, como menciona este titulo; sendo
aprimorado por Claus Roxin em 1964. Compreende-se assim que fatos socialmente
adequados deixam de ser punido por se distanciar do tipo penal, “quebrando” o elo
de punibilidade, portanto, sendo permitido desde que ndo produza efeito, tendo a
acdo ou omissao de determinado sujeito para prejudicar ou lesionar um bem
tutelado.

Na funcdo dos tipos de apresentar o ‘modelo’ de conduta proibida se pde de
manifesto que as formas de condutas selecionadas por eles tém, por uma parte, um
carater social, ainda, por outra parte, sdo precisamente inadequadas a uma vida
social ordenada. Nos tipos, encontra-se patente a natureza social e a0 mesmo
tempo histérica do Direito Penal: indicam as formas de conduta que se separam
gravemente dos mandamentos histéricos da vida social.

Este principio sugere também ao legislador para uma observancia, no que se
refere a selecionar condutas proibidas, protegendo os bens de extrema importancia,
norteando; distinguindo, ou revogando tipos penais. Assim, sua importancia de ser
bem avaliada e regrada, portanto, deve ser constantemente averiguada.

Segundo, preconiza Assis Toledo, apud GRECO, Rogério-parte geral p.105,
2015: “se o tipo penal delitivo € um modelo de conduta proibida, ndo € possivel
interpreta-lo, em certas situacfes aparentes, como se estivesse também alcancando
condutas ilicitas, isto é, socialmente aceitas e adequadas”.

Por um momento faco certa critica diante de algumas situagfes aceitas, ou
melhor, dizendo adequadas para este estudo em tela, onde pressupde que atitude
insignificante, mais prejudicial ndo esta no olhar do direito, deixando de ser punivel.
E certo que a sociedade esta sempre em modificacdo de estilo de vida, atitudes e
comportamentos. Nessa mudancga de vida e estilo, atitudes e comportamentos estao
sempre em xeque mate alteracdes sociais implicando em acfes de bem estar para
alguns e “risco” para outros. Vejamos alguns exemplos: se um belo dia acordasse e
visse toda a praia ocupada de bancos de feirantes ou descobrisse que a partir de
entdo esté proibido do uso do cinto de seguranca. Nada contra que comerciantes
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usufrua da praia para vender seus produtos, mais imagine a consequéncia desses
exemplos juntos. Pensariamos em um turbilhdo de desorganizagdo da estrutura
social, parece que se precisa ser medido toda a conjuntura para assim dizer de fato
0 que é adequado e aceitavel. Portanto, o que é bom para um, pode ser ruim para
outro, sabendo que direitos coletivos devem ser respeitados, tanto quanto direito
individual.

Ao direito estd & responsabilidade de dar um direcionamento a todos esses
guestionamentos; parece-me ardua esta tarefa; a cada cidaddo dizer o que lhe é
permitido ou proibido. Por isso temos a expressao deste diploma expresso no art.5,
Il da Constituicdo Federal, onde diz que: Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

E valido, todo o instrumento para beneficio de uma coletividade, mais se deve
saber que consequéncia trard no futuro, e se permanecera trazendo para outras
geracdes, pois ja mencionamos as modificacdes e suas realidades de cada tempo,
pois s6 serd adequado o que for necessario para todos e para outra realidade
comum, se nao dessa forma ndo podemos falar em adequacao social.

No cenario de uma desorganizacdo de qualquer ambito atual, entendemos
gue a acao individualizada € uma preocupacao generalizada e de um impacto de
perigo, ameacando uma otica global, refletindo em todos, pois se um sujeito
pensante estiver cogitando uma conduta apenas sera um risco relativo, mais se ele
se dirigir ao plano real, onde dard a acdo e supostamente a realizacdo de tal ato.
Assim, vejamos o0 entendimento adequado de uma sociedade e seus caos de fato,
por isso o ordenamento e regras tentam por freio nesse “caldeirdo” de atitudes.

Quando defendemos a uma uniformizacdo social ndo estamos querendo
padronizar comportamentos, e sim, expressar as relagbes de maneira preordenada,
para todo e qualquer ambiente harménico e pacifico de vivencia. Assim, o Estado
nao tenha a incumbéncia de agir com o seu direito punitivo devido as praticas

errbneas de todos os cidadaos.

1.2 O CONCEITO DA ADEQUACAO

De fato € bem provéavel, a dificuldade em conceituarmos este principio; é

necessario recorrermos ao criador Hans Welzel, e preliminarmente entendermos sua
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esséncia e finalidade. Criador da teoria finalista, Welzel nessa teoria situa-se 0s
elementos que decorrem a antijuricidade, a tipicidade e a culpabilidade, sedo bem
analisadas e valoradas, para podermos entdo sugerir o que de fato pode esta
adequado a este instituto. Perguntaremos a ndés mesmos, se este arcabouco é
plausivel na contemporaneidade, pois sabemos que o modo de vida e costumes de
cada povo e seu meio social é mutavel, assim tendo o direito seu desafio de
ajustar-se a convivéncia da sociedade, assim seria 0 que preconizaria ou determina
a teoria de Welzel. Bem, até que ponto a tolerancia seria ou sera aceitavel nos dias
de hoje? Assim deixando de ser e perpassando como conduta normal, dando
espaco ao uso de outro principio chamado de principio da insignificancia, onde este
tem por auxiliar o interprete legislativo sobre o tipo penal, para de fato enxergar o

gue é relevante no comportamento incriminador. Neste ponto de analise € bem

provavel que seja fruto de uma derivacao deste ja mencionado.

Expressa Rogerio Sanches, Manual de Direito Penal. Parte Geral, 2014 p.84,

sobre o tema em analise:

“O Principio da Adequacgéo Social € um instrumento utilizado
para afastar a tipicidade de determinada conduta em razdo de ser
socialmente aceita pela sociedade”. Rogério Sanches ensina que “O
principio da adequacao social foi idealizado por Hans Welzel, definindo
que apesar de uma conduta se subsumir ao modelo legal, ndo sera
considerada tipica se for socialmente adequada ou reconhecida, isto &,
se estiver de acordo com a ordem social da vida historicamente
condicionada”.

1.3 A “JUSTIFICATIVA PARA A DESORDEM

Para justificarmos algo € necessario que possamos conhecer sobre o
determinado assunto? Talvez ndo; o que parece em certas situacdes é o contrario;
em hipoteses prefere-se 0 uso da ignorancia e logo depois tentar outros meios de
solucdo. A sociedade esta mergulhada em situacdes em que a levam para meios de
desorganizacdo, como, por exemplo: poluicdo sonora, poluicdo ambiental, gerando
um desequilibrio da convivéncia social harmoniosa. Falarmos em “justificativa para a
desordem” é dizer que as estruturas da paz social estdo sendo violadas, e é
temeroso, pois se abre portas para o crime e suas ramificagoes.

Por um instante vemos as desigualdades surgirem e ameacar nosso meio.

Em suma, existe uma profunda dicotomia do uso da liberdade. Ao estabelecer

10
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determinadas regras, € bem sabido que ha para alguns certos incobmodos; a
imposicdo de condutas diferenciadas a grupos de pessoas € quase um sacrificio.
Nesse sentido, é quase estd sobre uma redoma ou estd sendo vigiado
constantemente sobre o manto do Estado; bem tentamos na verdade € verificarmos
o elo social entre esses parametros, e estabelecer critica construtiva, dentro de um
viés aceitavel, manifestando obediéncia entre as leis e 0 modo de agir.

Podemos entender que algo mesmo permitido € limitado por sua natureza, se
a assim nado fosse chegariamos a nossa prépria dizimacao, ou catastrofe liberada.
Entdo, podemos pensar em um liberalismo amplo das acbes humanas e suas
consequéncias devastadoras, onde estamos querendo chegar ao uso de acgdes
desvencilhadas da norma prevista. Esse quadro podemos ja imaginar o resultado,
pois estamos a tentar estabelecer paradigmas, claro com base nos principios e seus
arcaboucos constitucionais garantista.

A necessidade de interesses deve ser ponderada, para realmente nao
falarmos de “justificativa do erro”, aqueles devem ser medidos de acordo com cada
qgual situacdo concreta. O que é legal para alguns, pode ndo ser adequado para
outros, e, no entanto, assim segue a problematica atual dentro da otica do direito,
regulando e controlando seus impulsos desregrados de cidadaos sujeitos a ferir o
direito subjetivo, levando de fato a um “colapso social” estatal.

E preciso entender que o uso do direito de qualquer forma extrapolando os
direitos dos outros, € chamado de abuso de direito; mas ainda existem individuos
desconhecedores de tal acdo, portanto incorre para abertura de atitude de
ignorancia e abre-se um elo de infracbes perante a sociedade. Vejamos o0s
exemplos; se uma pessoa ocupa uma vaga de um estacionamento destinada para
pessoas deficientes, e com naturalidade ignora tal proibicdo, alegando que seréo
alguns minutos; ou se ao comprar algo o comerciante lhe dar o troco a mais, e entéo
nem da minima importancia; ao passear na praca percebe que um jovem ao passar
por ali deixou cair sua carteira e mais uma vez a atitude € negativa; e ao estd em
casa de folga, o individuo vai ouvir musica e extrapola e aumenta sem preocupasse
com a vizinhanca. Pois bem, entdo acdes corriqueiras, parecem serem justificadas
por um intuito de racionalismo “perverso”, ou de naturalidade.

E de suma valia, o entendimento pleno de tal acéo, pois elas refletem para
uma parcela ou totalidade dela, tendo consequéncias para 0 sujeito ativo e 0

11
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passivo, respectivamente, o praticante da conduta desvirtuada e o “sofredor’ da
acao ou omissao. Parece; entdo seres irracionais ou pertencentes a gene de acdes
meramente compromissadas com as infracfes, com a banalidade, com o futil.

O direito de propriedade é garantido, no art.5°, CF, XXIl; também o Cdédigo
Civil de 2002 anuncia como uns dos direitos reais; portanto esse direito é usado de
forma a burlar a légica, pois tem a justificativa para as invasdes de casas, terrenos e
areas publicas, dando inicio ao que chamamos de favelas em alguns casos,
desestruturando as cidades, ruas e zonas de passeios, avenidas. Ha de fato uma
grande problematizacdo com o assunto. Como ja dissemos; as garantias existem,
mas elas devem possuir um parametro; para elas serem aplicadas.

Neste arcabouco, compreendemos a necessidade justificada pelo uso
desmedido sem ordenamento, assim € que o0 erro surge para dar lugar a
desorganizacdo de uma cidade, um bairro; gerando crises e problemas mais graves
para uma sociedade. Precisa-se, entdo serem vistas certas atitudes dentro do
proprio direito, pois antes de tudo, sociedade e o direito devem se ajustar e adequar-

se juntas para um bom convivio.

CAPITULO 2

2.1 ANALISES DO COMETIMENTO DO CRIME: TEORIAS SOCIOLOGICAS

Os sociblogos que estudam o crime, diz que ele surge de um resultado de um
fenbmeno construido, pois bem se assim é compreendida sua aceitacdo o0s
“desviantes”, assim chamados por Anthony Giddens, fundador da teoria sociologica
funcionalista, diz que os crimes sdo consequéncia de tensdes estruturais e de uma
falta de regulacdo social. Para Durkheim, nenhuma sociedade chegaria a um
consenso total sobre a norma, também expressava que seria inevitavel o desvio
para o crime ou sua conformidade.

Segundo Durkheim, apud GIDDENS, Anthony. p.176,2008 expressa que: O
desvio é necessario para a sociedade, preenchendo duas fungbes sociais: uma
adaptavel e a outra promoveria a manutencdo da fronteira entre o “bom e o mau”

comportamento na sociedade, gerando mudancas.
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Para o sociologo Robert Merton, o desvio seria uma resposta natural da
situacdo do individuo, entdo podemos entender que por Merton que quanto mais
desfavoravel de uma situagdo aumenta-se a tendéncia do crime ou sua insurgéncia.
Vejamos neste estudo os cinco valores defendidos socialmente, descrito por Merton:

Em primeiro momento surgem os conformistas, tendo como a maioria da
sociedade, refere-se esta reacdo para aqueles que aceitam 0os meios convencionais,
talvez pudessem chama-los de conservadores de uma tendéncia ou costume, até
mesmo de normas. Em segundo plano, temos os inovadores; esses possui
seguimento para utilizarem meios ilegitimos para conquistarem algo mesmo
aceitando alguns valores considerados. Os ritualistas aceitam situacbes de
normalidade, pois eles se submetem forcosamente a certas atitudes repetidas e
enfadonhas. Por outro lado os recolhidos sdo aqueles que abandonam certos
valores dominantes, desligando-se da sociedade; por fim existem os rebeldes,
aspiram a construcéo de um novo sistema sécio politico.

Tentamos verificar com essas tendéncias a descoberta de certos individuos e
s6 assim comentarmos sobre as atitudes e analisar de fato o sujeito do cometimento
do crime. Sabemos que ndo existe um modelo de avaliacdo até entdo, para
descobrir se um sujeito possui a tendéncia criminosa, logo, possuindo apenas

hipdteses sugerindo suas realiza¢des para determinada conduta.

2.2 ATEORIA DAS JANELAS QUEBRADAS: BREVE COMENTARIO

Vejamos como a situacdo de abandono é atraente para o crime e o delito
através desta teoria, pois ela est relacionada a uma abordagem diaria de acbes
desvirtuadas por diversas pessoas, pois bem, o abandono de casas, prédios publico,
ou privado geralmente usados para uso de drogas e prostituicdo, ocorrendo uma
sensacado permissiva para determinado atos fora do ambito socialmente aceitas.
Esta teoria deve-se a (Wilson e king, 1982, sugerindo a desordem com a aparéncia e
na sequencia o crime. E provavel que ndo haja todas as teorias que expliquem as
acOes criminosas de determinados sujeitos para este ato, mais tentamos mostrar o
porqué de suas acoes.

Na teoria interacionista, temos 0 questionamento sobre o comportamento

definido como desviante, assim sendo rotulados passam a adotar tais atos
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criminosos, se tornando “inimigo” da ordem e do direito. Alguns estudiosos da nova
criminologia formularam situacées que em suma pode-se explicar o desejo pela
pratica criminosa, de alguns grupos ou fac¢Bes do crime, mais apenas hipoteses

para tudo isso.

2.2.1 TEORIA DA ROTULACAO

Os crimes possuem suas peculiaridades e caracteristicas sendo realizados de
diversas maneiras (“modus operandi”), basta verificarmos a norma penal e
constatarmos as diversas tipificacdes que estdo estampadas; nesta 6tica podemos
enxergar como podera ser realizado ou intentado o crime, carregado de sentimentos
como: raiva, intriga, egoismo, rancor, vinganca e outros diversos sentimentos nao
aceitos pela norma proibitiva.

Os tedricos que seguem esta teoria interpreta a rotulagdo como um processo
de interacdo entre desviantes e ndo desviantes, ndo levando em conta suas
caracteristicas; assim podemos entender o foco principal desta teoria, que é
analisar, por conseguinte o porqué da rotulagem.

A rotulagéo também possui sua importancia dentro de uma 6tica de regulacao
de punibilidade, logo, para punir, € necessario saber a quem punir; portanto
vislumbramos os “desviantes”, assim como muitos tedricos chamam os que
cometem transgressdes de diversa natureza, sabendo que a rotulacdo € dada pelos
que estdo em situacdo de condicao de “poder” ou pertencem a uma condi¢cao de
“conforto” dado pelo “estatus social” ou cargo publico, expressando estigmas de
criminosos para todo aquele que “fogem” da normalidade social permitida pelo
Estado. Esses agentes possuem através deste ente estatal poderes funcionais para
impor em nome do proprio 6rgao regulador a ordem social ou pacificacao.

Segundo, Howard Becker apud GIDDENS, p.178, 2008: “0 comportamento
desviante € o comportamento assim rotulado pelas pessoas, havendo uma divisdo
entre o normal e anormal”.

Esta teoria veio a ser associada aos estudos do americano, Becker, em 1963,
sobre o fumante de maconha, como na época era uma atividade extremamente

ilicita fora dos padrdes, descobriu que dependia de um individuo ser aceito dentro de
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um grupo. Podemos entender esta situagcdo como uma opcao de cada ser social
perante sua conduta, tendo influencia do “eu” a cada grupo.

De fato, a visdo negativa dentro de um seio social, € extremamente
devastadora a uma pessoa que anseia em uma vida de conquista, ou pelo menos
aspira uma condicao melhor e se desvia para um comportamento aplicado a esta
teoria, pois bem, como ja mencionado em algum momento anterior, esta aplicacao
possui uma légica para um fundamento de selecionar e dizer ao direito quem
transgrediu suas normas. Por isso, a situacdo dos que sofrem esses males € de
extrema pendria de sofrimento, portanto, aumenta a situacdo de abandono e
desprezo pela sociedade e seus costumes. O langcamento do estigma contra grupos
de pessoas fora dos “padrées normais” serve para diferenciar condutas, costumes,

gostos e também servindo para o direito penal selecionar a sua aplica¢do punitiva.

CAPITULO 3

3.1 AJUSTICA RESTAURATIVA

Esta Politica Publica Nacional de justica esta prevista e delineada no ambito
do Poder Judiciario na Resolucdo do CNJ n° 225/2016, é aplicada para uma suposta
reparacdo de uma conduta, ou seja, deve-se tentar “consertar” o ocorrido contra uma
vitima potencialmente agredida. E verdade que alguns feitos s&o irreparaveis, como
por exemplo, um crime de homicidio e estupro; sabendo que alguns deixam
sequelas emocionais jamais esquecidas, assim como um carcere privado, uma
ameaca, dentre outros. Em suma, esta politica publica, tenta diminuir as ocorréncias
de judicializacdo no pais, levando ao judiciario os litigios e causando um
“abarrotamento” processual, embora tenha seu grande foco na contraposi¢cdo da
justica criminal tradicional, a punitiva-retributiva, onde a cada a¢do criminosa é
atribuido ao individuo um tipo penal, uma pena em abstrato. Em sua oposi¢cdo a
justica tradicional criminal, esta o modelo restaurativo, onde sugere ao conflitante
outras solugcdes que nao ir ao poder judiciario, ou seja, a extrajudicial.

E necessario frisar, sobre esta politica, o interesse dos direitos humanos,
portanto ai seu surgimento, e sua necessidade, e a do ndo aprisionamento

desnecessario e exacerbado ou por qualquer ato infracional, logo este instituto vem
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nao desafogar o Poder Judiciario, mais também “evitar’ a “fabricacao” de regresso
do sistema penitenciario.

Como aduz, segundo o artigo de Renato Sdocrates Gomes Pinto,2005, p.20: A
justica restaurativa baseia-se hum procedimento de consenso, em que a vitima e o
infrator, e, quando apropriado, outras pessoas ou membro da comunidade afetada
pelo crime, como sujeitos centrais, participam coletiva e ativamente na construgao
de solucbes para a cura das feridas, dos traumas e perdas causados pelo crime.

Parece-me certa contradicdo, ndo se evita as causas, porém, ao esta o crime
ou a infracdo cometida, tenta-se corrigir ou aliviar a dor de quem é acometido a
determinada acéo de conduta. A analise que se faz é esta, ora ndo entendemos de
fato seu objetivo, portanto para outros ramos do direito deve-se conhecer sua
benéfica teoria de aplicacdo. Mais para o Direito Penal seria em minha modesta
explanacdo, inconclusivo a certo ponto.

Fala-se em uma justica de cunho participativo e de promocao de direitos
humanos, logo na dética punitiva de direito do Estado, € meramente teoria, sem
finalidade concreta. Na verdade, o termo restaurativo nos remete a algo violado e
danificado, portanto, emerge a uma criminalidade desmedida e desenfreada, assim
entendemos teoricamente sua finalidade, mais deixo registrada a insatisfacdo para
seu objetivo no instituto punitivo estatal onde ndo h& espaco ou participacéo real.
Por outro viés, entendemos sua pretensdo; a paz social, a dignidade, os direitos
humanos; que se assim bem aplicada podera evitar o0 mal necessario que é a pena,
esta destinada ao delito ocorrido e ndo meramente ao individuo criminoso.

Sendo uma pratica de justica de carater novo, ainda nos deixa em meio a
guestionamentos. De acordo com (Paul Maccold e Ted Wachel, 2003), verificaremos
certa aplicacdo para este tipo justica:

Crimes causam danos a pessoas e relacionamentos, e que a justica
restaurativa ndo é feita porque é merecida e sim porque € necessaria, através de um
processo cooperativo que envolve todas as partes interessadas principais na
determinacao da melhor solucdo para reparar o dano causado pela transgressao a
justica restaurativa € um processo colaborativo que envolve aqueles afetados mais
diretamente por um crime, chamados de “partes interessadas principais”, para

determinar qual a melhor forma de reparar o dano causado pela transgresséo.
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Tenta-se encontrar uma resposta a questdo em tela, em vez de retribuir a
pena ao criminoso, vislumbra-se medidas ndo encarcerarias; portanto mostra a
faléncia do antigo regime retributivo; logo este também deveré se fadar ao cansaco
e ao nao funcionamento adequado para esta sociedade que atual. Seria mais viavel,
como ja mencionado anteriormente o combater a determinadas causas previstas ou
previsiveis para o cometimento do crime. Acreditamos que ha um bom interesse na
pratica restaurativa, no momento em que o crime de fato ndo se consumou.
Compreendemos que existem outras acbes de preensdo para certas atitudes

finalistas para o conflito, assim merece elogio na sua esséncia.

3.2 AJUSTICA RESTAURATIVA EM FUNCIONAMENTO

E possivel por outro olhar encontrarmos uma solu¢do meramente pratica ou
possivel para alguns casos, pois neste titulo em debate € vislumbrada esta pratica
como aceitavel e sugerida como a mais benéfica para a vitima (quando se tem ainda
a vitima); e para o infrator, resposta de acordo ou solu¢des.

(Para Pedro Scuro Neto, 2000):

“fazer justica” do ponto de vista restaurativo significa dar
resposta sistematica as infracées e as suas consequéncias, enfatizando
a cura das feridas sofridas pela sensibilidade, pela dignidade ou
reputacdo, destacando a dor, a magoa, o dano, a ofensa, o agravo
causados pelo malfeito, contando para isso com a participacdo de todos
os envolvidos) vitimas, infrator, comunidade) na resolucdo dos
problemas (conflitos) criados por determinados incidentes. Praticas de
justica com objetivos restaurativos identificam os males infligidos e
influenciam na sua reparacdo, envolvendo as pessoas e transformando
suas atitudes e perspectivas em relacdo convencional com sistemas de
Justica, significando, assim, trabalhar para restaurar, reconstituir, de
sorte que todos os envolvidos e afetados por um crime ou infracéo
devem ter, se quiserem, a oportunidade de participar do processo
restaurativo.

Mecanismo de funcionamento neste cenario, para uma realizacdo, digamos
preventiva, e que admitem “solugdes”, ou “prevencdes”, sdo os beneficios dado pela
suspensao condicional, previsto no art.77, CP e também na lei 7.210/84, mais
conhecida como Lei das Execucdes Penais-LEP, respectivamente, a primeira
exposicao € dado ao condenado a pena privativa de liberdade ndo superior a dois
anos, nao reincidente em crime doloso; culpabilidade, circunstancias, a conduta

social e personalidade do agente, bem como os motivos e circunstancias que
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autorizem esse beneficio, a segunda legislacdo tendo a faculdade do juiz em
suspender a pena, pelo prazo de dois a quatro anos, sua execucao.

Um exemplo de medidas restaurativas explicita € aplicada ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente, no seu art.126, aplicando medidas de remissdo
concedidas pelo membro do parquet, antes iniciado o procedimento judicial; também
ao mesmo estatuto é previsto o art.112 medidas de nao privativa de liberdade, como
por exemplo, a prestacdo de servico a comunidade, e a liberdade assistida,
respectivamente, nos incisos, lll e IV do Estatuto mencionado.

Os mediadores e facilitadores tem este acolhimento com bons olhares,
prevendo de maneira preventiva a situacdo de risco comum a sociedade, diante do
suposto conflito; assim séo treinados para aplicarem suas técnicas estudadas e
também a melhor em cada caso oportuno, procurando restabelecer a status quo
ante. Por este ambiente, € dificil também prevé como sera a forma de solucéo, pois,
vitimas e ofensores, estdo cheios de rancor e desinteresse de um suposto acordo

para determinada lide.

3.3 AJUSTICA RESTAURATIVA VERSUS JUSTICA RETRIBUTIVA

Contrapondo-se ao sistema punivel do direito penal, surge a ideia de uma
nova era, pois, entdo, com este novo pensamento tedrico e possilmente pratico
requerem uma conduta e um desfalecimento da persecucdo penal do Estado;
existem consequéncias para o ente estatal e para toda uma sociedade interligada
por tal acdo delituosa, mesmo assim, ha estudiosos contrarios a tal regramento para
certas ocasides, por tanto a um debate de desacordo ou n&o aceitacao desta nova
politica criminal.

Estamos acostumados em ver o sujeito ativo com a conduta delituosa ir ao
carcere, se assim ndo for, dizemos, que a justica ndo foi feita adequadamente,
costumeiramente a sociedade, ndo se procura 0 porqué nas leis que sao criadas de
forma aleatorias sem a preocupacdo de atualizadas de acordo com a evolucdo da
sociedade contemporanea, quem pde em no papel estdo preocupadas com a
atividade mecanizada de uma fabricacdo sujeita ao mero capricho. Assim, todos

estao sujeitos a esses ordenamentos.
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Na tematica criminal da justica retributiva, o infrator das leis passa a ser visto
como “inimigo”, e a ele € dado a sua pena cominada pelo Cédigo penal, para entdo
0 juiz aplica-lo definitivamente, sendo dado a ele o devido processo legal; destinado
ao regime adequado ao crime e sua sancao.

Ambas, a atividade de politica criminal esta refém a atividade jurisdicional do
Estado, passando por uma avaliagédo de escolha, estando elas ou outras a fadarem
no tempo, portando devem ser criadas condi¢cdes a qualquer instituto, ou entéo

surgira outras sobrepostas as primeiras, sem mero efeito.

CAPITULO 4

DIREITO E O PODER

Ao iniciarmos sobre o tema precisaremos compreender o significado de
poder, em que foco é aplicado este tema. O poder da norma é necessario, porém
mesmo assim deve possuir um limite, assim previsto na legalidade; ou viveremos em
uma tirania do préprio Estado sobre os cidad&os; portanto ndo € o objetivo do direito
em possuir poder, porém a circunstancia do direito retrata a soberania ou parte dela
de forma natural. No sentido denotativo, a forca esta atrelada a coercéo, resisténcia,
mas nao queremos compreender este objetivo, e sim, tentarmos conhecer os
motivos de suas acdes e interesses de quem a possui.

Devemos entender que quem estd em situacdo de conforto, seja de status
social, profissional, hierarquicamente; revela em sua personalidade a personificacéao
do poder, atrelado em seu cargo, ou funcéo; pois se reveste de superioridade em
relacdo aos outros de situacdo “inferior”. A quem refira a esses “polos de forgca”
interativa, o direito e o poder, propriamente dito, ligados entre si para juntos serem
um subsidiario um do outro, no momento em que eles se auxiliam para uma concreta
atividade transformativa.

Se o0 poder € licito, entdo ndo ha o que se falar em contrariedade, seu
exercicio é permitido; desde que néo ultrapasse a medida de sua forca natural, ja 0
direito é o “regulador” das a¢des humanas; ambos devem esta em pleno equilibrio, a

fim de almejar o bom senso para todos. O poder esta atrelado a acdo do direito;
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assim o direito mantém relacbes com o poder para a realizagc&o, contudo, de limitar o
proprio poder, justificando seu uso em ultima ratio. De fato, o uso do poder deve se
medido e justificavel, ndo sendo assim, falaremos de uma exacerba¢do do mau uso,
e do erro de sua finalidade, restando falar em forca fisica, coercitiva.

E de extrema observancia o que quis expressar Gusmao, pois ndo queremos
venerar 0 poder como instrumento intocavel, de abuso; e sim compreender sua
funcéo, junto ao direito, logo, sendo importante a prética de uma boa convivéncia
entre eles, parece-me, entdo que cada sujeito na seara social compreende-se.

O poder, simbolo de forca, de mero capricho, orgulho para alguns; merece
certa cautela para “apreciarmos” ou valorizarmos, porque, é um elemento
ponderador para uma pratica abusiva, extrapolando os meios normais de atitude
racional, portanto, ndo devemos englobar todas as acdes de ordem permitida, ou
gue restrinja um abuso, diante de uma coletividade, no entanto € ele que desperta
ao direito sua acao enérgica, e dentro de uma reserva legal de atuacdo. E é diante
dos principios constitucionais, que a norma é avaliada, e aplicada, ou sua validade é
ineficaz, invalida, sem fundamento algum a propositura de sua acdo. Entretanto,
esses dois sdo a mais pura criacdo humana; de necessidade, de desejo, e
inquietacdo de uma sociedade que “grita” no mais profundo de seus sentimentos por
um apelo de melhoria, de justica, de moral inatingivel, ainda no momento oportuno.
Diante disto, criaram-se, entéo os pilares de sustentacdo, que dao ajustes em todas
as instituicbes sociais, direito e justica; termos quase sinbnimos, quao bem proximo,
divididos por uma linha ténue, conseguinte, por isso, tdo valioso e importante
destacéa-los.

No mesmo patamar, relevante e significagdo, o cidadao tenta atingir a ordem
dada pela justica, logo o direito impde devida punicdo aos que a infringem, e que
desconsidera sua importancia. Assim, caminha o conglomerado social perante as

estruturas de um Estado democratico

4.1 CONSIDERACOES FINAIS

A discusséao textual ao longo deste trabalho permitiu identificar ao longo de
cada tema, sua peculiaridade, sua esséncia cognitiva; portanto € de extrema

importancia exaltar cada conteudo e seus capitulos; assim da énfase aos escritos
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bibliograficos com o devido galardao; pois inspiraram, instigaram para esta obra ter
por fim um “corpo”, uma “alma” dentro do conhecimento académico.

Na inclusdo laboral desta atividade, observou-se a temética de ordem e de
tempo; analisando o direito como fundamento para toda a probleméatica em tela,
mais também seus pressupostos legais e sociais. O individuo tendo importancia
relevante dentro deste cenario social, sendo ele o precursor, e talvez, o motivo da
necessidade da criagcdo do regulador e aplicador de regras tdo mencionado. Falou-
se em regras, teorias socioldgicas, filosoficas; adequacdes do direito ao sujeito e sua
mera aplicacdo. O poder, como forma de situacdo para que o direito tenha sua
legitimidade e seja permitido na medida possivel; a tentativa de justificar o abuso do
direito, levando a uma suposta desorganiza¢cdo; também o delito como génese para
de fato a consumacdo de um crime. Em suma, debrucar-se para entendermos o
comportamento e conduta humana perante a norma proibitiva.

Eis ai a definida tarefa de criacdo, de analise, de um pragmatismo, para entéao
a ideia surgir e tomar seu papel de critica e solucbes a determinados assuntos, pois,
a compreensao juridica-social € um fendmeno extenso e de extrema paciéncia,
portanto necessdaria para chegarmos uma convivéncia harmoniosa de uma paz
social tdo desejada e esperada. E na medida em que a sociedade evolui, o direito e
seus ramos devem acompanhar essa evolugéo; assim, para embasar sua aplicacéo
€ necessario ouvir o clamor de uma sociedade, que tanto clama por uma justica,

justa e eficaz.
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TRANSMISSAO SUCESSORIA DOS BENS DIGITAIS EXISTENCIAIS

Jeane Gonzaga dos Santos
Ana Virginia Cartaxo Alves

RESUMO: A heranca é um direito garantido constitucionalmente e a partir do
crescente aumento do numero de usuarios da rede mundial de computadores, criou-
se assim um acumulo de ativos digitais que se tornam objeto de disputas judiciais
relacionado a sucessao desses ativos dada a importancia econdmica e afetiva.
Sendo assim, o presente estudo irA abordar a viabilidade juridica de reconhecer
bens armazenados virtualmente como parte

do patriménio de um individuo e transmiti-los post mortem, qual € a melhor forma e
como se dard essa transmissao, levando em consideracdo que ndo ha no direito
brasileiro vigente legislacéo especifica relacionada a esta disciplina, o que ocorre até
0 presente momento, € uma aplicacdo extensiva e analdgica das normas de direito
civil, mais especificamente de direito sucessério a transferéncia da heranca digital,
no entanto, tal aplicacdo deixa lacunas e insegurancas juridicas a serem sanadas
pelo direito.

Palavras- chave: heranca digital, legado digital, direito sucessorio, sucessao
testamentaria.

ABSTRACT: The inheritance is a constitutionally guaranteed right and from the
increasing number of users of the global computer network, a build-up of digital
assets has been created that become the subject of legal disputes related to the
succession of these assets, given the economic and affective importance. Therefore,
this study will address the legal feasibility of recognizing virtually stored goods as
part of the property of an individual and transmit them postmortem and what is the
best way and how this transmission will be given, taking into account that there is no
specific legislation in force under Brazilian law related to this discipline which occurs
until the present moment, is an extensive and analogue application of civil law rules,
more specifically the right of succession to the transfer of the digital heritage,
however, such application leaves loopholes and legal uncertainties to be remedied
by law.

Key words: digital heritage, digital legacy, succession right, testamentary succession.

1. INTRODUCAO

Em uma realidade que cada vez mais se debruca sobre o meio virtual é
natural que haja uma extensdo dos fendbmenos sociais de um para o outro, hoje
compramos, vendemos, criamos lacos afetivos, exercemos nossa cidadania,
pagamos contas, fazemos acordos e entre outras coisas, normais da modernidade.
O mundo virtual ganhou espaco em nosso dia a dia. Ese temos uma vida virtual é

certo que em algum momento teremos uma morte virtual.

23



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VIII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Entéo, ao morrermos no mundo real automaticamente morreremos no mundo
virtual? Quais serdo as consequéncias em decorréncia dessa morte virtual? O que
acontecera com o acervo acumulado em vida? As contas em redes sociais podem
ser herdadas? Sao alguns dos questionamentos que sdo trazidos com as inovacoes
digitais.

A heranga é direito consubstanciado na Carta Magna brasileira sendo a
heranca um direito fundamental. Na sucesséo brasileira, 0 momento da morte da
pessoa é o marco inicial para a transmissao dos bens aos seus herdeiros legitimos e
testamentarios. Por uma ficcdo legal, a morte do titular do patrimdnio, a abertura da
sucessdo e a transmissdo da heranca aos herdeiros ocorrem num s6 momento e é
deferida como um todo unitario, ainda que varios sejam os herdeiros.

Com o advento da internet é perceptivel o0 aumento continuo do uso da
midias digitais para estabelecer relacfes pessoais e profissionais. A internet € palco
dos avancos tecnolégicos do mundo moderno, que exemplifica 0 momento atual em
gue a informacado é global. A forma como utilizamos a internet, diz muito sobre o
mundo contemporaneo, o dia-a-dia e 0 comportamento da sociedade.

Mesmo com varias inovacfes no campo da legislacdo digital pelo poder
legislativo, tais como: o Marco Civil da Internet (Lei n°® 12.965, de 2014) ou a Lei
Geral de Protecdo de Dados (Lei n°® 13.709, de 2018) ndo foi abordado essa
guestdo, sendo assim ndo ha respaldo para a protecdo desse instituto no mundo
juridico.

A heranca é a soma de direitos e obrigacdes deixadas post mortem. A
transmissao sucessoria de bens digital compreende entdo, todo o acervo digital do
falecido tais como paginas, contatos, postagens, manifestacdes, perfis pessoais,
likes, seguidores, senhas, musicas, ebooks, arquivos, entre outros elementos
imateriais adquiridos nas redes sociais.

Todo esses bens digitais, independente do valor patrimonial ou afetivo,
podem constituir parte da heranca dos herdeiros. A regulacdo da transmissao de
bens digitais pode seruma questédo de preservacao de memorias dos entes queridos
sem a necessidade de provocar eassoberbar o poder judiciario.

Assim, abre-se a discussdo sobre a destinacdo da heranca deixada nos
meios digitais. Como se dard a sucessdo dos bens com ou sem valoracdo

econdmica e qual o alcance dos herdeiros sobre os bens deixados, em especial aos
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bens que se relacionam a personalidade do de cujus que podem sofrer limitacdes.
Ha a necessidade de uma regulamentacéo especifica, por haver uma colisdo entre o
direito sucessério dos herdeiros e o direito a privacidade do falecido e terceiros.

Algumas redes sociais como Facebook, Twitter e Instagram ja dispdem de
ferramentas para solucionar algumas questfes, mas essas solucdes sao legislacoes
alienigenas e muitas vezes criam ainda mais conflitos, isto ocorre porque muitas
empresas tém se posicionado quanto a negativa de desbloqueio do acesso da conta
ou aparelho do falecido, ndo permitindo a transferéncia de dados e senhas aos
herdeiros, ou até mesmo servicos e arquivos adquiridos de forma gratuita ou
onerosa, sob alegacdo de protecdo a privacidade do usuario, essas alegacdes tem
fundamento? Ou s6 € uma forma de negar direitos aos familiares?

E importante discutir a possibilidade de sucessdo dos arquivos digitais no
tocante a sucessdo testamentaria e na sucessao legitima sobre a égide do direito
brasileiro. Como se dara a transmissdo sucessoria, legitima ou testamentéria, e qual
a melhor indicada nesses casos. Houve dois projetos de lei que buscavam tratar da
heranca digital, porém ambos foram arquivados.

Os familiares e herdeiros do de cujus merecem ter respaldo legal e seguranca
juridica para resguardar direitos do falecido. Cabendo assim ao Poder Judiciario
brasileiro estabelecer as regras e diretrizes acerca do tema.

2. SUCESSAO NO BRASIL

A sucessdo significa tomar o lugar de outra pessoa em uma relacédo
juridica, ela pode ocorrer de duas formas, por ato inter vivos ou causa mortis,
obviamente a sucessao tratada sera aquela que ocorre em funcdo da transmissao
de direitos e obrigacdes ocasionada pela morte de seu titular.

A sucessao tem como objeto a heranca, que se constitui na universalidade de
bens, direitos e obrigacdes deixadas pelo falecido aos seus sucessores. A heranca é
protegida pela Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5° inciso XXX que
estabelece que "é garantido o direito de heranca" reconhecendo o como direito

fundamental.
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Tem como natureza a continuidade dos bens da propriedade privada dentro
da relacao familiar, para conservagdo e manutencédo, e a valorizagdo da dignidade
humana. Tendo assim,a presenca de principio constitucionais no direito privado.

A sucessdo a titulo universal ocorre quando o sucessor recebe todo o
patrimoénio ou umafracéo dele tendo mais de um sucessor. No caso da sucessdo a
titulo singular o sucessor recebe um bem ou um direito em especifico. A sucessao
legitima sempre é a titulo universal, ndo havendo legado se ndo houver testamento.
Ja a sucessdao testamentéaria pode ser a titulo universal ou singular.

O momento da morte € um marco da transmissao sucessoria, pelo principio
da saisine, a heranca €é passada diretamente aos sucessores legitimos e
testamentarios. Entretanto, é indispensavel que os herdeiros possuam vocacéo
para receber o beneficio sucessorio. O Codigo Civil no artigo 1.798, estabelece
gue "Sao legitimados a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento
da abertura da sucesséo."(Brasil, 2002). Com excecdes trazidasno artigo seguinte, a
prole eventual que pode ser

A sucessdo pode ocorrer por sucessao legitima através da lei ou por

disposicéo de dltima vontade em sucesséao testamentaria.

2.1 DA SUCESSAO LEGITIMA

A sucessado legitima, também denominada sucessao ab intestato, ocorre
guando néo héa testamento ou quando por qualquer outro motivo o testamento seja
considerado nulo, caduco ou os testador ndo dispds em testamento de todos os
seus bens, caso em que a sucessao legal opera sobre o restante do patrimdnio.
Como demonstrado no Artigo 1.788 do cédigo Civil de 2002: "Morrendo a pessoa
sem testamento, transmite a heranca aos herdeiros legitimos; o mesmo ocorrera
guanto aos bens que ndo forem compreendidos no testamento; e subsiste a
sucessao legitima se o testamento caducar, ou for julgado nulo.”

Sendo assim é nitido o carater supletivo da sucesséo legitima, pois nosso
ordenamento juridico privilegia a autonomia da vontade. Entretanto, € a sucesséo
legitima a mais comumno nosso pais. Em decorréncia desse costume o legislador

brasileiro achou necessario tentar garantir presumidamente a vontade do de cujus.
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O legislador definiu uma ordem de convocacdo na sucessao legitima,
chamada de vocacdo hereditaria. Que estd consubstanciada no Caodigo Civil de
2002:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

- aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no
da separagédo obrigatdriade bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no
regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado
bens particulares;

- aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge; lll - ao cbnjuge
sobrevivente;

IV - aos colaterais.

O artigo acima também lista todos os herdeiros necessarios, "aqueles que
nao podem ser privados da sua quota na heranca" (SCHREIBER, 2020). Séo eles:
Os descendentes, ascendentes, codnjuge ou companheiro, este dltimo, o
companheiro foi equiparado ao cdnjuge para fins de direito sucessorio em decisdo
prolatada pelo Supremo Tribunal de Federal, no Recurso Extraordinario 878.694/MG

A sucessdo ocorre por classes, uma classe exclui a outra e entre os de
mesma classe, 0s mais proximos excluem os mais remotos, por exemplo, havendo
descendentes e ascendentes, 0s ascendentes sdo excluidos e dentre os
descendentes os filhos excluem os netos.

Inexistindo herdeiros legitimos, testamentarios ou facultativos, estes ultimos

sendo os colaterais até o quarto grau.

Art. 1.819. Falecendo alguém sem deixar testamento nem herdeiro
legitimo notoriamente conhecido, os bens da heranga, depois de
arrecadados, ficardo sob a guarda e administracdo de um curador, até a
sua entrega ao sucessor devidamente habilitado ou a declaracéo de sua
vacancia.

Sendo declarado sua vacancia e apos decorridos cinco anos da abertura da
sucessao, os bens arrecadados passarédo ao dominio do patriménio publico

2.2 DA SUCESSAO TESTAMENTARIA

A sucessdao testamentaria pode ser definida como o ato de Ultima vontade do
de cujus, por meio de um instrumento juridico que declara a sua vontade sobre o
destino de seus bens.

Leciona Tartuce (2020) que o testamento é:
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Um negdcio juridico unilateral, personalissimo e revogavel pelo qual o
testador faz disposicdes de carater patrimonial ou extrapatrimonial, para
depois de sua morte. Trata-se do ato sucessoério de exercicio da
autonomia privada por exceléncia.

O testamento é unilateral porque se constitui por uma unica manifestacdo de
vontade, personalissimo pois somente a um testador podera dispor e revogavel por
permitir o desfazimento e a modificagdo a qualquer tempo, sendo valida o
testamento firmado por ultimo, antes do falecimento do testador.

Por ser um negocio juridico o testamento deve cumprir oS requisitos minimos,
agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma
prescrita ou ndo defesaem lei.

A capacidade de testar é aferida no momento da elaboracédo do testamento, o
testadordeve ser maiores de 16 anos, aos relativamente capazes entre 16 e 18 e ter
pleno discernimento para a pratica.

Além de ter capacidade de dispor seus bens, o testador também deve
observar, caso tenha herdeiros necessarios, ao limite da legitima. Como dispde o
Art. 1.789. "Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade
da heranca". O direito brasileiro adota, porém, "a liberdade mitigada, instituindo, na
hipétese de haver herdeiros necessarios, olimite de metade do acervo hereditario."
(SCHREIBER, 2020). Caso o de cujus nao tenha herdeiros necessérios, podera
dispor na totalidade dos bens. O objeto do testamento pode ser de natureza
patrimonial e existencial.

Ha varios tipos de testamento divididos em dois grupos, os ordinarios os
guais devem seguir todos os regramentos estabelecidos na legislacao civil podendo
ser: publico, cerrado e particular, e 0s especiais que ocorrem por motivos
extraordinarios, em decorréncia de urgéncia circunstancial, podendo ser: maritimo,
aeronautico, militar e nuncupativo. Mas nos deteremos a analisar a espécie
testamentaria, o codicilo.

Codicilo é segundo os ensinamentos de Carvalho:

disposicdo unilateral de Ultima vontade, gratuita, n&o solene,
essencialmente revogavel, materializada através de escrito particular, de
modo aberto ou fechado, a ser feito por pessoa que tenha a
indispensavel capacidade testamentaria ativa. (CARVALHO, 2019)

Codicilo € um ato de ultima vontade para disposi¢cdes de menor importancia

econbmica ou ordenamentos para ser atendido apds a morte. Por dispor de bens de
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menor valoracdo, seus requisitos sao bens mais simplificados, ndo necessitando de
solenidade. Nessdtipo de declaragéo de ultima vontade onde ndo ha necessidade de
testemunhas. Entretanto devera ser feito por pessoa capaz, em documento datado e
assinado. Podendo ser feito de forma cerrada, no qual s6 sera aberto apos a morte.

Pode ser considerado um testamento em formato mais simples, também
sendo chamando por alguns de testamento ando, e pode tratar das seguintes
disposicoes:

fazer disposi¢des sobre o seu enterro;

deixar esmolas de pouca monta;

legar méveis, roupas ou joias de pouco valor, de seu uso pessoal (art.
1.881);

nomear e substituir testamenteiros (art. 1.883);

reabilitar o indigno (art. 1.818);

destinar verbas para o sufragio de sua alma (art. 1.998);

reconhecer filho havido fora do matrimbnio, uma vez que o

art. 1.609, Il, do Cddigo Civil permite tal ato por “escrito particular”, sem
maiores formalidades. (GONCALVES, 2019)

As disposicoes do codicilo se restringem a pouco valor, que pode ser aferido
em comparacdo com montante do patriménio deixado pelo de cujus. Em muitos
casos tem-se admitido a liberalidade que néo ultrapasse 10% do valor do acervo
hereditario deixado. As ordenancas tem um carater pessoal. Seria 0 codicilo uma
maneira de fazer disposi¢Oes de bensdigitais?

O codicilo pode ser revogado, caso haja testamento posterior com
disposicdes que ndo a confirmem ou modifiquem. E importante ressaltar que o
codicilo pode ser ou ndo, acessoério ou complemento do testamento, podendo existir
como disposicdo de vontade autbnoma, sem a presenca de testamento. Sendo
assim, o testamento e o codicilo podem coexistir em um mesmo contexto

sucessorio, prevalecendo a independéncia entre os dois institutos.

3. BENS DIGITAIS

Sobretudo, € importante iniciar conceituando os bens em geral, bens sdo
todos aqueles coisas materiais ou imateriais que sirvam de utilidade fisica ou ideal
para o individuo, que abrange coisas corpOreas e incorpéreas, materiais ou

imateriais.
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Segundo (LACERDA, 2017) os "bens digitais sdo bens incorpdreos, que um
usuario insere de forma progressiva na internet, informacdes de carater pessoal que
tenha alguma importancia e utilidade para, que contenha ou ndo conteudo
econdémico.”

E uma grande acervo que é acumulado durante toda a vida, sendo natural
gue nao so o préprio de cujus mas a familia desejem manter esse acervo.

E importante incluir ao bem digital em uma das modalidades de bens para
gue ele possa estar presente quando houver a transmissdo de uma heranca, ou

trazendo-lhe a tona em disposicao testamentaria.

3.1 CLASSIFICACAO QUANTO A NATUREZA

E mister classificar os bens digitais em decorréncia da pouca informac&o
disponivel em nosso ordenamento, de forma a apresentar alguns dos conceitos para
maior entendimento.A classificagcdo em detrimento da natureza desses bens pode

auxiliar no momento debuscar solu¢des especificas.

3.3.1 Bens Digitais Existenciais

Os bens digitais existenciais dizem respeito ao conteudo pessoal do
falecido.
Compreende os direitos da personalidade e estad diretamente relacionada a

pessoa humana:

[...] o bem relevante para o individuo ou para a comunidade (quando
comunitario ndo se pode perder de vista, mesmo assim, sua
individualidade, ou seja, 0 bem comunitario deve ser também importante
para o desenvolvimento da individualidade da pessoa) que, quando
apresenta grande significacdo social, pode e deve ser protegido
juridicamente. A vida, a honra, o patrimbnio, a liberdade sexual, o
meio-ambiente etc. sdo bens existenciais de grande relevancia para
o individuo (BIANCHINI, MOLINA e GOMES, 2009).

O bem digital existencial € ligado a pessoa que o produziu. Por tem carater
subjetivo. Esses bens se observa em arquivos e contas digitais em redes sociais,
‘nuvens” de arquivos tais como: Dropbox, Google Drive, Icloud, senha de telefones
celular, e-mails, blogs, entre outros, sdo uma espécie de extensédo da vida privada

do autor da heranca e que nao tém valoracdo econdémica.
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No passado, ao se deixar bens mais pessoais, tinhamos bibliotecas de livros,
discos de musicas e videos, albuns de fotografias que em sua maioria eram bens
materiais ocorre que atualmente, tanto pelo aspecto econémico quanto pela
facilidade trazida pela tecnologia, estdo sendo substituidos e inseridos de forma
digital, tais como: biblioteca de ebooks, armazenamento em nuvens com fotos e
videos, listas de mdusicas, sdo bens que na maior parte ndo tem valoracdo
econdmica. A maioria desses bens tem seu acesso vinculado a um login e senha
seja do proprio aparelho, seja da conta do usuario.

Sendo assim, a disponibilizacdo do patrimonio do falecido aos seus herdeiros

tem se tornado cada vez mais complexo.

3.1.2 Bens Digitais Patrimoniais

Os bens que sdo considerados patrimoniais sdo aqueles suscetiveis de
valoracdo econdmica é o caso dos jogos, albuns musicais, bibliotecas de e-books,
licencas de software, bitcoins, contas comerciais.

O mundo dos jogos se tornou um seguimento extremamente lucrativo,
segundo a pesquisa do Visa Consulting & Analytics, o publico “gamer” faz cerca de
1,6 transacbes online ligadas a produtos relacionados a jogos digitais por més.
Atualmente alguns perfis de jogos séo verdadeiros tesouros, pelo tempo, dedicacéo
e gastos para ter produtos exclusivos, demonstrando que ha valoracdo econdémica.

Outro seguimento séo os Bitcoins, a primeira criptomoeda do mundo e que ha
oito anos funciona sem qualquer interrupcdo, baseada em uma rede descentralizada
extremamente segura chamada Blockchain criada por Satoshi Nakamoto. Essas
criptomoedas somente podem ser acessadas com uma chave privada daquela
determinada carteira que poderaautorizar a transferéncia de bitcoins para outras
carteiras. Entdo em caso de falecimento do proprietario das bitcoins e ndo tendo
sido deixado a senha a disposicdo dos familiares, esse bem sera perdido pois
mesmo aplicando de forma anéloga as regras de bens ja disciplinados pelo Cadigo
Civil de 2002, ainda néo é bastante.

O Kindle é um leitor digital da Amazon, uma espécie de tablet, que permite

aos usuarios lerem livros virtuais através do aplicativo da propria empresa, onde 0s

31



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VIII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

usuarios podem obtém livros da estante virtual, em seus termos de uso nega direitos

de transmissdo dosusuarios a terceiro.

Exceto se especificamente indicado de forma diferente, vocé ndo podera
vender, alugar, arrendar, distribuir, sublicenciar ou transferir quaisquer
direitos ao Contelido Kindle ou qualquer parte dele a terceiros, tampouco
podera remover ou modificar quaisquer avisos ou rétulos de
propriedade no Contetdo Kindle. Além disso, vocé ndo podera tentar
driblar, modificar, anular, ou de outra forma contornar qualquer sistema
digital de gestdo de direitos ou outra protecdo de contetdo, ou
recursosusados como parte do Servico. (KINDLE, 2020)

No caso do leitor digital, temos um bem corpéreo que pode ser protegido com
senha,mas em relacédo ao aplicativo, 0 acesso se da por email e senha. Em caso de
morte, a familia poderia ainda, tendo a senha de acesso do leitor, acessar os livros

comprados pelo autor, entretanto esse tipo de acesso é irregular.

3.2 CLASSIFICACAO QUANTO A FINALIDADE

3.2.2 Bens Digitais de Interagéo

S&o os bens em que sua principal funcdo € a interacdo, seja ela para a vida
pessoal, seja para a vida profissional.

Lara (2016) os chama de contas digitais definindo-os em "sites, que oferecem
a possibilidade de criacao de perfis pessoais, e 0os de interagdo com outras pessoas,
como o Facebook e o Instagram.”

Sé&o em geral de uso diario, também chamado de redes sociais. Esses bens
sdo muito pessoais e costumam albergar um sistema de troca de mensagens
privadas que se assemelham a correspondéncia que, usando de uma Visao
extensiva, seu sigilo também encontra-se resguardado pela Constituicdo Federal, no
art. 5° XIll. Dessa forma, sdo igualmente inviolaveis as comunicacdes via e-malil,
programas para troca de mensagens instantaneas e mensagens privadas trocadas
em redes sociais que esta regulada na Lei n° 12.965/2014, conhecida como Marco
Civil da Internet.

Nos ultimos anos esses bens ganharam destaque, com a introducdo do termo

influenciador digital, que é originado do inglés digital influencer, que sdo pessoas
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gue produzem conteudo em midias sociais e sdo verdadeiras vitrines virtuais, é 0
gue leciona LARA(2016):

um determinado usudrio possui um grande nimero de amigos (séo
os chamados “atores”), que comungam das mesmas ideias, objetivos,
interesses, e possivelmente da mesma forma de consumir. Esse
usuério influencia sua redede amigos, através de tuites, por exemplo,
que sdo amplamente retuitados; por meio de postagens que sdo
curtidas, compartilhadas, comentadas, logo esse usuario influencia o seu
grupo para determinados comportamentos, portanto, se ele indicar um
"bom" livro, um filme ou um produto qualquer em sua péagina de rede
social, ou simplesmente ele comentar sobre esses produtos, seus
amigos virtuais vao retuitar, curtir, compartilhar e muitos irdo até mesmo
consumir esses produtos. (LARA, 2016)

No caso das contas digitais que sdo capazes de auferir lucros, temos entéo
um bem comvalorag&o econémica.

Os influenciadores digitais mudaram a forma como as pessoas consomem
produtos e servicos, um exemplo disso ocorreu com a morte da influenciadora e
modelo digital, Nara Almeida. Aos 24 anos, veio a falecer devido a um cancer no
estbmago. "A influenciadora era dona de um valoroso acervo digital, com perfis em
midias sociais que lucravam bastante com uma simples postagem, abarcando um
grande numero de seguidores."(PEREIRA, 2018)

3.2.1 Bens Digitais de Armazenamento

Bens Digitais de Armazenamento sao aqueles em que se guarda arquivos em
algo que nao é fisico, e sdo encontrados na rede mundial de computadores. E muito
utilizado porque pode ser acessado pelo smartphone, pelo notebook, por algum
computador, basta que esteja conectado a internet, sendo armazenados através de
variados tipos de servigcos online, cujas regras vem em contratos de adeséo, sao
exemplos desses servicos 0 google drive, dropbox, one drive e etc. Esses bens
podem ser publicos ou privado. E servem como verdadeiras bibliotecas de midias.
Podem ser armazenados de forma manual ou automética, fazendo backup de
arquivos de fotos, videos, arquivos, de um aparelho eletronico.

Os bens de armazenamento ganha o nome de ativos digitais na obra de Lara
(2016) compreendidos como contetudos armazenados de forma digital, sendo estes

as fotografias, as filmagens, as mensagens, as conversas, tudo a que nao se tem
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acesso sendo por meio eletronico e digital, pelo uso de celular, tablet, computador e
outros.

Destaque também, que um bem pode em algum momento migrar ou
pertencer asduas espécies de classificacdo sendo de interacdo e armazenamento,
por exemplo, no caso de extincdo da aplicacéo virtual, foi 0 que aconteceu com a
empresa “Orkut” que apos sua dissolucdo permitiu a seus usuarios salvarem fotos e

videos em outra conta da empresa Google. Neste caso houve uma migracao.

4. DA SUCESSAO DA HERANCA DIGITAL NO TOCANTE AOS BENS
DIGITAIS EXISTENCIAIS

Apos definido o que sdo os bem digital nos detemos a trazer o conceito de
Heranca Digital, que nas palavras de Silva(2014) se perfazem em "todo o legado
digital de um individuo que fica disponivel na nuvem ou armazenado em um
computador logo apds sua morte faz parte de sua heranca digital”

Em especial aos bens digitais existenciais é importante entender que por se
relacionar com os direitos da personalidade é limitado a transmissibilidade
relacionada a esses direitos. Porém varias decisfes judiciais demonstram que a
caracteristica da intransmissibilidade pode ser relativizada como no caso dos
direitos autorais onde ha a possibilidade de cessdo de uso da imagem e usufruto
dos direitos autorais, cabe aqui ressaltar que néo se transmite o direito em si, mas
sim a utilizacao.

Portanto, € possivel afirmar que os direitos personalissimos ndo séo
absolutamente intransferiveis, cabendo assim aos herdeiros legitimos e

testamentarios, o pleito. E como alude o artigo 12 do Codigo Civil de 2002:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameacga, ou a leséo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sancdes previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimacgao para requerer
a medida prevista neste artigo o cdnjuge sobrevivente, ou qualquer
parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

O citado Cébdigo admite que o testamento tenha um conteudo

extrapatrimonial, como consta no paragrafo segundo do Art. 1.857, "S&o validas as
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disposicbes testamentarias de carater ndo patrimonial, ainda que o testador
somente a elas se tenha limitado". S&o disposi¢cdes de Ultima vontade que tem
como objeto um bem sem valoracdo econdmica, mas que dispde sobre a existéncia
da Pessoa Humana, indo de encontro ao principio da dignidade da pessoa humana,
gue se encontra no art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988 e ao respeito a
autonomia da vontade.

Essas disposicoes podem ser declaradas no testamento junto de outras
disposicfes patrimoniais ou podendo se restringir a somente a estas disposi¢cdes nédo
patrimoniais.

Alguns tipos comuns dessa disposi¢ao ocorre para o reconhecimento de filhos
havidos fora do casamento, nomeacao de tutor para filho menor, reabilitacdo de
indigno, instituicdo de fundacéo, imposicao de clausulas restritivas, se houver justa
causa.

Também é utilizado para dispor sobre cuidados e tratamentos que deseja ou
nao receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e
autonomamente, sua vontade.

Nas palavras de Marighetto "o ordenamento juridico contribui para preservar
etutelar o valor, a autonomia e o fim individual do ser humano, ndo unicamente de
forma geral e abstrata, mas também no respeito a ordem atual e jurisdicional do
direito positivo".

Infelizmente, um dos maiores motivos de discussdes por parte de familiares
do falecido séo os provedores de servicos que em seus termos de uso negam 0O
direito de heranca relacionadas a midias adquiridas através deles. Isso ocorre
porque na maioria dos termos e condi¢gdes de uso dos provedores se estabelece que
nao ha transmissao. Porém esse termos de uso sdo contratos de adesdo que sao
elaborados unilateralmente, onde uma das partes pode criar clausulas que mais o

benefician, e 0 usuario do servico somente consente ou ndo com o contrato.

A possivel caracterizacdo dos termos de servico, condi¢bes de uso e
licencas empregados nos mundos virtuais, servicos de armazenamento
ou lojas virtuais, ndo s6 como contratos de adesao, mas como contratos
de consumo, é de especial relevancia para a preservacgao dos direitos do
usuério" (FILHO, 2017)
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A lei 8.078/1990 define em seu artigo segundo que consumidor "é toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final" e este servico desenvolvido deve ser remunerado pelo conceito estabelecido
no artigo terceiro da mesma lei "Servico é qualquer atividade fornecida no mercado
de consumo, mediante remuneracao”

A tese levantada por parte dos provedores de servicos € que 0S Servigcos
fornecidos pelos aplicativos e sites sdo obtidos de maneira gratuita. Entretanto,
mesmo que a obtencdo e utilizacdo do aplicativo ou site seja gratuita, ha
remuneracao indireta em detrimento doproveito da divulgacdo e compartilhamento
pelos usuarios, atraindo a atencdo de grandes empresas que pretendem divulgar
propagandas em sua plataforma, ocasionando em lucros por divulgacdo, sendo
assim aplicavel a protecdo consumerista. E o que demonstra a decisdo do Tribunal

de Justica do Rio de Janeiro

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA SUSCITADO POR
CAMARA CIVEL ESPECIALIZADA. PROVEDOR DE CONTEUDO.
FACEBOOK. MENSAGENS OFENSIVAS. RELACAO CONSUMERISTA.
O Facebook é um site

que presta o servico de rede social, permitindo que 0s usuarios
conversem entre si e compartihem mensagens, links, videos e
fotografias. Neste sentido, como bem observado pelo Ministério Publico,
a relagdo juridica firmada entre o prestador do servigo e 0 usuério pode
ser qualificada como de consumo, ja que preenchidos os requisitos
previstos nos artigos 2° e 3°, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Frisa-
se que ha claro posicionamento do Superior Tribunal de Justica de que a
legislacdo consumerista é aplicavel aos servicos prestados em sitio
eletrdnico. Ao oferecer um servico por meio do qual se possibilita que os
usuarios externem livremente sua opinido, deve o provedor de contetdo
ter o cuidado de propiciar meios para que, apds notificado sobre os
acontecimentos, ndo mais ocorram lesdes aos uUsuarios ou a terceiros,
que poderdo ser equiparados aos consumidores que se utilizam
diretamente do servico. Resolve-se o conflito para declarar a
competéncia da Camara Suscitante, 252 Camara Civel, para julgar o
referido agravo de instrumento.

(TJ-RJ - CC: 00430274320148190000 RJ 0043027-43.2014.8.19.0000,
Relator: DES.MARIA AUGUSTA VAZ, Data de Julgamento: 27/10/2014,
OE - SECRETARIA DO TRIBUNAL PLENO E ORGAO ESPECIAL, Data
de Publicacdo: 05/11/2014 17:31)

Em se tratando de provedores de servico, é notorio o carater consumerista.

Ademais, os termos de uso desses provedores sdo o que o direito civil
reconhece como contrato de adeséao, a lei n° 8.078/1990 conceitua-o no artigo 54
como sendo o "Contrato de adesao é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas

pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de
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produtos ou servicos, sem que 0 consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu conteudo”. O Codigo de Defesa do consumidor (lei
8.078/1990), por esse contrato ocorrer sem a participacdo do consumidor o Codigo
Civil de 2002 estabelece no artigo 424, que "Nos contratos de adesédo, sédo nulas as
clausulas que estipulem a renuncia antecipada do aderente a direito resultante da
natureza do negécio."

A Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014, conhecida como o Marco Civil da
Internet estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet
no Brasil, de forma a alinhar direito e internet. Um dos direitos tratados € a

obrigacdo de informacdes mais claras sobre contratos na internet:

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e
ao usuario sdo assegurados os seguintes direitos:

[...]

VI - informacBes claras e completas constantes dos contratos de
prestacao de servicos, com detalhamento sobre o regime de protecéo
aos registros de conexdo e aos registros de acesso a aplicagbes de
internet, bem como sobre praticas de gerenciamento da redeque possam
afetar sua qualidade;

E importante que as informagdes estejam dispostas de forma clara, para que
ndo haja engano por parte do usuario sobre o que ele adquire no meio digital.

O posicionamento das redes sociais para o Post Mortem s&o muito similares,
0 Facebook, e o Instagram, empresas que comportam esse tipo de bem, possibilitam
aosparentes e a terceiros, a exclusao ou transformacgéao do perfil em memorial, um

exemplo de como se torna a conta no Instagram:

As contas transformadas em memorial no Instagram tém as seguintes
caracteristicas principais:

Ninguém pode entrar em uma conta transformada em memorial.

A expressdo "Em memdria de" serd exibida ao lado do nome da pessoa
no perfil.

As publicagBes que a pessoa falecida compartilhou, incluindo fotos e
videos, permanecerdo no Instagram e ficardo visiveis para o puablico com
o qual foram compartilhadas.

As contas transformadas em memorial ndo aparecem em alguns locais
no Instagram, como em Explorar (INSTAGRAM, 2020)

Em contrapartida o Google e o Twitter apenas possibilitam a exclusdo da
conta permanentemente.
As opcdes ja previstas para 0s usuarios em vida, é designar uma pessoa para

ser a contaherdeira, provedores como o Facebook e o Google dispde desta opcéao.
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O Google permite ao usuario estipular o tempo que a conta pode permanecer inativa
gue a conta herdeira salve as informacdes e arquivos da conta.

Outra alternativa pode ser utilizar o codicilo para a protecado dos bens digitais
existenciais, do ponto de vista de (VIEGA; SILVEIRA, 2020) em se tratando de:

um legado virtual que exteriorize a intimidade do sujeito, isto é, dados
pessoais em redes sociais, e-mails, arquivos digitais de armazenamento,
dentre inGmeros outros que traduzem unicamente seus aspectos
pessoais, poderia o codicilo instrumentalizar a vontade da pessoa no
sentido de dar a finalidade que melhor preserve a sua liberdade,
dignidade e privacidade, quando de sua morte.

O caréter simplificado do codicilo pode ser uma 6tima op¢do em se tratando
de bens digitais existenciais, principalmente com a possibilidade da aprovacao do
projeto de lei N.° 5.820, de 2019 de autoria de Elias Vaz, que pretende modificar o
artigo 1.881, do Caodigo Civil de 2002, dispondo:

Art. 1.881. Toda pessoa capaz de testar poderd, mediante instrumento
particular, fazer disposicBes especiais sobre o seu enterro, bem como
destinar até 10% (dez por cento) de seu patriménio, observado no
momento da abertura da sucessdo, a certas e determinadas ou
indeterminadas pessoas, assim como legar moéveis, imoéveis, roupas,
joias entre outros bens corpdreos e incorporeos.

§1° A disposicao de vontade pode ser escrita com subscri¢édo ao final, ou
ainda assinada por meio eletrdnico, valendo-se de certificacdo digital,
dispensando-se a presenca de testemunhas e sempre registrando a data
de efetivagéo do ato.

§2° A disposicdo de vontade também pode ser gravada em sistema
digital de som e imagem, devendo haver nitidez e clareza nas imagens e
nos sons, existir a declaracdo da data de realizacdo do ato, bem como
registrar a presenca de duas testemunhas, exigidas caso exista cunho
patrimonial na declaracéo.

83° A midia deverd ser gravada em formato compativel com os
programas computadorizados de leitura existentes na data da efetivacéo
do ato, contendo a declaracdo do interessado de que no video consta
seu codicilo, apresentando também sua qualificacdo completa e das
testemunhas que acompanham o ato, caso haja necessidade da
presenca dessas.

84° Para a heranca digital, entendendo-se essa como videos, fotos,
livros, senhas de redes sociais, e outros elementos armazenados
exclusivamente na rede mundial de computadores, em nuvem, o codicilo
em video dispensa a presenca das testemunhas para sua validade.

85° Na gravacao realizada para fim descrito neste dispositivo, todos os
requisitos apresentados tem que ser cumpridos, sob pena de nulidade
do ato, devendo o interessado se expressar de modo claro e objetivo,
valendo-se da fala e vernaculo Portugués, podendo a pessoa com
deficiéncia utilizar também a Lingua Brasileira de Sinais (LIBRAS) ou de
qualquer maneira de comunicagdo oficial, compativel com a limitagdo
que apresenta.

O projeto de lei, além de criar a possibilidade do codicilo ser feito por meio

digital, tornando-o mais acessivel, também prevé no paragrafo quarto a possibilidade
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do codicilo dispor sobre bens digitais existenciais. A acessibilidade do instrumento
pode aumentar o0 numero de pessoas que fazem disposi¢cao de Ultima vontade.

Na justificacdo da proposta, o autor afirma que uma grande parte do do
patrimdnio se encontra em espacos virtuais e que com "a morte do seu titular,
atualmente, a maioria desse acervo virtual se perde em decorréncia da auséncia de
um meio eficaz e simples para dispor sobre 0 mesmo". Sendo necessario essa
modificagao.

Entretanto, essa ndo é a primeira vez que um projeto de lei aborda a
tematica da heranca no meio digital, o projeto de lei 8.562 de 2017, de autoria de
Elizeu Dionizio, buscava inserir o Capitulo 1l-A e os arts. 1.797-A a 1.797-C a Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002, que dispunha:

Art. 1.797-A. A heranca digital defere-se como o contetido intangivel do
falecido, tudo o que é possivel guardar ou acumular em espaco virtual,
nas condi¢es seguintes:

— senhas;

— redes sociais;

— contas da Internet;

— qualquer bem e servico virtual e digital de titularidade do falecido.

Art. 1.797-B. Se o falecido, tendo capacidade para testar, ndo o tiver
feito, a heranca sera transmitida aos herdeiros legitimos.

Art. 1.797-C. Cabe ao herdeiro:

| - definir o destino das contas do falecido;

- transforma-las em memorial, deixando o acesso restrito a amigos
confirmados emantendo apenas o contetudo principal ou;

- apagar todos os dados do usuério ou;

- remover a conta do antigo usuario.

Neste projeto de lei, é claro a preocupacédo do legislador de incluir o maximo
possiveldo acervo digital, a maior critica a esse projeto encontra-se na transmissao
automatica dos bens do de cujus. Motivo que determinou seu arquivamento.

Outro projeto pretendia acrescenta o art. 10-A a Lei n° 12.965, de 23 de abril
de 2014 (Marco Civil da Internet), a fim de dispor sobre a destinacdo das contas de

aplicacdes de internet apds a morte de seu titular.

Art. 10-A. Os provedores de aplicacBes de internet devem excluir as
respectivas contas de usudrios brasileiros mortos imediatamente apos a
comprovacao do 6ébito.

§ 1° A exclusdo depender4d de requerimento aos provedoresde
aplicacGes de internet, em formulario proprio, do conjuge, companheiro
ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoéria, reta ou
colateral, até o segundo grau inclusive.

8§ 2° Mesmo apoOs a exclusdo das contas, devem os provedores de
aplica¢fes de internet manter armazenados os dados e registros dessas
contas pelo prazo de 1 (um) ano, a partir da data do ébito, ressalvado
requerimento cautelar da autoridade policial ou do Ministério Publico de
prorrogacéo, por igual periodo, da guarda de tais dados e registros.
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§ 3° As contas em aplicacdes de internet poderdo ser mantidas mesmo
apo6s a comprovacdo do 6bito do seu titular, sempre que essa opcéo for
possibilitada pelo respectivo provedor e caso o cdnjuge, companheiro ou
parente do morto indicados no caput deste artigo formule requerimento
nesse sentido, no prazo de um ano a partir do Obito, devendo ser
bloqueado o seu gerenciamento por qualquer pessoa, exceto se o0
usuério morto tiver deixado autorizacdo expressa indicando quem deva
gerencia-la.

Essa disposicdo trazido no projeto, também traz as mesmas criticas, a

possibilidade da familiater acesso aos bens digitais, o projeto também foi arquivado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade evoluiu e diante dessa evolucao, as relacdes se modificaram e o
direito teve que acompanhar essa evolucdo. Ocupando uma grande parte do nosso
tempo diério, as redes sociais sdo verdadeiras estantes de memdrias e arquivos, 0s
provedores de servicos facilitam aobtencéo de bens virtuais, é sabido que uma parte
da nossa heranca ficard em meio virtual. Sendo assim, € extremamente necessario
discutir as formas de destinacéo dos bens digitais, a fim de garantir a sua intimidade,
privacidade e imagem sejam preservadas e respeitadas pelosfamiliares, terceiros e
provedores de servigos na internet.

A existéncia da pessoa natural termina com a morte, assim termina a vida
digital, os resquicios da sua vida se mantém na rede mundial de computadores, mas
suas acdes em nomeproprio devem morrer com sua personalidade.

Este trabalho se propds a investigar a possibilidade de transmissao apos a
morte de bensdeixados no meio digitail, sendo estes todo o acervo criado durante a
vida. Séo infinitos os bens produzidos na internet, que vao desde uma conta em
redes social, salvamentos automaticos de arquivos do aparelho celular a uma conta
de armazenamento, fotos trocadas por meio de aplicativos de mensagens, até
transacoes finaceiras por ocasido do trabalho. Estamos a todo momento agregando
mais bens ao nosso patrimoénio.

A destinagéo desses bens em meio virtual, como estudado, se divide em duas
partes, 0os bens que por sua natureza sao valoraveis economicamente e 0s bens que
ndo possuemvaloracdo econdmica, aqui nomeado de bens digitais existenciais.

No que diz respeito ao sucessao legitima, ndo ha duvida que, mesmo em se

tratando deos bens patrimoniais podem compor com mais facilidade a heranca junto
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aos bens comuns. Oque nao se pode afirmar da sucessdo de bens existenciais, por
esse bem representar a privacidade do de cujus, sem a expressa vontade do de
cujos.

Resta concluido que, diante da auséncia de norma positivada a solu¢cdo mais
adequada eeficiente € o incentivo ao pleno exercicio da autonomia privada, podendo
se utilizar do testamento para dispor dos bens digitais de maneira geral, pois este
instrumento sucessoério pode dispor de bens digitais com ou sem valoragdo
econbmica. O testamento pode dispor de conteudo patrimonial e existencial, em se
tratando de bens patrimoniais, o testador podera dispor livremente.

O estudo sobre a destinacdo dada para os bens digitais existenciais €é
importante pela complexidade de tratar de bens de natureza personalissima. Com
carater meramente afetivo, como fotos, contas de e-mail, perfis em redes sociais,
entre outros do mesmo género, estariamno rol dos direitos personalissimos do de
cujus, como direito a intimidade e direito a vida privada.

A transmissibilidade sucessoéria dos bens digitais existenciais seria aceita se 0
autor da heranca autorizasse de alguma forma em vida que um herdeiro possa
custodiar e acessar integralmente ou parcialmente, o acervo digital.

Caso o sucessor deseje uma forma mais simples de dispor de seus bens
digitais existenciais, ele pode optar por destinar esses bens através de codicilo.

O codicilo €, na verdade, a melhor op¢do quando se trata de bens digitais
existenciais, € uma solucdo pratica para um legado pratico, e muito mais atraente
para dispor de bens mais ligados a pessoa. Através do codicilo, o codicilante podera
determinar como se dara sua morte em meio digital, tais como: a escolha de um
administrador digital, transformagdo em memoriais de seus redes sociais, 0
momento de exclusdo, a migragdo de midias nos bens de armazenamento, entre
outros.
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ANALISE DA MENTE DO PSICOPATA ABORDANDO A CRUELDADE DO
SERIAL KILLER

Karolinne Elly Juvéncio Aguiar Donato
Camila Yamaoka Mariz Maia de Andrade

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo compreender o motivo que leva uma
mente a torna-se desumana através de pesquisas sobre o outro lado da histéria,
trazendo relatos de infancia, comportamentos e dados neurolégicos acerca da
mente do psicopata, podendo mostrar a parte escondida que o ambito juridico nédo
aprofunda. Propor maior compreensdo sobre os individuos que apresentam
sintomas da psicopatia, relacionando os termos psicopatia com inimputabilidade, de
forma que chegue a concluséo do problema.

Palavras-chave: psicopatia, inimputabilidade, mente humana.

ABSTRACT: This article aims to understand the reason why a mind becomes
inhuman through research on the other side of history, bringing childhood reports,
bechariors and neurological data about the mind of the pscychopath and may show
the hidden part that the legal framework does not go deeper. Propose greater
understanding about individuals who present symptoms of psychopathy relating the
terms psychopathy with inimputability ind order to reach the conclusion of the
problem.

Key words: psychopathy, inimputability, human mind.

1. INTRODUCAO

Inicialmente quando os crimes s&o acontecidos com frequéncia em nossa
sociedade, na grande maioria dos casos, sdo acometidos com requinte de frieza
sem medidas e que ndo apresentam sinais de arrependimentos, ou de remorso ante
0 exposto dos seus atos. Essas pessoas sao denominadas de psicopatas. Entender
a razao que os levam a cometer tal atos com tanta brutalidade, e sem compaixao
tracando uma detalhada analise de sua personalidade é fundamental para a
aplicacao da Lei Penal, tendo como objetivo trazer a harmonia na sociedade, ndo so
afastando dela pessoas que poderiam prejudica-las, como também dando a essas
pessoas tratamento devido de seu distarbio psicologico.

Psicopatia passa a ser entendida atualmente pelos estudiosos, como um tipo
de personalidade que tem como principais caracteristicas a auséncia acentuada de
culpa, remorso e preocupagdo empatica com os outros. Psicopatas parecem carecer

de emocbes, ndo se importando com o sofrimento alheio. Além disso, eles sao
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superficialmente encantadores, manipuladores, egocéntricos e tem um senso de
grandiosidade exacerbado. Tendem a ser impulsivos, costumam assumir riscos e
nao planejar o futuro. Eles demonstram ter um comportamento antissocial e tém um
controle comportamental pouco desenvolvido. (GLENN, ANDREA., 2009).

Diante disso considerado como ponto imprescindivel que os psicopatas tém
completo controle racional. Eles ndo possuem delirios, psicoses nem problemas na
razdo compreendido pelo pesquisador citado. Pelo contrario, como se vé, sédo 6timos
manipuladores, sabem se articular muito bem para obter o que querem. Conforme
demonstrou o professor Walter Sinnott-Armstrong, em palestra proferida na PUC-
RIO, os psicopatas sdo capazes de dizer o que as pessoas querem ouvir. Desta
forma, nem sempre o que eles falam condiz com suas ag0es; eles sao capazes de
mascarar suas atitudes ainda em conformidade com o mesmo autor.

Assim, o0 psicopata se apresenta clinicamente como uma contradicdo
ambulante: por um lado, é capaz de dar respostas sociais, moralmente apropriadas
para as situacdes do dia-a-dia; por sua vez, quando deixados a prépria sorte, suas
acOes nado condizem com seus relatos verbais. Os estudos cerebrais passaram a ter
maior importancia a partir do caso Phineas Gage. No Século XIX, em um acidente
com explosivos, Gage teve sua cabeca atravessada por uma barra de ferro que
penetrou em sua bochecha esquerda e saiu no topo de sua cabeca, transpassando
pelo cortex pré-frontal.

Depois do ocorrido, sua forma de agir moralmente foi profundamente
modificada, passando a ter julgamentos morais diferentes de antes do acidente.
Conclui-se, a partir deste acidente, que havia uma determinada parte do cérebro que
se referia exatamente & personalidade, emocgdes e, consequentemente, as escolhas
morais, e que deveria ser estudada mais profundamente. Muitos sintomas de Gage
sdo também sintomas presentes na psicopatia. Outro dano cerebral que levaria o
paciente a ter caracteristicas semelhantes & relatadas nos psicopatas seria a lesao
ao “cértex singular anterior”. As lesbes nesta area sao raras, mas quando ocorrem,
tendem a ter como resultado a apatia, falta de preocupagéo emocional, hostilidade,
irresponsabilidade etc. Além deste, danos ao lobo médio-temporal e na amidala
estdo associados ha tempos com mudancas emocionais e de comportamento em

macacaos.
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Ainda, de acordo com o referido autor que considera as instabilidades e
agressividades, normalmente causadas pelos familiares durante a infancia, podem
causar o desenvolvimento de problemas emocionais nos jovens, como frieza, falta
de empatia, crueldade, satisfazendo os seus impulsos destrutivos. O termo aplicado
para essas situacdes é chamado de “desvio de conduta”, ja que essas criancas
sofreram um afastamento dos padrbes comuns de comportamento e as lesbes
cerebrais.

Diante o exposto, frisa-se a importancia do estudo da mente do psicopata.
visto que uns podem ser decorrentes de acidente neuro cerebral, e outros
decorrentes de infancia e ambientes violentos, transformando a crianga em um
adulto violento, sem empatia e remorso pelas outras pessoas, manipulando para
conseguir o que almeja. A Psicologia nem sempre é compreendida por todos, para
os leigos do assunto que ndo entendem sobre, qualquer pessoa que pratigue um
crime brutalmente, é considerado como psicopata, sem analisar por dentro todo o
contexto e o que levou o agente a praticar tal conduta ou qual o motivo de ele
praticar tal atos. Mediante a discussao apresentada fato gerador de minha
inquietude para a realizacdo desse estudo buscou-se através de artigos cientificos,
jornais de ambito nacional e revistas especializadas dados para a elaboracao desse
Trabalho de Concluséo de Curso.

Ja Rodolfo Augusto Ambiel explica que a psicopatia, e a relaciona com 0 meio
forense: A psicopatia pode ser entendida atualmente no meio forense como um
grupo de tracos ou alteracdes de conduta em sujeitos com tendéncia ativa do
comportamento, tais como avidez por estimulos, delinquéncia juvenil, descontroles
comportamentais, reincidéncia criminal, entre outros. Sendo considerada como a
mais grave alteracdo de personalidade, uma vez que os individuos caracterizados
por essa patologia sdo responsaveis pela maioria dos crimes violentos, cometem
varios tipos de crime com maior frequéncia do que os nao psicopatas e, ainda, tém

os maiores indices de reincidéncia apresentados. (AMBIEL, 2006).

2. O PERFIL DO PSICOPATA E A VISAO SOB A SOCIEDADE

A psicopatia pode ser conceitualizada como uma sindrome clinica com inicio

em idade precoce, de carater duradouro, que engloba uma constelagdo de tragcos
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extremos de cariz interpessoal, emocional e comportamental, bem como uma
propensdo para determinados estilos de vida. Esta conjugacdo traduz-se por
comportamentos antissociais recorrentes e déficits emocionais e relacionais
profundos (PECHORRO et al., 2014). Aduz Cleckley (1976) que, os psicopatas, em
destaque 0s assassinos em série, ttm como caracteristicas relevantes a auséncia
de remorso, culpa ou empatia, carecem de emocdes, ndo se importando com o
sofrimento do outro. Ainda, sdo manipuladores, egocéntricos e tendem a ser
impulsivos. Com base nos estudos de Cleckley, Robert Hare criou a “medida” de
psicopatia conhecida e denominada como Psychopathy Checklist (PCL), na qual
elencou vinte caracteristicas aos psicopatas, e cada sintoma listado tinha uma
pontuacdo, de modo que se uma pessoa atingisse um total de pontos, era
considerada psicopata. Essa medida foi aprimorada pelo proprio criador, Hare, a
gual passou a ser chamada de PCL-R. O PCL-R €& o meio mais utilizado
mundialmente para diagnosticar a psicopatia. Os termos do PCL-R sdo descritos
por Morana (2003) como sendo o0s seguintes:

H
1

Labia/ charme superficial;

N
1

Sendo grandioso de autoestima;

w
1

Mentira patolégica;

s

Auséncia de remorso ou culpa;

ol
1

Indiferenca/ insensibilidade afetivo-emocional;

»
1

Crueldade/ falta de empatia;

\l
1

Incapacidade para aceitar/admitir responsabilidade pelos préprios atos;
8

9- Auséncia de metas realistas a longo prazo;

Promiscuidade sexual;

10-Impulsividade;

11-Irresponsabilidade;

12-Versatilidade criminal;

13-Manipulagéo;

14-Estilo de vida parasitario;

15-Necessidade de estimulacéo;

16- Descontroles comportamentais;

17- Vérias rela¢des conjugais de curta duracao;
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18- Transtornos de conduta de infancia.

De acordo com Theodore Millon (1998, p. 3), inicialmente, o termo
“psicopata” foi utilizado para estabelecer uma série de comportamentos que eram
vistos como moralmente repugnantes. Foi no fim do século XVIII que houve a efetiva
discusséo acerca da psicopatia, quando alguns psiquiatras e fildsofos comecaram a
estudar a relacdo de livre arbitrio e transgressdes morais, indagando se alguns
criminosos seriam capazes de compreender a consequéncia de seus atos. Até o
periodo do lluminismo, acreditava-se que 0s crimes cometidos por pessoas
psicopatas eram obras do diabo (apud SANCHEZ GARRIDO, 2009).

Ainda segundo o autor, em 1801, o psiquiatra Philippe Pinel foi o primeiro a
notar que alguns pacientes, os quais estavam envolvidos em atos impulsivos e
autodestrutivos, tinham seu raciocinio intacto e ainda possuiam consciéncia do que
estavam fazendo/praticando. Ele denominou isso como insanidade sem delirio. Até
entdo, qualquer inabilidade racional era considerada como uma doenca mental. Foi
a partir dai que surgiu a possibilidade de um individuo ser insano, mas sem qualquer
confusdo mental. Na época em que o psiquiatra Pinel escrevia sua tese, na
Inglaterra, viveu 0 mais conhecido assassino da historia, Jack “o estripador”, que
matou diversas prostitutas e nunca foi pego. Os estudos continuaram sobre o
assunto, doutrinadores discutiram se a psicopatia era considerada doenga mental ou
nao, e suas caracteristicas.

Porém, em 1941, o psiquiatra americano Hervey Cleckley transformou-se no
principal escritor até entdo sobre a psicopatia, langando o livro “The mask of sanity”
(A mascara da sanidade). Ele propbs rotular o transtorno de personalidade
antissocial de “deméncia semantica”, evidenciando o que era mais importante, ou
seja, a tendéncia de o individuo psicopata dizer uma coisa e fazer outra. Ele ainda
esclarece, no livro, que nem todos o0s psicopatas sdo de fato criminosos, mas que
possuem certas caracteristicas, como falta de sentimento de culpa, emocdes
superficiais, impulsividade, entre outros.

O psicopata ndo tem alucinacdes, neurose ou psicose, ele tem sim
capacidade plena mental e ainda possui determinadas caracteristicas cerebrais que
o diferencia do que € considerado normal. Em consequéncia dessa obra, Robert
Hare elaborou o “Manual for the Hare Psychopathy Checklist” (MILLON, 1998).
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Neste contexto, Cleckey (1976) descreve o psicopata em sua obra como: O
psicopata demonstra a mais absoluta indiferenca diante dos valores sociais e é
incapaz de compreender qualquer assunto relacionado a esses valores. Ndo é
capaz de se interessar minimamente por questdes abordadas pela literatura ou pela
arte, tais como tragédia, a alegria ou o esforco da humanidade em progredir.
Também nédo cuida dessas questdes na vida diaria. A beleza, a feiura, exceto em um
nivel bem superficial, a bondade, a maldade, o amor, o horror e 0 humor n&o tém um
sentido real, ndo constitui nenhuma motivacdo para ele. Também é incapaz de
apreciar o que motiva as outras pessoas. E como se fosse cego as cores, apesar da
sua aguda inteligéncia para os aspectos da existéncia humana (CHECKEY, 1976, p.
90).

Dessa forma, em relacdo ao normal discernimento de um psicopata, citado
por Roland (2010), que acredita que nenhum dos psicopatas que ele estudou ou
examinou era legalmente insano. Entretanto, ndo poderia considerar nenhum deles
como uma pessoa normal. Todos eram individuos com distarbios mentais. Porém,
esses disturbios estavam correlacionados as indoles e as compulsfées sexuais, de
forma que eram pessoas cientes de seus atos, possuiam nogao que seus atos eram
cometidos de forma errada, mas optaram por realizar de qualquer forma.

Segundo Penteado Filho (2012, p. 166): “esse tipo de transtorno especifico de
personalidade é evidente através de insensibilidade aos sentimentos alheios”. Mas
para a psiquiatria forense, o assassino em série vive em uma zona fronteirica entre a
loucura e a normalidade, ou seja, ele se enquadra em um meio termo, entre uma
pessoa completamente louca e uma pessoa completamente sa, para a psiquiatria
eles sdo considerados como individuos hibridos, pois eles ndo tém o conhecimento
completo da acado em razdo de uma deformidade mental (FARIAS, 2012; BONFIM,
2010).

Nos Uultimos cinquenta anos o0s estudos sobre a psicopatia tém sido
dominados por uma perspectiva que considera os psicopatas como individuos
altamente impulsivos, com tendéncia para o comportamento antissocial e cujas
relacbes com o0s outros séo instaveis e cimentadas por interesses proprios. Esta
tendéncia para o comportamento desviante pode ser vista como uma consequéncia
de sua fraca capacidade para entender e experienciar emocgdes. Assim, estes
sujeitos, apesar de possuirem as suas capacidades racionais e cognitivas
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preservadas, aparentam ser incapazes de compreender a significancia emocional do
comportamento humano. Como consequéncia dessa inaptiddo, sao sujeitos com
dificuldade em antecipar as consequéncias emocionais de suas ag¢les, sem
capacidade para aprenderem pela punicdo e que frequentemente se envolvem em
situacOes onde se colocam a eles e a terceiros em risco (CLECKLEY, 1941; 1988).

Uma grande parte da literatura e investigacdo disponiveis sobre a psicopatia
centra-se na sua vertente comportamental e antissocial, essencialmente por esta
estar associada a perpetracao reiterada de crimes e comportamentos desviantes e
por colocar em risco terceiros e/ou a sociedade. No entanto os estudos existentes
sobre a vertente afetiva e interpessoal ou Psicopatia Primaria mostram uma
realidade passivel de causar igualmente grande prejuizo, pautada pela auséncia de
valores, empatia, culpa ou remorsos (BAKIAK, NEUMANN, & HARE, 2010; HOGAN
& HOGAN, 2001; LYKKEN, 1995; MATHIEU, NEUMANN, BAKIAK). Conforme
Lykken (1995) e Cleckley consideravam que o sentimento de moralidade, ou a
consciéncia humana, eram fruto de um processo de aprendizagem direcionado e
reforcado pelas emocoes.

Desta forma, o autor considera que, quando o espectro emocional se
encontra diminuido o desenvolvimento da moralidade ou da socializagdo podem
estar comprometidos. As definicdes da psicopatia foram sempre influenciadas pelas
observagfes psiquiatricas do inicio do século XIX, onde a expressdo psicopata era
utilizada pela literatura médica num sentido lato, referindo-se aos doentes mentais
de um modo geral, sem qualquer associacdo, & época, entre a psicopatia e a
personalidade antissocial.

Os psicopatas sdo individuos movidos pela ambicéo, usualmente isentos de
histérico criminal, passam facilmente despercebidos e pervertem as normas a seu
favor para atingirem 0s seus objetivos, por norma grandiosos. Apesar de ja existir
literatura que aborde este fendbmeno em populacdes ndo-forenses, sendo necessaria
mais investigacdo para que se possa Sistematizar e determinar a prevaléncia da
patologia na populacdo em geral e estimar os prejuizos causados (RAINE &
SANMARTINR, 2001.)

Para os autores Bakiak e Hare (2006) os crimes cometidos por individuos
com psicopatia sdo tendencialmente mais violentos do que os cometidos por

individuos n&o psicopatas, o seu comportamento em geral é controlador, agressivo,
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ameacador e abusivo. As agressdes perpetradas por eles tendem a ter uma
natureza predatéria, fria e calculista, desprovida da intensidade emocional, que
estaria associada as circunstancias, para a maioria das pessoas. Exercem violéncia
instrumental, ou seja, apenas como um meio para atingir os seus objetivos, ignoram
o sofrimento que causam. Sao individuos com uma elevada taxa de reincidéncia,
sendo que, os autores estimam que a taxa de prevaléncia da patologia, na
populacdo mundial seja de apenas 1%, no entanto, sdo responsaveis por pelo
menos metade da criminalidade violenta e reincidente na América do Norte ainda
conforme 0s mesmos autores.

Os diversos autores salientam também que a maior parte da investigacdo
produzida esté direcionada para populacdes forenses, sendo por isso dificil estudar
os psicopatas “bem sucedidos”, no entanto estimam que, em contexto empresarial,
haja uma prevaléncia de 3,5%, uma vez que este é um meio apetecivel, onde
frequentemente podem recorrer aos seus métodos menos ortodoxos, sabendo que,
desde que atinjam 0s seus objetivos serdo recompensados financeiramente ou pelo
reconhecimento. (BAKIAK & HARE, 2006).

Cleckley encontra também algumas diferencas entre individuos com
psicopatia, que sugerem a existéncia de um perfil primario e de um perfil secundario,
remetendo o primeiro para sujeitos relativamente inteligentes, com baixos niveis de
ansiedade, charme superficial e fortes competéncias sociais enquanto 0 segundo
grupo aponta para uma maior tendéncia para a impulsividade, fracas competéncias
sociais, baixo nivel de escolaridade e niveis elevados de ansiedade (CLECKLEY
1988).

A disting&o entre a psicopatia primaria e a secundéria € também adotada por
Robert Hare (1980;1991). O autor ainda define a patologia como uma dimensao
continua, constituida por dois grupos de indicadores, os de cariz afetivo e
interpessoal e os relativos ao comportamento antissocial. Dessa maneira, Hare
concebeu um instrumento que considerado atualmente o mais utilizado para avaliar
a Psicopatia, a Escala Revista de Psicopatia (PSYCHOPATHY CLECKLIST,
1991;2003), composta pelos dois fatores propostos pelo autor. A versdao mais
recente da escala discrimina os aspectos interpessoais/afetivos que se incluem no
Fator 1 ou Psicopatia Primaria, dos aspectos relativos ao comportamento antissocial
e impulsivo que se enquadram no Fator 2 ou Psicopatia Secundaria. Mais

52



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VIII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

especificamente, no Fator 1, incluem-se itens como o charme superficial, 0 mentir
patolégico, o sentido de grandiosidade, o estilo manipulativo, a auséncia de
remorsos e empatia, a superficialidade afetiva e a externalizagéo da culpa. Por outro
lado, no Fator 2 encontramos uma divisdo em duas facetas: o estilo de vida
impulsivo, que remete para a irresponsabilidade, tendéncia para o tédio, um estilo de
vida “parasita” e o desvio social que traduz em delinquéncia juvenil, fraco controle
comportamental e versatilidade criminal. (HARPUR, HAKSTIAN & HARE, 1989;
HARE, HARPUR HAKSTIAN FORTH HART & NEWMAN, 1990; HARE, 2003.)

A Respeito da psicopatia, Silva (2014, p. 38) explana: E importante ressaltar
gue o termo psicopata pode dar a falsa impressao de que se trata de individuos
loucos ou doentes mentais. A palavra psicopata literalmente significa doenca da
mente (do grego psyche = mente; e pathos = doenca.). No entanto, em termos
médico-psiquiatricos, a psicopatia ndo se encaixa na visao tradicional das doencas
mentais. Esses individuos ndo sdo considerados loucos nem apresentam algum tipo
de desorientacdo. Também ndo sofrem de delirios ou alucinacdes e tampouco
apresentam intenso sofrimento mental.

Sendo assim, torna-se imprescindivel dizer que, as expressdes conhecidas
como sociopatia, transtorno de personalidade antissocial ou transtorno de
personalidade dissocial, sdo sinbnimas de psicopatia. Analisando sob a visdo do

Direito Penal, Galvao (2013, p. 456) esclarece acerca dos psicopatas:

[...] O psicopata tem plena consciéncia sobre o carater ilicito do
comportamento que realiza e também possui a plena capacidade
para determinar-se em conformidade com esta consciéncia. A
psicopatia € um transtorno de personalidade que produz efeito
direto no comportamento, mas nao interfere na consciéncia de seu
carater ilicito ou na autodeterminacdo do sujeito que livremente
escolhe realiza-lo. Os psicopatas tém plena consciéncia do carater
ilicito do que estdo fazendo e de suas consequéncias, pois sua

capacidade cognitiva ou racional é perfeita.

No sentido de melhor aclarar o que seria a psicopatia pondera que se
investiguem as condi¢cbes organicas e sociais do individuo estudado, sendo que,
para a constatacdo desse transtorno na pessoa, sdo as lacunas encontradas na
formacdo de seu superego, como a ideia e percepc¢do de valores morais, éticos e

sociais, sao parcialmente ausentes.
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Em consonancia, Franca (2004, p. 424) que ressalta algumas caracteristicas
marcantes como:
Distarbios da afetividade, auséncia de delirios, boa inteligéncia,
inconstancia, insinceridade, falta de vergonha e de remorso, conduta
social inadequada, falta de ponderacgdo, egocentrismo, falta de previséo,
inclinacéo a conduta chocante, raramente tendem a suicidio, vida sexual
pobre e ndo persistem num plano de vida. Falam mentiras sem nenhum
constrangimento, roubam, ofendem, enganam, descuidam de seus
familiares e parentes, colocam em perigo suas vidas e a de outros.
Muitas vezes esse individuo ndo tem ligagbes com outras pessoas, ou
melhor, é totalmente incapaz de manter relagdes duradouras, buscando
sempre uma gratificacdo imediata, ou seja, por impulso, sendo que os

principios morais encontram resistentemente pervertidos e o poder de
controle prejudicado.

Ademais considerado pela Medicina como um transtorno de personalidade,
Galvao (2013, p. 457) que descreve sobre essa classificacdo: "o defeito de
personalidade encontra ambiente propicio para suas manifestacbes nos variados
ambientes de uma sociedade que cada vez mais cultiva valores individualistas e
consumistas.”

Para tanto a sua Classificacdo Internacional de Doencas da Organizacéo
Mundial e Saude (CID-10 F60.2), ocorre como um transtorno de personalidade se
caracteriza por um desprezo das obrigagdes sociais e pela falta de empatia do
sujeito para com 0s outros.

A organizacdo entende que o transtorno afeta o comportamento de maneira
gue ndo é facilmente modificado pelas experiencias adversas, inclusive pelas
punicdes, reconhecendo ainda no psicopata uma baixa tolerancia a frustacdo e um
baixo limiar de descarga da agressividade, o que faz com que ele ndo seja
naturalmente levado a pratica de crimes violentos. [...] Apontando algumas
consideracdes sobre esses individuos e suas situacfes perante as outras pessoas e
consequentemente em toda a sociedade, Silva (2011, p.29) informa: [....] Um
ambiente social no qual a violéncia e a insensibilidade emocional sdo “ensinadas” no
dia a dia predispde uma crianca com tendéncias psicopaticas a ser uma pessoa
extremamente perigosa. Por outro lado, um ambiente educacional cuja educacgéo
seja mais rigorosa e menos condescendente as transgressdes pode levar essa
mesma crianca (propensa a psicopatia) a expressar a maldade de forma leve ou

moderada em consonancia com 0 mesmo autor.
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Contudo, se faz necessario que isso ocorra ainda na infancia. Caso contrario,
a bagagem genética aliada os processos educacionais e sociais terdo como
resultado um individuo francamente perverso. A psicopatia ndo é contraida, no
sentido de quem pega uma gripe, ou algo passageiro, mas o individuo nasce
psicopata e continua assim até a sua morte. E uma maneira de ser permanente, ndo
existe tratamento até o momento, todos foram ineficazes.
A esse respeito, Silva (2011, p.29) ressalta:
E importante sublinhar que os estudos clinicos sobre a psicopatia
sempre apresentam grandes dificuldade de serem realizados. A
investigacdo clinica sobre a personalidade psicopatica é tarefa
extremamente complicada, pois os testes realizados para esse fim
dependem dos relatos avaliados. Porém, os psicopatas nao tém

interesse nenhum em revelar algo significante para os pesquisadores e
tentam sempre manipular a verdade para obter vantagens.

Todavia, o fato que apesar do individuo ter conhecimento desse transtorno,
ele ndo causa em regra um sofrimento a si mesmo, porém, as pessoas que estado a
sua volta que sdo as maiores prejudicadas, gracas a situacdo desagradavel que
muitas vezes ocorre. Em outras palavras, podemos dizer que a psicopatia tem uma
marcante desarmonia que reflete de maneira significativa na vida de uma pessoa,
nao em relacdo ao seu modo de sentir, mas principalmente em relacdo a situacéo
das outras pessoas com este individuo. Eles ainda apresentam uma enorme
tendéncia de responsabilizar os outros por suas falhas, ou justificar comportamentos

conflitantes com a sociedade ainda segundo o0 mesmo autor.

3. ASPECTOS FORMAIS SOBRE SERIAL KILLERS

Entre os criminosos patolégicos, ha aquele que mata com espacos temporais,
ou seja, ele mata de tempo em tempo, dando um intervalo nos homicidios
praticados, este é chamado de Serial Killer ou assassino em série. E tem aquele que
mata varias pessoas de uma vez so, este é conhecido como Mass Murderer ou
assassino em massa. Ja no caso em que nao ha ligacao com patologia, o individuo
€ considerado como Hitman ou assassino de aluguel, cuja finalidade dos homicidios

visa ao beneficio préprio, ou seja, € um meio de vida, espécie de servico para
manter sua sobrevivéncia (BRAYNER, 2016).
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Nota-se que quando € intenso o grau de insensibilidade, ou seja, apresenta
auséncia total de remorso, o que leva o individuo a uma exacerbada indiferenca
afetiva, este pode assumir um comportamento delituoso assiduo, e o diagnéstico é
de psicopatia. O assassino que mata com um intervalo de tempo, é considerado
como um assassino serial propriamente dito, este individuo esta ligado aos
psicopatas, pois sdo frios e sem consciéncia. JA 0 assassino que mata varias
pessoas por impulso, esta ligado a outro mecanismo mental, este individuo é
considerado como um assassino serial atipico (FARIAS, 2012).

Para um individuo ser considerado como um assassino em série deve ser
destacado o motivo que o levou a praticar o crime, esse, deve ser de cunho
psicologico, e originario de fantasias ou desejos intimos do agressor. Tal motivo, na
maioria das vezes sera considerado um absurdo para as outras pessoas,
completamente irracional e ildgico para a sociedade. Outro aspecto importante a ser
destacado, diz respeito a escolha de suas vitimas, elas serdo escolhidas
aleatoriamente e mortas sem um motivo justificAvel para ndés espectadores
(CORDEIRO; MURIBECA, 2017).

No Brasil, a doutora Hilda Morana conquistou a validacdo da Escala Hare
(PCL-R). Para Morana (2003), o PCL-R € um instrumento avaliativo utilizado através
de uma entrevista e que, conforme a pontuacdo do individuo caracteriza-se a
psicopatia ou ndo. O assassino em série, conhecido também como serial killer, do
ponto de vista criminoldgico, € quando um assassino reincide em seus crimes com
um minimo de trés ocasides e com um determinado intervalo de tempo entre cada
um.

Ja llana Casoy (2004, p. 18), afirma que se pode considerar um individuo
como serial killer quando “se comete uma série de homicidios durante algum tempo,
com pelo menos alguns dias de intervalo entre esses homicidios”. O que os
diferencia dos assassinos em massa € o intervalo entre um crime e outro. Ainda de
acordo com Casoy (2004), sdo raras as vezes em (que 0S assassinos em série
conhecem as vitimas, na maioria das vezes a vitima representa apenas um simbolo,
tendo em vista que a finalidade do ato é o prazer que se sente com a conduta ilicita,
sendo que 0 mesmo ndo sente compaixdo nem remorso. O serial killer utiliza a
manipulagdo para colocar a vitima na armadilha, consegue imitar uma pessoa

normal. O autor ainda ressalta que quando um psicopata se torna de fato um
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assassino em serie, ele é exageradamente eficiente e inteligente, organizado e
metodico. Muitas teorias sao usadas para compreender esses assassinos, entre elas
entram abusos na infancia, genética, injusticas sociais, traumas, e até mesmo
influéncia do meio social.

A Psiquiatria Forense expfe que uma pessoa nhasce psicopata e suas
vivéncias determinaram se ela sera um assassino ou ndo. Nesse contexto, o
psiquiatra Hervey Cleckey (2009) expbe que o psicopata, serial killer, ndo € um
individuo doente desprovido de conhecimento, mas ele é indiferente aos valores
morais. O médico psiquiatra Doutor Dietz, no livro “Por dentro das mentes
assassinas’, relata que “nenhum dos seriais killers que tive oportunidade de estudar
ou examinar era legalmente insano. Contudo, nenhum era uma pessoa normal.
Todos eram pessoas com distUrbios mentais. Mas, a despeito de seus disturbios,
gue estavam relacionados as indoles e as compulsdes sexuais, eram pessoas
cientes de seus atos, possuiam nocédo de que o que faziam era errado, e decidiram
fazer de qualquer forma” (ROLAND, 2010, p. 152).

Em consonancia com Robert Hare (2013), que acredita que 0s assassinos em
série seriam sujeitos manipuladores, arrogantes, faltosos com a verdade, impulsivos
e que nao respeitam os desejos, direitos ou sentimentos dos outros para sua propria
satisfacdo, sendo os principais responsaveis, em todos 0s paises, por crimes
considerados violentos. No mesmo sentido, acrescenta Maria Fernanda Faria Acha
(2011), que eles se caracterizam por demonstrar um padrao de comportamento
regido pela falta de confianca e de sentimentos pelo outro, auséncia da empatia,
vaidade exagerada, loquacidade, arrogancia, manipulacdo, impulsividade, auséncia
de culpa e auséncia de remorso pelos atos realizados. Inicialmente, para que seja
possivel analisar 0s crimes cometidos por pessoas com transtornos de
personalidade e seus reflexos no sistema penal, € necessario compreender de forma
sucinta os conceitos de crime e culpabilidade e quais s&o o0s seus elementos, a fim
de esclarecer, consequentemente, o que vem a ser imputabilidade, inimputabilidade

e semi-imputabilidade.

3.1ALGUNS CASOS DE ASSASSINOS EM SERIE NO BRASIL

Perfil do serial Killer de Goiania
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Um dos assassinos a ser apresentado sera Tiago Henrigue Gomes da Rocha,
0 caso mais atual no Brasil, Tiago praticou diversos crimes entre o ano de 2011 até o
ano de 2014. Seus assassinatos chocou a populacdo do municipio de Goiania-GO, a
maioria das vitimas foram mulheres. Tiago chegou a cometer crimes contra
homossexuais e moradores de rua, atualmente ele esta preso, foi condenado por
diversos homicidios, mas ainda ha processos para serem julgados. Tiago, mais
conhecido como “Serial Killer de Goidnia”, assassino em série mais famoso da
atualidade, réu confesso de aproximadamente 39 vitimas. Tiago foi criado pela mée
e avos, ele nunca conheceu o pai, sempre foi um menino muito quieto e timido, mas
muito inteligente, ndo saia muito de casa na infancia. Na sua adolescéncia, Tiago
sofria violéncia psicoldgica na escola, era vitima de bullying, sofreu abuso sexual, e
teve relacionamentos homossexuais. Durante toda adolescéncia Tiago conviveu em
sua casa com visitas de mulheres, travestis e homossexuais, ele sempre culpou sua
mae por ndo ter conhecido seu pai. JA adulto, Tiago passou a trabalhar como
vigilante, porém, ele levava uma vida dupla, em seus periodos de folga do trabalho
ele cometia assaltos e assassinatos (TOLEDO, 2012). Tiago Henrique Gomes da
Rocha foi condenado por diversos homicidios, e assaltos, contra ele havia mais de
42 processos, sendo 35 por homicidios, Tiago confessou cerca de 39 homicidios,

mas ainda restam processos para serem sentenciados.

Perfil do Chico Picadinho

Francisco, mais conhecido como “Chico Picadinho”, um dos assassinos em
série mais conhecido do Brasil. Chico teve uma infancia bastante conturbada,
costuma enxergar e conversar com assombracodes, ele gostava de histérias de
terror, como vampiros e lobisomens, Chico gostava de brincar com fogo e matar
gatos para saber se eles realmente teriam sete vidas. Sofreu de enurese até seus
seis anos de idade. A mée de Chico exercia como profissao a prostituicdo, ela
atendia seus clientes em casa, Chico com apenas oito anos de idade, presenciava
sua méae sendo agredida e tendo relacdes com seus clientes, Chico cresceu sem

uma figura masculina em casa, sem a presenca de um pai (CASOY, 2014Db).
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Para a psiquiatria forense, Chico € diagnosticado como um psicopata, na
época em que foi preso ele também foi diagnosticado com o transtorno da
personalidade antissocial e transtorno da personalidade sadica. Hoje em dia, o DSM-
5 ndo apresenta mais o transtorno da personalidade sadica, ele foi incluido ao
transtorno do sadismo sexual e no transtorno do masoquismo sexual (DSM-5, 2014).
Chico sempre se apresentou como uma pessoa manipuladora, dissimulado e muito
sedutor, ele sabia como conquistar as suas vitimas. Sua primeira vitima foi
assassinada de forma cruel, ela foi estrangulada e esquartejada. Chico, apos
esquartejar a vitima, tentou sumir com os pedacos do corpo, mas nado conseguiu. Ele
foi condenado a aproximadamente 20 anos de prisdo, mas nao cumpriu muito tempo
de pena, logo ele foi liberado por bom comportamento, assim que completou 8 anos
de pena a justica entendeu que ele ja estava apto para voltar a viver em sociedade
(MOREIRA, 2016).

A vitima sobrevivente da tentativa de homicidio denunciou Chico. Em 13 de
setembro de 1976, a empregada doméstica Rosemeire, de 20 anos, conheceu
Francisco na Lanchonete Elenice, onde ele a convidou para acompanha-lo ao Hotel
Carnot, juntamente com mais um casal. Enquanto estavam tendo relacfes sexuais,
Francisco comecou a ter um comportamento bastante violento. Mordeu sua parceira
varias vezes além de tentar esgana-la. Segundo o depoimento da moca ela
desmaiou e quando voltou a si percebeu que Francisco tentava morder a sua “veia
do pescogo”.

Ao levantar-se, sangue escorreu por entre suas pernas. [...] Rosemeire, que
estava no inicio de uma gravidez, perdeu o bebé. Em 15 de setembro foi instaurado
um processo contra Francisco Costa Rocha por lesdo corporal dolosa. Entre a saida
da prisdo e a fatidica noite de outubro de 1976, quando Francisco cometeria seu
segundo crime, ele mesmo notou a escalada de violéncia em que se encontrava. A
cada relacdo sexual que praticava, seus instintos sadicos estavam mais
exacerbados. Por volta de meia dazia de mulheres sentiram a agressividade dos
‘quase” estrangulamentos, mas como a excitagdo sexual por privagdo de oxigénio
(hipoxifilia) é pratica comum em relacdes de sadomasoquistas, ndo reclamaram.
Quando a condicdo sadica é severa, e quando esta associada ao transtorno de
personalidade antissocial, o individuo pode ferir gravemente ou matar suas

parceiras. Francisco sabia que esse dia nao estaria longe (CASQOY, 2014, p. 97).
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Chico em seu segundo crime foi condenado a aproximadamente 30 anos de
prisdo, em 2017 o advogado de Chico fez um pedido para que ele fosse liberado,
tendo em vista que ele esta internado a mais de 40 anos, Chico foi interditado

civilmente.

Perfil e Crimes de Pedrinho Matador

Pedro, mais conhecido como “Pedrinho Matador”, considerado o maior
assassino em série do Brasil, Pedrinho em uma entrevista exclusiva a Marcelo
Rezende para o programa Repérter Record, afirmou que jA& matou mais de cem
pessoas, a maioria delas dentro do sistema prisional. Em relagéo a negligencia de
seus pais, Pedrinho teve uma infancia muito parecida com a de Chico Picadinho,
mas diferente de Chico, Pedrinho teve uma figura paterna na sua infancia, mas seu
pai era muito controlador, e frequentemente praticava violéncia doméstica, quem
sofria mais era a mae de Pedrinho que sempre foi muito maltratada (TOLEDO,
2012).

Quando Pedrinho tinha 14 anos ele cometeu seu primeiro homicidio, matou
duas pessoas por vinganca, ap0s cometer seu primeiro crime Pedrinho se mudou.
Na cidade em que foi morar, ele se envolveu com trafico de drogas e mais
homicidios, entre seus 15 anos de idade até ser preso, Pedrinho cometeu mais de
30 homicidios fora do sistema prisional, mas dentro do sistema prisional ele cometeu
dezenas de homicidios (CASQOY, 2014b).

Pedrinho foi condenado a aproximadamente 400 anos de priséo, ele chegou a
cumprir 30 anos. Foi liberado em 2007, mas quatro anos depois voltou a cometer

homicidios, foi condenado novamente e permanece preso até a atualidade.

Perfil e Crimes do Maniaco do Parque

Francisco foi diagnosticado como um conduto pata, ou seja, a patologia e a
deformidade se encontram nas condutas praticadas por ele, isto €, ele € um

psicopata extremamente egoista, ele também foi diagnosticado com o transtorno da
personalidade antissocial (PALOMBA, 2017).
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Francisco de Assis Pereira, mais conhecido como “Maniaco do Parque”,
assim como Pedrinho e Chico Picadinho, Francisco também teve uma infancia
conturbada, foi criado por sua mée e uma tia, ele ndo teve um exemplo paterno.
Francisco relata que na sua infancia e até mesmo depois de adulto ele tinha
diversos pesadelos, ndo conseguia dormir direito, ainda menino, Francisco era
molestado sexualmente por essa tia que ajudou cria-lo. Quando adolescente
Francisco comecou a trabalhar, ele teve um patrdo que o assediava, apds esses
asseédios ele comecou a se interessar por relacdes homossexuais (PEREIRA, 2015).

Apoés matar suas vitimas Francisco arrumava o corpo delas em uma posicao
de decubito genu-peitoral, ele é considerado um assassino em série organizado,
pois planejava todos seus ataques e arrumava os corpos de suas vitimas no local do
crime. Ele costumava voltar dias depois no local do crime para visita-las e praticar
necrofilia. Francisco foi condenado por 9 homicidios, ocultacdo de cadaver, estupro
e atentado ao pudor, somando todas as condenacgdes chega a 268 anos de prisao,
atualmente Francisco encontra-se preso (PEREIRA, 2015).

4 PSICOPATA E O SEU TRATAMENTO NO AMBITO JURIDICO

A psicopatia apresenta varios niveis de gravidade: leve, moderado e grave. O
psicopata de grau moderado a grave é aquele que pode chegar a ser assassino em
série — o individuo que assassina trés ou mais pessoas, geralmente segundo um
padrdo caracteristico, (LABATE, 2018). Para parecer uma pessoa “normal’ e
misturar-se aos outros seres humanos, o psicopata, especialmente nos casos mais
graves, como o serial killer, desenvolve uma personalidade para contato, dissociada
do seu comportamento violento e criminoso, a qual permite que ele viva em
sociedade, de modo que sem ela, seria preso instantaneamente (CASQY, 2002).

De acordo com a autora, o controle comportamental demonstra que o
criminoso reconhece que seu comportamento ndo é admitido pela sociedade. E por
esta razdo que a maior parte deles é considerada capaz de distinguir entre o certo e
0 errado. Psicopatas ndo sabem sentir compaixao por outras pessoas, € nem se
relacionar com elas. Eles aprendem a imitar as pessoas “normais”. Trata-se de um
ato manipulativo, que aprenderam por observagao e que os ajuda a trazer sua vitima

para dentro da armadilha. Geralmente, sdo Otimos atores e tém uma aparéncia
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absolutamente normal. Quando capturados, assumem uma mascara de insanidade,
alegando multiplas personalidades, esquizofrenia, ou qualquer coisa que 0s exima
de responsabilidades. Demonstram, assim, a sua capacidade de compreensdo do
ilicito e, por consequéncia, a sua periculosidade. Ao contrario do que muitos
acreditam, insanidade néo € uma definicdo de saude mental. Refere-se a habilidade
do ser humano em compreender se suas agdes sao certas ou erradas quando elas
estédo acontecendo.

Ainda de acordo com o entendimento da especialista supracitada, o
comportamento humano é influenciado por causas biologicas, psicoldgicas e sociais.
Estudos demonstraram que o disturbio, especialmente nos casos mais graves, como
0 assassino em série, esta associado a mistura de trés principais fatores: disfuncdes
cerebrais/bioldgicas ou traumas neurolégicos, predisposicdo genética e traumas na
infancia.

Nesse sentido, Casoy (2002) argumenta que os lacos familiares na infancia
do ser humano servem de base para todas as suas outras relagbes. Ademais, 0s
pais devem preocupar-se em constitui-los profundamente entre os primeiros meses
de vida da crianca, pois a falta desses lacos € considerada o grande fator do
desenvolvimento da psicopatia. Observa-se que é caracteristica comum, entre
muitos psicopatas, sofrer abusos na infancia. Esses abusos foram sexuais, fisicos,
emocionais ou relacionados a negligéncia ou ao abandono.

Dessa forma, percebe-se que, além dos fatores biolégicos, o meio social e 0s
fatores culturais também influenciam fortemente na modulacdo desse quadro, ora
favorecendo, ora inibindo o seu desenvolvimento, podendo manifestar-se desde uma
leve alteracdo do senso ético até o comportamento perverso com crueldade (SILVA,
2014).

O Dr. Robert Hare realizou um estudo a partir da analise da reacdo das
ondas cerebrais monitoradas de psicopatas a linguagem verbal. Ponderando as
alteracbes que ocorriam em seu cérebro quando ouviam determinadas palavras,
como cancer, morte e cadeira. Para as pessoas saudaveis, a atividade cerebral
modifica-se rapidamente, dependendo da palavra ouvida. J& para os psicopatas,
todas as palavras sao neutras, uma vez que nenhuma atividade cerebral especial foi

registrada.
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Os estudos do Dr. Adrian Raine foram os primeiros a ligar comportamento
violento e antissocial com uma anormalidade anatdmica especifica no cérebro
humano. A partir de suas pesquisas cientificas, constatou-se que individuos que sao
antissociais, impulsivos, sem remorso e que cometem crimes violentos tém, em
média, 11% menos matéria cinzenta no cortex pré-frontal do que o normal. Contudo,
a presenca de reduzida massa cinzenta apenas aumenta a probabilidade de ser um
individuo violento, na medida em que seria a combinacédo entre os fatores biolégicos
e sociais que “criaria” um criminoso (CASQY, 2002).

De acordo com muitos pesquisadores, defeitos cerebrais e lesdes tém tido
importante ligacdo com o comportamento violento. Quando o hipotadlamo, o lobo
temporal e/ou o cérebro limbico sofrem danos, a consequéncia pode ser
comportamentos altamente agressivos por parte do individuo.

Desse modo, ha casos de pessoas que se tornaram psicopatas devido a
acidentes cerebrais. O operario de mineracdo americano, Phineas Gage, € um
exemplo. Ele sofreu uma lesdo no lobo frontal por uma barra de ferro, que
atravessou sua cabeca. Gage sobreviveu, porém, restaram sequelas em seu
cérebro, mudando sua personalidade (LABATE, 2018). Segundo Silva (2014),
0s atos criminosos dos psicopatas ndo provém de uma mente adoecida, mas sim de
um raciocinio frio e calculista combinado com uma total incapacidade de tratar as
outras pessoas como seres humanos pensantes e com sentimentos. Dessa forma,
vale esclarecer que a psicopatia ndo se encaixa como uma doenca mental, uma vez
gue os psicopatas compreendem a realidade, embora por vezes ndo consigam
sobrepor a razao a emocao (COSTA, 2008).

A pessoa acometida pela personalidade psicopatica se mantém normal,
porém tem suas emocdes afetadas e, por consequéncia, a formacéo do seu carater
também sera prejudicada. O diagndstico de psicopatia € realizado mediante
entrevistas semiestruturadas, por meio de examinadores capacitados e experientes,
com o fim de analisar a personalidade e verificar se existem tragos que indicam a
incidéncia do transtorno. N&o é tarefa simples, e requer muita cautela e dominio
técnico sobre o assunto por parte do examinador (MASI, 2018).

Via de regra, portanto, esta na esfera de discricionariedade do juiz, embasado
em um laudo forense, decidir por encaminhar o réu acometido pelo referido

transtorno a prisdo, na qual cumprirda sua pena como qualquer outro criminoso, ou a
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uma instituicdo como os Institutos Psiquiatricos Forenses (IPF), onde sera submetido
a uma medida de seguranca (MASI, 2018).

Masi (2018) diz que “o problema da prisédo tradicional para o psicopata € que
la ele ndo recebe qualquer tratamento, o que apenas intensifica as caracteristicas
inerentes ao transtorno, além de colocar a seguranga de outros presos em risco”.
Cumpre mencionar, ainda, que estes devem ser afastados do preso comum, pois
iImpedem a sua reabilitacdo (MORANA, 2017).

Além do mais, “‘quando da progressao de regime, em razdo dos ditames
legais, ndo ha qualquer garantia de que o individuo n&o voltara a delinquir” (MASI,
2018). Por outro lado, a medida de seguranca para realizar especial tratamento
curativo é bastante polémica, devido a grande dificuldade de se tratar de forma
eficaz os portadores desse transtorno. “Até onde se sabe, 0os criminosos com TPAS
sdo aparentemente imunes a terapias, tratamentos, analises” (MASI, 2018).

Desta feita, por ndo ser considerada doenca, ndo ha cura, porém, “muitos
acreditam que a medicacao regular tem o condao de limitar a mente do psicopata,
inibindo-a de executar crimes” (LABATE, 2018).

A medida de seguranca ora exposta ndo possui tempo determinado, podendo
ser revogada tado logo sanada a enfermidade. Entretanto, o individuo psicopata pode
enganar, dissimular e aparentar ser totalmente sao e plenamente capaz, de modo a
fraudar o sistema e manter-se impune, representando um risco para a sociedade e
os valores que o Direito Penal visa proteger.

Nesse contexto, observa-se que a psicopatia representa um verdadeiro
desafio para a Psiquiatria Forense, ndo tanto pela dificuldade em identifica-la, mas
sim para auxiliar a Justica sobre o lugar mais adequado para esses pacientes e
como trata-los (manicémios judiciarios, penitenciarias ou outros estabelecimentos)
(MASI, 2018).

Atualmente, ndo ha tratamento definitivo para a psicopatia. Por conseguinte,
a “politica de enfrentamento da situacdo deve ter em conta a incapacidade de
reinsercdo social dessas pessoas e a impossibilidade de estabelecer um tempo
determinado para o tratamento médico psiquiatrico” (MASI, 2018). Considerando
gue a medida de seguranca tem propdsito curativo e terapéutico, o legislador patrio
estipulou somente o prazo minimo de duracao, perdurando a sancdo até a cessao

da periculosidade, atribuindo a essa espécie de resposta penal, o carater de
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perpetuidade, proibido pela Carta Magna. Em outras palavras, a legislacdo nao
especifica o prazo maximo de duracdo, que € por tempo indeterminado (enquanto
nao cessar a periculosidade), e o prazo minimo fixado, representa apenas um marco
para a efetuacédo do primeiro exame de verificacdo de cessacao da periculosidade, o
qual, em regra, repete-se indefinidamente (BITENCOURT, 2017).

Contudo, essa opc¢ao legislativa tem sofrido criticas, na medida em que é
crescente o numero de doutrinadores e jurisconsultos que argumentam que a
indeterminacdo do prazo de duracdo da referida medida ndo tem compatibilidade
com a Constituicdo Federal, a qual proibe sancéo de carater perpétuo (art. 5°, XLVII,
“b”, CF/88) (CUNHA, 2015).

Pena e medida de seguranca ndo se distinguem ontologicamente. Em razé&o
disso, € possivel afirmar que tal previsdo ndo foi recepcionada pelo atual texto
constitucional, uma vez que a Constituicdo de 1988 consagra, como uma de suas
clausulas pétreas, a proibicdo de prisao perpétua (BITENCOURT, 2017).

Em resposta a essa problemética, uma primeira corrente sugere que o tempo
de cumprimento da medida de seguranc¢a nao ultrapasse o limite de 30 anos, que é
o lapso temporal permitido de privacao da liberdade do infrator (art. 75 do CP). Para
outra, 0o tempo de cumprimento ndo deve suplantar o limite maximo da pena
cominada ao fato previsto como crime praticado pelo inimputavel (CUNHA, 2015).
Do mesmo modo, Bitencourt (2017) afirma que, atualmente, comeca-se a sustentar
gue a medida de seguranca ndo pode ultrapassar o limite maximo da pena
cominada ao delito, pois esse seria o limite da intervencéo estatal na liberdade do
individuo, seja a titulo de pena ou a titulo de medida. Apesar de nao existir previsdo
expressa no Cdédigo Penal, tal posicionamento estd em conformidade com a
proibicdo constitucional do uso da prisdo perpétua. Assim, superado o lapso
temporal correspondente a pena cominada a infracdo imputada, o individuo deixa de
ser objeto do sistema penal. No entanto, se ainda apresentar sintomas de
enfermidade mental, cabera a saude publica realizar o tratamento em hospitais da
rede publica, como ocorreria com qualquer outro cidadao “normal” (BITENCOURT,
2017).

Nos moldes do art. 171 da Lei de Execucao Penal, a medida de seguranca so

podera ser executada apds o transito em julgado da sentenca. Para inicia-la, é
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indispensavel a expedicdo de guia de internamento ou de tratamento ambulatorial
(art. 173 da LEP).

CONSIDERACOES FINAIS

A questdo do psicopata € ainda muito delicada e com controvérsias. O
presente trabalho teve como objetivo demonstrar, a partir de textos de psicologia
moral e estudos neurolégicos, em sua maioria norte-americanos, 0S principais
entendimentos acerca do tema. Os criminosos com tracos psicopaticos apresentam
alta nocividade social, razdo pela qual necessitam de atencdo especial, de uma
politica criminal especifica e, devido a elevada probabilidade de reincidéncia
criminal, de monitoramento permanente (MASI, 2018).

A barbéarie de determinados comportamentos criminosos leva & busca de
explicacdo por que tamanha violéncia, diante de uma mente humana, a qual
apresenta falta de empatia e compaixdo com o proximo. Diante disso, pode-se
afirmar que existem situagbes em que o delito é executado por individuos que
padecem de psicopatia. Porém, é fundamental ter em conta que a presenca da
Psicopatia é atravessada por outras variaveis que terdo, também, concorrido para a
adocdo de comportamentos criminosos. Os psicopatas sao sujeitos frios, sem
empatia, remorso, manipuladores e egocéntricos. Sofrem de transtorno de
personalidade antissocial, mas ndo sdo doentes mentais.

Conforme foi ressaltado, a influéncia da Psicologia no campo do Direito Penal
€ de tamanha importancia. Sendo os transtornos de Personalidade sobretudo o
antissocial, representa um verdadeiro desafio para a psiquiatra forense, nao tanto
pela dificuldade em identifica-los, mas, sim, para auxiliar a Justica sobre o lugar mais
adequado desses pacientes e como trata-los. Os pacientes que revelam
comportamento psicopatico e cometem homicidios seriados necessitam de atencao
especial, devido a elevada probabilidade de reincidéncia criminal, sendo ainda
necessario sensibilizar os 6rgdos governamentais a construir estabelecimentos
apropriados para a custodia destes sujeitos. Por fim, concluo nesse trabalho a
importancia do estudo sobre a psicopatia, afim de que se saiba como funciona a

cabeca deste, para que as pessoas nao taxem qualquer criminoso que cometa um
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crime como “psicopata” diante da sociedade, sendo que para isso, tem que ter um

estudo de caso direcionado, com diagnostico com transtorno de personalidade.

REFERENCIAS

ACHA, Maria Fernanda Faria. Funcionamento executivo e tracos de psicopatia em
jovens infratores. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Psiquiatria) - Faculdade de
Medicina, Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo, 2011.

BRAYNER, Katyane Karla de Melo. Psicopatas assassinos em série: desafios para o
direito penal brasileiro. Caruaru, PE, 2016.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 23. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017

BONFIM, Edilson Mougenot. O julgamento de um serial killer. 2. Ed., Niterdi, RJ,
Impetus, 2010.

CASOQY, llana. Serial Killers: Louco ou cruel. Ed. Definitiva, Rio de Janeiro, DarkSide
Books, 2014a.

CASOQY, llana. Serial killer, louco ou cruel? 6. Ed. Sao Paulo: Madras, 2004.

CORDEIRO, Carolayne Haline Carneiro; MURIBECA, Maria das Mercés Maia.
Assassinos em Série: Da necessidade de uma politica criminal para os psicopatas.
11°. Vol., N° 2, Pag. 92110. Sao Paulo, Revista Direito Mackenzie, 2017. Disponivel
em <http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v11n2p92-110>. Acesso:
16 de jul. 2018

CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: Parte Geral - Volume Unico 3.
ed. Salvador — Bahia: JusPODIVM, 2015.

CLECKLEY, H. (1988). The Mask of Sanity: An Attempt to Clarify Some Issues About
the So Called Psychopathic Personality (5th ed.). St. Louis: C. V. Mosby Co.

LECKLEY, H. Mascara da Sanidade. Ed. livraria do advogado. 1976.

FRANCA, Genival Veloso de. Medicina legal. 7. ed. Rio de Janeiro: Guanabara
Koogan, 2004.

FARIAS, Marcelo. Documentério Matar pra ver cair: Entrevista com Guido Palomba e
Levy Magno. 15’007, Liquid Producoes. 2012. Disponivel em
<http://www.youtube.com/watch?v=xe91JdJXMy4>. Acesso em: jan. 2018.

GLENN, Andrea., KURZBAN, R., & RAINE, A. (in press). Evolutionary Theory and
Psychopathy. Aggression and Violent Behavior.

GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

Harpur, T. J., Hakstian, A. R., & Hare, R. D. (1988).

67



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VIII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

HARE, Robert D. Sem consciéncia: o mundo perturbador dos psicopatas que vivem
entre nés. Traducao de Denise Regina de Sales. Porto Alegre: Artmed, 2013

KIEHL, Kent A. in: Without Morals: The Cognitive Neuroscience of Criminal
Psychopaths. SINNOTT-ARMSTRONG, Walter - Moral Psychology - The
Neuroscience of Morality: Emotion, Brain Disorders, and Development — Volume 3,
MIT PRESS: Cloth / January 2008.

KIEHL, Kent A. in: Without Morals: The Cognitive Neuroscience of Criminal
Psychopaths.

LABATE, Giuliana Venturini. O psicopata criminoso e sua mente. Disponivel em
<https://canalcienciascriminais.com.br/psicopata-criminoso-mente/> acesso em 27
de maio de 2018.

LYKKEN, D. T. (1995). The antisocial personalities. Hillsdale, NJ: Lawrence Erlbaum
Associates.

MASI, Carlo Velho. Transtorno de personalidade antissocial e Direito Penal.
Disponivel em  <https://canalcienciascriminais.com.br/transtorno-personalidade-
antissocial/> acesso em 25 de maio de 2018.

MORANA, Hilda Clotilde Penteado. PCL-R - PSYCHOPATHY CHECKLIST
REVISED. Disponivel em
<http://www.sap.sp.gov.br/download_files/pdf_files/copen/edicao-
01/15%20%20Artigo%20D.N.%20-%20PCL-R%20-
%20Psychopathy%20Checklist%20Revised.pdf> acesso em 13 de maio de 2018.

MILLON, Theodore. SIMONSEN, Erik.; BIRKET-SMITH, Morten In: Historical
conceptions of psychopathy in the United States and Europe — Psychopathy:
antissocial, criminal and violent behavior. Nova York: The Guilford Press, 1998.

MORANA, Hilda Clotilde Penteado. Identificacdo do Ponto de Corte para a Escala
PCL-R. Disponivel em:
<www.teses.usp.br/teses/disponiveis/5/5142/tde.../HildaMorana.pdf>.  Ano  2003.
Acesso em: 04 de jun. 2017.

MOREIRA, Luiz Ernani. Chico Picadinho, part. 1. Tribunal na TV. 2016. Disponivel
em: <https://www.youtube.com/watch?v=PhroaUtTSAY>. Acesso em: mar. 2018

PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Manual Esqueméatico de Criminologia. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012.

PALOMBA, Guido Arturo, Insania Furens: casos veridicos de loucura e crime. 12
Ed., Sao Paulo,, Saraiva, 2017a.

PEREIRA, Leandro. Maniaco do Parque: mentes diabdlicas. Freak TV. 2015.
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=jbx5Yrxx7eo>. Acesso em: jan.
2018.

68



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VIII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

PECHORRO, P., Gongalves, R. A., Maroco, J., Gama, A. P., Neves, S., & Nunes, C.
(2014). Juvenile delinquency and psychopathic traits: an empirical study with
Portuguese adolescents.

SINNOTT-ARMSTRONG, Walter - Moral Psychology - The Neuroscience of Morality:
Emotion, Brain Disorders, and Development — Volume 3, MIT PRESS: Cloth /
January 2008.

ROLAND, Paul. Por dentro das mentes assassinas: a histéria dos perfis criminosos.
Sao Paulo: Editora Mandras, 2010

STRUCHINER, Noel - Para falar de regras: O positivismo conceitual como cenario
para uma investigacao filoséfica acerca dos casos dificeis do direito. Orientador:
Danilo Marcondes de Souza Filho. — Rio de Janeiro: PUC-Rio, Departamento de
Filosofia, 2005 31

SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes perigosas: o psicopata mora ao lado. 2. ed.
Sao Paulo: Globo, 2014.

SANCHES GARRIDO, Francisco José. Fisionomia de la psicopatia. Concepto,
origem, causas e tratamento legal. 32 época, no 2 (2009). Madrid: Revista de
Derecho Penal y Criminologia.

TOLEDO, Pablo. Mentes Assassinas. Reporter Record. 2012. Disponivel em:
<https://lwww.youtube.com/watch?v=b90LD410l18>. Acesso em: 15 mar. 2018

69



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VIII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

A UTILIZACAO DE SNIPERS E O CONTEXTO SOCIO-CULTURAL DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO — UMA ANALISE DO DIREITO INDIVIDUAL E COLETIVO

Mykaely Vytory Nogueira Rodrigues
Arnaldo Sobrinho de Morais Neto

RESUMO: O Estado do Rio de Janeiro, descrito como um lugar maravilhoso nas
musicas marcantes da cultura popular brasileira pode ser também facilmente
apontado como o Estado mais violento do pais, principalmente por aqueles que ja
vivenciaram o0s horrores que se passam em suas comunidades e em toda a sua
extensdo. Tal estado vem sendo destaque nos noticiarios ha pelo menos 10 anos
pela sua crescente onda de violéncia e confrontos entre criminosos e policiais, que
fazem com que o brilho da Cidade Maravilhosa — sua capital — seja embacado.
Todavia, o ano de 2018 foi 0 mais marcante para essa populacao, pois no dia 16 de
fevereiro do referido ano o presidente da época decretou a intervencao federal do
Estado, dando maior respaldo as atividades que ja estavam sendo realizadas pelas
Forcas Armadas desde julho de 2017. Nao obstante, com as elei¢cdes para o chefe
do executivo do Estado, o eleito Governador do Rio, Wilson Witzel, dispde de uma
medida um tanto peculiar e ndo usual no nosso pais: snipers - atiradores de elite -
para abater individuos que estiverem portando armas de grosso calibre. Um
confronto alarmante entre os direitos e garantias fundamentais asseguradas na
nossa constituicdo: a vedacao da pena de morte e o consagrado direito a vida vs o
direito da seguranca da populagao e o direito de defesa de outrem.

Palavras-Chaves: analise socio-cultural, intervengéo federal, Rio de Janeiro, snipers.

ABSTRACT: The state of Rio de Janeiro, described as na Amazing place in the
remarkable songs of the Brazilian popular culture can easily be named as the most
violent state in the country, specialy for those who have experienced the horrors that
happen throughout their communities. Such state has been highlighted in the news for
at least 10 years for its increasing wave of violence and clashes between criminals
and police, what makes the brightness of the “wonderful city” — its capital — be
overshadowed. However, 2018 was the most memorable year for this population, on
February 16 of that year the acting president of the time decreed the federal
intervention of the state, supporting the activities that were already being carried out
by the armed forces since July 2017. Notwithstanding the elections for the state chief
executive, the elected governor of Rio, Wilson Witzel, has a somewhat peculiar and
unusual measure in our country: the snipers, to shoot down individuals who possess
large-caliber. An clarming confrontation between the fundamental rights guaranteed
in our constitution: the for biddance of the death penalty and the consecrated right to
life versus the right of security of the population and the right of defense of other.

Key words: socio-cultural analysis, federal intervention, Rio de Janeiro, snipers.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como fulcro apresentar todo o contexto historico-
social do estado do Rio de Janeiro e quais conjunturas fez com que este fosse
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nomeado o estado mais violento do pais, se assemelhando a paises que vivem em
conflitos de guerra.

O comeco da formacéo do estado do Rio de Janeiro j4 se deu mediante uma
enorme diferenca de classe, onde a sociedade, em sua predominancia, era de
negros escravos que trabalhavam para a Corte e os burgueses da época, uma
classe minoritaria, mas detentora do capital financeiro.

Essa diferenca de classes, ao longo dos anos, foi de intensificando, mas apos
a abolicdo da escraviddo no Brasil, 0s negros, que até entdo eram escravos, nao
tinham moradia, desencadeando constru¢des ao redor no centro da cidade do Rio —
os corticos — onde ali foram se formando a sociedade pobre da cidade.

A falta de atencdo do Estado e seus representantes, a indiferenca e
preconceito da classe nobre, tornaram a classe pobre como a escoéria da sociedade,
ignorando a sua formacédo, a falta de saneamento basico, escolaridade precéria,
mas condicdes de emprego e habitacdo, restando, a essa parte esquecida do
estado, a sua unido, lutando a cada dia para conseguir a sua sobrevivéncia.

Diante dessa gritante diferenca social, os morros ganharam moradores que
haviam sido enxotados das cidades, o crime comegou a conquistar a classe
menosprezada e ganhou volumosos numeros de seguidores, de modo que, quando
o Estado percebeu a forca que havia nos morros e o quanto o crime organizado ja
possuia de exército, as suas agdes sociais foram insignificantes.

A violéncia tomou tamanha proporcdo ao longo dos anos, que o poder
executivo do Rio ja ndo tinha habilidade suficiente para controlar a situacdo assolada
da seguranca publica, necessitando da intervencdo da Unido. As forcas armadas
foram acionadas e a intervencao federal decretada, pela primeira vez desde a
promulgacéo da Constituicao de 1988.

No ano de 2018 foram realizadas as eleicbes dos governadores dos Estados
da Federacdo, mas, um governador em particular, ganhou os holofotes dos jornais
nacionais ao anunciar as suas ideologias para o controle da seguranca no estado do
Rio de Janeiro, a solugéo, para o candidato Wilson Witzel, era a utilizagao de snipers
para abater criminosos que estivessem portando arma longa — fuzil — nos morros
cariocas. Nessas eleicdes, o candidato Wilson ganhou a chefia do governo do
Estado do Rio de Janeiro e visa implementar a sua ideia radical, mas diante desse
fato, os debates juridicos em volta dessa acédo estdo sendo realizados, como por
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exemplo, a violacdo aos direitos e garantias constitucionais e a vedacao da pena de

morte, assuntos aqui abordados.

2. O RIO DE JANEIRO E SEU CONTEXTO SOCIO-URBANO

Palco de grandes atracOes turisticas, shows, belas paisagens naturais e um
carnaval mundialmente conhecido, o Rio de Janeiro também passou a ser conhecido
através de um cenario dos piores acontecimentos de violéncia que dominam o pais.

Ao descrever como e quando comecgou o problema de seguranca publica do
Rio, faz-se necessario uma retrospectiva que ultrapassa séculos. Em 1808,
momento em que a corte portuguesa se instalara na cidade, a precariedade da
infraestrutura ndo permitira comportar a quantidade de habitantes jA presentes no
local, além dos que haviam acabado de chegar — tendo a maior concentracdo de
escravos do mundo no inicio do século XIX. Nesta época, a corte se encontrava
aterrorizada com o elevado indice de criminalidade.

A medida tomada por Dom Joéo, em 1809, para diminuir a criminalidade foi a
criacdo da Intendéncia Geral De Policia Da Corte (combinacdo do que entendemos
hoje como prefeitura e secretaria de seguranca com a Guarda Real de Policia),
sendo seu subcomandante o Major Miguel Nunes Vidigal.

Segundo o historiador Francis Albert Cotta, “a Intendéncia Geral da Policia
teria assumido o papel de ‘agente civilizador'. Ela teria funcionado como uma
instituicdo privilegiada do Estado para a difusdo de valores e codigos de
comportamento social, condizentes com a ordem social renovada que se pretendia
fundar no Brasil a partir de 1808”.

Dentro do Rio de Janeiro, a supervisdo dos escravos em suas obrigacdes
publicas recaia sobre a guarda da Intendéncia, e registros de prisao revelam quanto
0S escravos que viviam na cidade tinham de se submeter as suas patrulhas. Como a
pesquisa de Leila Mezan Algranti revelou, uma média de 80% dos presos da Guarda
e de outros membros da equipe do intendente eram escravos. Todas as apreensodes
restantes — com a excecao de 1% — eram de pessoas livres de cor. As razbes dadas
para essas detencdes variavam entre roubo, perturbacdo da paz, posse de arma,

assalto e homicidio, fuga e capoeira, arte marcial afro-brasileira, que o0s
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senhores de escravos e os funcionarios da Coroa associavam intimamente com a
atitude de desobediéncia violenta.

A “Lei Pito do Pango”, criada em 1830, em que instituia a proibicdo do uso e
venda do pito do pango (codinome dado a maconha), bem como a sua conservacao,
em uma conjuntura onde 90% dos encarcerados eram escravos e que 0 consumo da
maconha fazia parte da sua cultura africana. Contudo, essa medida n&do extinguiu o
uso e a venda da maconha e até os anos de 1930 a maconha era vendida em
herbarios do Centro, um mercado quase clandestino e ainda ndo se tinha a ideia de
traficantes e suas disputas por territorio.

No periodo entre 1850 a 1870 grande parte da populacao vivia nos chamados
corticos, que estavam concentrados na area central da cidade do Rio de Janeiro,
sendo esses corticos vistos pela classe mais alta como um lugar de criminalidade e
doenca, além de serem desprezados pelo poder publico, por ali vivendo as pessoas
mais pobres.

Os corticos se situavam em grandes casarbes no centro comercial da cidade
do Rio, esses casardes anteriormente pertenciam a membros da elite carioca que
com o aumento da populacdo pobre nos centros urbanos migraram para 0s
arredores da cidade onde se concentraram as familias com poder econdémico. Com o
interesse em transformar o Rio em um grande cartdo postal do Brasil, o territério em
gue se encontravam o0s corticos, de acordo com Nobrega (2007), passou a ser
cobicado pelos setores imobiliarios.

O ano de 1866 da inicio ao processo de destruicdo desse tipo de construcao
da éarea central do Rio de Janeiro, quando se inicia a reforma para urbanizar e
elitizar esse espago, momento de excluséo social dos pobres na cidade. Contudo,
essas politicas de separacdo ndo impediram a construcdo de novos corticos -
apenas mudaram de lugar, pois foi nos morros que novas construcdes foram sendo
formadas. Em 1897, ex combatentes da guerra de canudos ocuparam os Morros da
Providéncia e Santo Antonio, sendo insuficientes as moradias para atender 0os novos
habitantes, ocasionando na expansdo e ocupacdo de outros morros, formando as
favelas.

Segundo Nobrega (2007) o primeiro cortico a ser demolido foi a “cabega de
porco” que abrigava cerca de duas mil pessoas, sendo assim o maior cortico da

cidade. O autor relata que os moradores desse cortico juntaram as madeiras dos
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escombros para construir seus barracos no morro que ficava proximo ao cortico,
esse morro se expandiu pela cidade e levou o nome de “morro da favela”.

Nos anos entre 1940 e 1950, a maconha sai dos herbarios do centro e
comeca a subir aos morros, ficando a cocaina restrita a Zona Sul (local da classe alta
da época), ndo alcancando a favela e seus habitantes devido ao seu alto custo. Na
década de 70, com a queda do preco da cocaina, os assaltantes percebem que o
trafico de entorpecentes era mais vantajoso e seguro. Consequentemente, as
chamadas “bocas de fumo” se preocupam em se armarem para defender seus
negoécios e os comandos de faccbes comecam a se formar — principalmente nos
presidios — dando um pontapé no caos que se € vivenciado no Rio de Janeiro até
hoje.

E assim a maconha subiu o morro, nos anos 1940 e 1950, enquanto a
cocaina continuava restrita as altas rodas da Zona Sul, cara demais para ser
vendida nas bocas de fumo — na favela, quem cheirava pé era considerado rico. As
vendas aumentaram nos anos 1960, quando o asfalto aprendeu a enrolar baseado,
especialmente pelas maos de estudantes e artistas que viveram a luta contra a
repressao militar e a busca por liberdades individuais.

Com a formacado dos comandos e a organizacdo do trafico internacional, a
violéncia se intensificou, havendo disputas de territérios e defensa dos morros, o
investimento em armamento mostra o poder do traficante: quanto maior o poder
bélico, menor a chance de ser atacado e maior a de atacar, ocasionando o enorme
indice de morte violenta do pais.

Um ex-gerente do trafico, que fala em condicdo de anonimato, afirma que a
violéncia s6 tende a aumentar no Rio porque os bandidos “perderam o medo da
policia e sabem que a UPP acabou”.

— Se vocé tem fuzil, vocé é forte — explica o0 homem, que conta ja ter
distribuido mil cestas basicas por més, na época em que era “linha de frente”. — As
grandes favelas tém pessoas no Paraguai. Hoje, ndo ha uma ordem para matar

policiais no Rio. Eles estdo morrendo porque, agora, o trafico esta nas ruas.

3. Sistema Constitucional de crises
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A Carta Magna consagrou o Brasil como uma Republica Federativa de unido
indissoluvel, portanto, seus membros devem permanecer unidos e integros, mas
independentes entre si. Ora, nenhum Estado deve dominar ou impor sua legislacao
sob o outro, apenas a Unido, em casos excepcionais, quando houver uma crise
constitucional.

Ha no pais uma diversidade de doutrinas abarcando acerca do conceito de
crise constitucional, de modo que, para melhor explanar sobre esse importante tema,
colaciona-se os ensinamentos do doutrinador Pedro Lenza:

A defesa das Instituicdes Democraticas caracteriza-se como o equilibrio
da ordem constitucional, ndo havendo preponderancia de um grupo
sobre outro, mas, em realidade, o equilibrio entre os grupos de poder. Se
a competicdo entre os grupos sociais extrapola os limites constitucionais,

teremos o que a doutrina denomina de situacdo de crise. (LENZA, 2007,
p.631)

Diante disso, existindo uma ameaca ao sistema republicano, bem como aos
direitos e garantias fundamentais, tem-se uma crise constitucional. O saneado do
problema da crise supracitada est4d expressamente elencado na Constituicdo
Federal em seu art. 84, IX, contudo, a sua aplicabilidade deve obedecer aos
principios da temporariedade, da proporcionalidade e da necessidade.

De fundamental importancia para as segurancas juridica e institucional sdo os
chamados mecanismos constitucionais de gerenciamento de crises. Estamos
falando, essencialmente, dos institutos da intervencao Federal e estadual, bem como
dos estados de defesa e de sitio, e do uso excepcional das Forcas Armadas (a
atuacao regular das Forcas Armadas nao faz parte deste sistema, mas apenas seu
acionamento para situagdes mais graves). Tratam-se de mecanismos que, espera-
se, nao precisem ser ativados, mas, caso se facam necessarios, as ordens juridica e
institucional ficam regulamente mantidas com a regulamentacdo prévia para sua
utilizacao.

As prerrogativas previstas sédo atribuidas a Unido em carater temporario e
excepcional para reestabelecer a ordem constitucional, somente justificando seu uso
em situagdes de anormalidade da vida institucional, incluindo como medidas a serem
tomadas: o ESTADO DE DEFESA, ESTADO DE SITIO e a INTERVENCAO
FEDERAL.
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3.1 ESTADO DE DEFESA E ESTADO DE SITIO

Para conceituar o Estado de Defesa, disserta Dirley Cunha Junior:

uma providéncia constitucional, de carater excepcional, que pode ser
adotada pelo Presidente da Republica, depois de ouvidos o Conselho da
Republica e o Conselho de Defesa Nacional, com vistas a preservar ou
prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem
publica ou a paz social ameacadas por grave e iminente instabilidade
institucional ou atingidas por calamidades de grandes proporcdes na
natureza (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 1203)

Para decretar o Estado de Defesa, é necessario determinar o tempo de sua
duracdo, bem como, especificar as areas a serem abrangidas, indicando nos termos
da lei (art. 136, 81°, da CF/88) as seguintes medidas:

| - restricBes aos direitos de: a) reunido, ainda que exercida no seio das
associacdes; b) sigilo de correspondéncia; c) sigilo de comunicacao
telegréfica e telefonica; Il - ocupacdo e uso temporario de bens e

servicos publicos, na hipétese de calamidade publica, respondendo a
Unido pelos danos e custos decorrentes. (BRASIL, 1988)

O periodo de duracédo do estado de defesa ndo deve ser superior a trinta dias,
podendo ser prorrogado apenas uma vez, por igual periodo, “se persistirem as
razdes que justificaram a sua decretacao” (Art. 136, § 2°, da CF/88).

Uma vez decretado o estado de defesa, bem como a sua prorrogacao, o
Presidente da Republica, dentro de vinte e quatro horas, submetera o ato com a
respectiva justificagdo ao Congresso Nacional, decidindo este por maioria absoluta
(Art. 136, 8§ 4°, da CF/88). Tratando de necessidade urgente do estado de defesa, o
Congresso Nacional pode ser convocado, extraordinariamente, em caso de recesso,
no prazo de cinco dias (Art. 136, 8 5°, da CF/88).

No que tange a decretacdo do Estado de Sitio, o Presidente da Republica,
ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional, solicitara ao
Congresso Nacional autorizacdo para a decretacao do estado de sitio nos seguintes
casos (Art. 137 da CF/88): | - comocédo grave de repercussao nacional ou ocorréncia
de fatos que comprovem a ineficacia de medida tomada durante o estado de defesa;
Il - declaragéo de estado de guerra ou resposta a agressao armada estrangeira.

Possuindo o mesmo segmento do Estado de Defesa na situacdo do

Congresso estar em recesso a epoca da decretacao (Art. 138, paragrafos 2° e 3°).

76



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VIII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Na vigéncia dessa medida, os direitos e garantias fundamentais sofrem uma
limitacdo pelo poder executivo, contudo, para que nao haja abuso de poder, a
Constituicdo limitou quais serdo os atos a serem tomados contra as pessoas,

conforme estabelecido no art. 139, CF/88, in verbis:

Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no
art. 137, I, s6 poderdo ser tomadas contra as pessoas as seguintes
medidas:

- obrigacédo de permanéncia em localidade determinada;

- detencdo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por
crimes comuns;

- restrigdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicacdes, a prestacao de informacdes e a liberdade de imprensa,
radiodifuséo e televisdo, na forma da lei;

- suspensdo da liberdade de reunido; V - busca e apreensdo em
domicilio;

VI - intervengdo nas empresas de servigos publicos; VII - requisi¢édo de
bens.

Paragrafo Unico. N&o se inclui nas restricdes do inciso Ill a difusdo de
pronunciamentos de parlamentares efetuados em suas Casas
Legislativas, desde que liberada pela respectiva Mesa.

3.2 INTERVENCAO FEDERAL

A Constituicdo Federal prevé, nos seus artigos 34 e 36 do capitulo VI, a
Intervencdo Federal nas hipoteses de problemas com as financas do Estado,
invasao estrangeira, € 0 grave comprometimento com a ordem publica. No caso do
Rio de Janeiro, foi invocado o inciso trés do artigo 34, que permite uma intervencéo
federal para "por fim a grave comprometimento da ordem publica". Destaca-se que a
Intervencado Federal é utilizada em Estado de Excecdao, ou seja, quando comprovado
gue os instrumentos que possuem estao “indisponiveis, inexistentes ou insuficientes
ao desempenho regular de sua missao constitucional” e quando “esgotados os
instrumentos destinados a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimonio” (lei complementar 97/1999).

Diferentemente dos demais institutos explicados no tépico anterior, a
Intervencdo decretada pelo Presidente da Republica sera encaminhada para
aprovacao ao Congresso Nacional, por votacao de maioria simples, (Artigo 49, IV, da
CF/88), ou seja, apos a declaragdo do Executivo.

Diante disso, Cunha Junior conceitua a intervencéao federal como:

0 ato politico, fundado na Constituicdo, que consiste na ingeréncia de
uma entidade federada nos negoécios politicos de outra entidade
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igualmente federada, suprimindo-lhe temporariamente a autonomia, por
razdes estritamente previstas na Constituicdo. (CUNHA JUNIOR, 2009, p
844)

Ademais, o decreto presidencial devera especificar a amplitude, o prazo e as
condicbes de execugao, tal como nomear o interventor, devendo o decreto ser
submetido a apreciacdo do Congresso em vinte e quatro horas e caso nao esteja
funcionando, no prazo de vinte e quatro horas serd convocado sessao
extraordinéria. (Art.36, 88 1° e 2°, CF/88).

3.3 INTERVENCAO FEDERAL NO RIO DE JANEIRO

No dia 16 de fevereiro deste ano, o Senado aprovou o Decreto 9.288 de 2018,
assinado pelo entéo presidente Michel Temer, que determinou a Intervencao Federal
no Estado do Rio de Janeiro. Com este decreto, a seguranca publica do Rio passou
a esfera Federal até o dia 31 de dezembro de 2018.

Antes da decretacédo, o Rio estava recebendo suporte da Unido em relacéo a
seguranca publica por meio das operacdes de Garantia da Lei e da Ordem (GLO)
gue, nos casos excepcionais onde a seguranca tradicional ndo conseguia conter as
ocorréncias de perturbacdo da ordem, as Forcas Armadas poderiam atuar, além de
receber ajuda da Forca Nacional quando o Estado solicitava. Nestes casos, o Estado
continuava responsavel pela gestdo publica, até mesmo coordenando as ac¢fes das
forcas da Unido.

Mesmo com a ajuda da Unido, o Estado estava sendo ineficaz no combate a
violéncia, necessitando do auxilio da Intervencdo Federal, como interventor, foi
escolhido o General do Exército Walter Souza Braga Netto, em seu plano, previa-se
gue a Intervencao até dezembro diminuiria os indices de criminalidade, recuperaria a
capacidade operativa dos policiais, articularia os diversos 0rgdos da seguranca
publica, além de fortalecer o carater técnico e aperfeicoar a gestdo do sistema
prisional.

A intervencéo foi decretada com o objetivo de retomar a ordem da seguranca
publica no Estado do Rio de Janeiro, que ao longo dos anos se alastrou por toda a
extensdo de seu territério, sendo possivel observar a ineficAcia das medidas

tomadas pelo referido Estado-membro, ocasionando uma acao decisiva da Uniéo.
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Fato é que a intervencdao foi decretada com vistas a conter a dramatica situacao
da seguranca publica que se abateu sobre o Estado do Rio de Janeiro, em particular
a Capital, problema especialmente crescente nos Ultimos meses e que exigiu uma
acao mais incisiva da Unido sobre o referido Estado-membro da Federacdo. Como
justificativa a intervencédo federal, o Governo Federal se amparou no artigo 34, Ill,

gue enuncia que:

“A Unido nao intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:
Il - por termo a grave comprometimento da ordem publica”. (3). Foi
escolhido um interventor de origem militar, o General Walter Souza Braga
Netto, subordinado diretamente ao Presidente da Repulblica, com
controle operacional de todos os 6rgdos estaduais de seguranca publica
previstos na Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro. Nos dias
19/02/2018 e 20/02/2018, as duas Casas do Congresso apreciaram e
aprovaram o decreto de intervencéo.

4. AVIOLENCIA E A CRISE DE SEGURANCA PUBLICA

A situacéo de calamidade na seguranca publica no Rio de Janeiro teve como
principal causa a marginalizacdo da sociedade de baixa renda pelo poder publico,
utilizando métodos apenas para destruir e “tirar de vista” tal populagdo, ausentando
totalmente as politicas assistencialistas garantidas pelos direitos humanos de
segunda geracdo. Somente na década de 90 as favelas receberam assisténcia do
governo para usufruirem ao menos de saneamento basico, agua encanada e coleta
de lixo — nada mais justo: também sé&o brasileiros, pagam impostos e sao mao-de-
obra no mercado de trabalho.

A grave crise financeira do Estado, a escassez de recursos para a policia, a
recessao e o desemprego fazem parte do numeroso rol de fatores determinantes
para a crise de seguranca em questao.

De acordo com a brilhante reportagem realizada pela BBC News Brasil, a
crise na seguranca publica do Rio de Janeiro ocorreu, pois, 0s recursos destinados a
policia e politica das UPPs ficaram escassos, entrando em faléncia, devido a

recessao que alastrava o Estado.

Um dos problemas, segundo a socidloga Julita Lemgruber, coordenadora
do Centro de Estudos de Seguranca e Cidadania da Candido Mendes
(Cesec), foi apostar primordialmente nas UPPs, que tinham foco claro na
capital e nunca foram uma politica de segurancga publica para todo o
Estado - das 38 UPPs implantadas, apenas uma, no Complexo da
Mangueirinha, fica fora dos limites do municipio, na Baixada Fluminense.
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"Quando a politica das UPPs entrou em faléncia, o Estado nao
conseguiu se movimentar rapidamente para se reestruturar’, diz
Lemgruber.

Para ela, os episédios violentos que a cidade tem presenciado séo
"reagbes pontuais para apagar incéndios”, levando o Rio de volta a
situacdo de "anos atras".

Com a crise financeira instalada, os salarios dos servidores publicos
atrasaram, incluindo os policiais, resultando no nao recebimento de salario,
bonificacdes e o 13° salario. Em entrevista a BBC News Brasil, Maria Isabel Couto,
da Diretoria de Andlise de Politicas Publicas da Fundacdo Getulio Vargas
(FGVI/DAPP), diz que a escassez de recursos vem prejudicando a infraestrutura e as
condicOes de trabalho da policia, aumentando a situacéo de vulnerabilidade.

A luta pela diminuicdo da violéncia é tema de propostas politicas ha mais de
30 anos, porém sem nenhuma mudancga significativa, ficando a populagédo a espera
de um milagre para que o Rio de Janeiro se torne, finalmente, um paraiso tropical
além de apenas suas belezas naturais, ainda almejando alguma atitude efetiva dos
governantes a fim de sanar o problema secular - um caos social e cultural que
atormenta essa populacdo que nao vé uma solucdo frutifera, apenas a crescente

violéncia, ndo conhecendo o digno direito a paz social.

4.1 CONTEXTO DA CRISE

O auge do funcionamento da politica das UPPs, em 2011, foi o ano mais
favoravel na melhoria da criminalidade no Estado, e ainda, nos anos de 2006 a 2016
houve uma notavel diminuicdo da violéncia. Destarte, além das UPPs diminuirem a
violéncia, foi também o fator primordial para a reorganizacao da criminalidade que se
espalhou geograficamente por todo o Estado.

A violéncia se diferenciou e se expandiu, deixando de centralizar na capital e
passando a abranger todo o Estado, fato comprovado pela pesquisa realizada pela
FGV/DAPP, conforme informacgdes obtidas pelo Instituto de Seguranca Publica.

"Antes, a capital sempre acumulava os maiores nimeros de violéncia",
diz Maria Isabel Couto, uma das autoras da pesquisa. Isso foi mudando
ao longo dos Ultimos anos, com o aumento do crime no interior do
Estado e na Baixada Fluminense (regido metropolitana do Rio, ja fora
das fronteiras do municipio). "A concentracao na capital significava que,

do ponto de vista da seguranca publica, os esfor¢cos e o contingente
também podiam ser concentrados. Hoje, a violéncia esta muito mais
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dispersa, e é preciso distribuir esforgos, recursos e adotar estratégias
mais complexas", diz Couto.

Tal reconfiguracédo pode ser atribuida, em parte, a fuga dos criminosos de
lugares onde eram ocupadas pelas UPPs e onde se refugiaram, comecaram a
dominar e se expandir. Destarte, a situacdo também pode ter ocorrido por descrédito
das UPPs, conforme considera Maria Isabel Couto: "As UPPs trouxeram a sensacao
de que o Rio ia finalmente dar conta do problema do trafico. Os primeiros episédios
de violéncia fizeram essa ideia desmantelar e mostraram que as UPPs n&do eram
infaliveis."

A nova configuracdo do crime e da violéncia no Rio de Janeiro provocou um
fortalecimento das faccBes criminosas, deixando seus ataques mais agressivos e
aumentando suas ambi¢cdes — deixam de se preocupar apenas com o dominio das
favelas e passam a arquitetar outras disputas mais ousadas.

"Vocé acha que a criminalidade nao percebe que o Rio estd a deriva,
com um ex-governador preso, o mandato do atual correndo risco
(referéncia a acusagOes de corrupgdo contra o governador Luiz
Fernando Pez&o0), um Tribunal de Contas que esta na cadeia? E uma
situacdo de falta de legitimidade do Estado, um Estado que estid um

pouco a deriva, e a criminalidade percebe isso claramente"”, diz Julita
Lemgruber.

A falta de emprego e oportunidades licitas fazem com que o0s jovens e
criancas das comunidades sejam cada vez mais atraidas pelos beneficios do trafico
— gue ndo se resumem em bens materiais, mas também acolhimento, valorizacédo e
0 crescimento no crime — aumentando o poder das organizagdes criminosas com
seu fortalecimento humano, formando seus exeércitos do trafico.

A gestdo do crime ndo respeita fronteiras", diz Maria Isabel Couto.
"As fac¢bes estdo se comunicando, criando parcerias, buscando

expandir sua influéncia e suas rotas. H4 uma clara disputa nacional e
internacional por territérios.

Uma organizacdo criminosa que cresce a cada instante, uma policia sem
recursos e um Estado em recessdo: um cendrio perfeito para uma crise na

seguranca publica, perdurando por séculos com fatores distintos em cada episodio.

4.2 APLICACAO DAS FORCAS ARMADAS
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A garantia da Defesa Nacional de um pais era realizada frente as ameacas
externas, como invasdes e intimidacdo da soberania, utilizando-se as forcas
armadas. Esta assegurava a soberania nacional contra o risco iminente das ac¢odes
de outros paises, conceituando tais ameagas como “tradicionais”.

Com o passar do tempo houve uma desconfiguracdo desse conceito, pois,
com as politicas de paz e unido, os paises passaram a almejar um convivio pacifico
nas rela¢des internacionais e o fortalecimento para o comeércio exterior.

As ameacas passam a ser de confltos internos no pais, sendo
descentralizadas e transnacionais, apresentam-se também como multitematicas, ou
seja, podem surgir de véarias areas da sociedade, como questfes fitossanitarias,
ambientais, econémicas entre outras. Com essa mudanca, o emprego das Forcas
Armadas altera-se para a nova realidade, passando a ser utilizada para combater
aos perigos que surgem das mais variadas areas do campo social, econémico e
ambiental.

No Brasil, as operagcOes de utilizacdo das forcas armadas foram reguladas
pela Constituicdo Federal, em seu artigo 142, pela Lei Complementar 97 de 1999,
e pelo Decreto 3897 de 2001, tratando sobre as missdes da GLO (garantia da lei e
da ordem). Nessas acoes, é facultado aos militares de atuar com o poder de policia
até o restabelecimento da normalidade, agindo de forma episddica, em area restrita
e por tempo limitado, com o objetivo de preservar a ordem publica, a integridade da
populacéo e garantir o funcionamento regular das instituicoes.

A decretacdo para empregar tal reforco é feita pelo Poder Executivo do pais,
por motivacdo ou nao dos governadores ou dos presidentes dos demais Poderes
constitucionais.

A Constituicdo Federal/88 prevé, de maneira excepcional, a utilizagdo das
Forcas Armadas no plano interno do pais, possuindo 04 (quatro) meios de execucao
gue visam a garantia dos poderes constitucionais, da lei e da ordem, conforme ja
exposto alhures, quais sejam: Garantia da Lei e da Ordem; Intervengao; Estado de
Defesa; e, Estado de Sitio

As forcas armadas ja foram utilizadas em diversos eventos e estados do
nosso pais, de modo que, a operacao da GLO atuou 20 (vinte) vezes s6 no Estado
do Rio de Janeiro, sendo a maioria delas em ocupacgOes militares nas favelas, com

missdes relativas preservacdo da seguranca publica e o combate a violéncia urbana.
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No Rio de Janeiro, a partir de 2010, ocorreram duas operacdes de longa
duracdo em areas de favelas: a Operagdo Arcanjo, entre 2010 e 2012, de ocupacgao
dos Complexos do Alemé&o e da Penha; e posteriormente a operagdao Sao Francisco,
entre 2014 e 2015, de ocupacado do Complexo da Maré.

Com o Decreto n° 9288/18, instituindo a Intervencédo Federal no Estado, foi a
primeira vez que tal medida era instaurada no pais desde a promulgacdo da CF/88.
A intervengao teve por objetivo “pbér termo a grave comprometimento da ordem
publica no Estado do Rio de Janeiro”, conforme descrito no art. 1°, §2° do referido
decreto.

A partir de fevereiro de 2018, as forcas armadas passaram a comandar e
administrar diretamente todo o aparato policial, prisional e o corpo de bombeiros do
estado, e foram iniciadas negociacdes para a transferéncia de recursos federais para
a seguranca publica no Rio de Janeiro.

Conforme ja descrito, as funcbes originarias das Forcas Armadas sdo a
defesa do pais e a garantia dos poderes constitucionais, mas a Constituicdo Federal
permite seu UsSO na seguranga publica se as forcas de seguranca tradicionais nao
forem suficientes, motivos que resultaram na utilizacdo das Forcas Armadas no

estado do Rio de Janeiro.

4.3A INTERVENCAO EM NUMEROS

Os alarmantes numeros de mortes em confrontos, pessoas mortas por balas
perdidas e tiroteios no Rio de Janeiro fizeram com que a Unido interferisse por meio
da intervencdo federal para restaurar a ordem da seguranca publica.

Apds 10 (dez) meses de intervencéo federal no Rio de Janeiro, a reducdo da
criminalidade é notéria e traz grande satisfacdo para o sucesso da operacdao.
Conforme dados do Instituto de Seguranca Publica (ISP) do Estado, houve reducéao
de 23% (vinte e trés por cento) de casos de roubo de carga — comparativo de
novembro de 2018 e novembro de 2017 — nos casos de roubos de rua, houve
reducdo de 5,9% - comparativo de marco a novembro de 2018 com 0 mesmo
periodo em 2017 — e ainda, queda de 33,7% dos latrocinios no ano de 2018.

Houve, ainda reducdo de roubo de carros e homicidios dolosos, conforme
demonstrado no quadro abaixo:
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Roubo 105.728
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Homicidios "
dolosos []3.686 $5.9%

Mortes em

acoes policiais l1.185 £38%

Fonte: Instituto de Seguranga Publica (ISP)

*Comparacao de marco a novembro

Todavia, os tiroteios e disparos aumentaram 37% e as mortes por agdes policiais
cresceram em 38%, dados em comparacao com o ano de 2017. Outro dado é a acercada

apreenséo de armas, conforme tabela baixo:

Més: Todos / Ano: 2017.

Arma de
“ S
Caseira
1 2 20 12 4 2 151 163 2 ﬂ

Baixada Fluminense 38 8 100 59 10 1 T 12 981 814 12 m
Capital 5 32 69 370 10 9 9 1.355 787 17
‘Grande Niterdi 1 43 7 3 2 2 339 288 ﬂ
Interior 97 54 469 il 100 13 2 26 m

Més: Todos / Ano: 2018.

Arma de

Fabricagiic | Carabina | Espingarda Garrucha | Garruchio |Metralhado.. Qutros Pistola Revdlver | Submetral.. Total
Caseira
16 12 80 19 10 T | 8 4

Baixada Fluminenge 1120 63

Capital ) 7 57 74 9 5 5 1.373 719 T ﬂ

. ses
;. Interior 53 42 469 69 95 6 4 18 1.060 1.425 8 E
pre-ii de
3

Total 78 T4 651 493 "5 6 16 58 4.089 3.8

Grande Niterdi 3 45 H 1 2 4 536 336

Janeiro. NOS doIS meses seguintes ao decreto (marco e april), 0 numero aumentou para

1.502 trocas de tiros.
5. DO USO DA FORCA LETAL NAINTERVENQAO FEDERAL
O ordenamento juridico brasileiro assegura o uso de forca letal em casos

excepcionais e restritos, o uso da forca € uma das ferramentas atribuidas ao policial

militar, de modo que, sua utilizacdo apenas ocorrera de forma legal e extraordinaria.

84



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VIII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

A forca deve ser empregada de forma moderada, proporcional a gravidade da
violacao identificada e com intensidade estritamente necesséaria ao atendimento do
objetivo que deve ser atingido. Qualquer desvio ou abuso, reprovados pelo
consentimento publico, e pela ndo observancia dos limites legais sera considerado
uso excessivo da forca, truculéncia e arbitrariedade, que levam a descrenca e ao
medo relacionado as instituicbes que deveriam respeitar estes limites e
responsabilizacdo pelo excesso.

O uso de forca letal € um jargédo militar que significa, popularmente, “atirar para
matar”’, no que tange a “regra de engajamento” € um manual operacional das forgas
armadas determinando em qual contexto se fara o uso de terminada acéo. O uso de
tal forca configura as operacdes no Rio como situacéo de guerra, ndo apenas acoes
contra a criminalidade.

A Human Rights Watch, ONG, explica que as "regras de engajamento” das
Forcas Armadas — normas de conduta dos militares em acdes — permitem o
emprego de munigao letal, “como ultimo recurso”, quando ha “grave ato ameacgador
contra a integridade fisica prépria, de terceiros, de instalacdes e/ou de bens materiais
essenciais ao cumprimento da missao”. A HRW ressalta, porém, que os principios
basicos da ONU sO permitem o uso deliberado de forca letal quando estritamente
inevitavel para proteger a vida, nunca para evitar danos a propriedade. Os principios da
ONU constituem uma declaracao de referéncia internacional que impde limites ao uso
da forca, devendo ser observada por qualquer agente que atue em operacdes de
seguranca publica no Rio, independentemente de seu uniforme.

Como o Estado estava em intervencao federal, toda as acdes policiais, assim
como do exército e outros comandos, que estdo sob o controle das forgcas armadas
responderdao perante a justica militar por todos os atos praticados no decorrer dessa
situacao.

O Cadigo Penal brasileiro disciplina acerca das causas que legitimam as
acOes praticadas pelos policiais, chamadas de excludentes de ilicitude, conforme art.
23 do referido cédigo, in verbis:

Art. 23. Ndo h& crime quando o agente pratica o fato: I- Em estado de
necessidade;

Em legitima defesa;
Em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito.
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O poder de policia permite aos policiais 0 uso da forca, dentre elas, a fisica,
sendo revestidas de legalidade, necessidade, proporcionalidade e conveniéncia na
acdo. A secretaria nacional de seguranca publica descreve acerca do uso
diferenciado da forca, modelo utilizado pelas policias brasileiras, com niveis
baseados na intensidade do comportamento do agressor:

Presenca fisica: € a simples presenca policial, diante de um

comportamento de normalidade por parte de um agressor, onde nao ha
necessidade da forga policial.

Verbalizagcdo: é a comunicagdo, a mensagem transmitida pelo policial,
utilizada diante de um comportamento cooperativo por parte do agressor,
gue ndo oferece resisténcia e obedece as determinacdes do policial

Controle de contato: sdo as técnicas de conducdes e imobilizacdes,
inclusive por meios de algemas, utilizadas diante da resisténcia passiva
do agressor, que age em um nivel preliminar de desobediéncia (ele ndo
acata as determinacdes, fica simplesmente parado).

Controle fisico: € o emprego da forca suficiente para superar a
resisténcia ativa do individuo, o qual desafia fisicamente o policial, como
num caso de fuga. Caes e agentes quimicos podem ser utilizados.

Téticas defensivas ndo letais: € 0 uso de todos os métodos néo letais,
por meios de gases fortes, forcamento de articulagbes e uso de
equipamentos de impactos, como os bastdes retrateis, diante de uma
agressdo néo letal pelo agressor, que oferece uma resisténcia hostil,
fisica (contra o policial ou pessoas envolvidas na situa¢éo).

Forca letal: € o mais extremo uso da forga pela policia e s6 deve ser
usado em dltimo caso, quando todos os outros recursos ja tiverem sidos
experimentados. Nesse caso 0 suspeito ameaca a vida de terceiros.

Conforme se pode observar, a forca letal € a ultima a ser empregada, usada
apenas quando esgotarem todos 0os meios antecedentes de controle do terceiro
agressor. Contudo, sabe- se que em determinadas situa¢gées extremas, como em um
confronto entre criminosos, resta impossibilitado o emprego gradual da utilizagao

acima descrita para obstaros atos do agressor.

5.1EXCLUDENTES DE ILICITUDE

Conforme conceitua Nucci, a ilicitude € "a contrariedade de uma conduta com
o direito, causando efetiva lesdo a um bem juridico protegido”, logo, a ilicitude € a
violagdo dos dispostos legislativos, aquele ato contrario a lei e tipificada pela

legislacdo como crime.
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Pode-se assim dizer que todo fato penalmente ilicito é, antes de mais nada,
tipico. Se ndo fosse, nem existiria preocupacdo em aferir sua ilicitude. No entanto,
pode suceder que um fato tipico ndo seja necessariamente ilicito, ante a concorréncia
de causas excludentes. E o caso do homicidio praticado em legitima defesa. O fato é
tipico, mas nao ilicito, dai resultando que néao ha crime. (CAPEZ, 2011, p.289)

As excludentes de ilicitude estdo previstas no art. 23 do Cdédigo penal, que
prevé que ndo existira crime quando o agente praticar o ato em 1- Estado de
necessidade, 2 - Legitima defesa e 3 - Estrito cumprimento do dever legal ou
exercicio regular de um direito. Se a pessoa praticar algum delito em conformidade
com as disposicfes acima, havera o afastamento do ato ilicito, logo, ndo existira
crime.

Nas palavras de Damasio de Jesus (2014), “estado de necessidade € uma
situacdo de perigo atual de interesses protegidos pelo direito, em que o agente, para
salvar um bem préprio ou de terceiro, ndo tem outro meio sendo o de lesar o
interesse de outrem”, de modo que, o fato ndo pode ter sido praticado pelo agente.

A Legitima Defesa prevista art. 25 do Cdodigo Penal, conforme conceitua
Capez:

€ causa de excluséo de ilicitude que consiste em repelir injusta agressao,
atual ou iminente, a direito préprio ou alheio, usando moderadamente
dos meios necessérios. Nao ha, aqui, uma situacdo de perigo pondo
em conflito dois ou mais bens, na qual um deles devera ser sacrificado.

Ao contrério, ocorre um efetivo ataque ilicito contra o agente ou terceiro,
legitimando a repulsa. (CAPEZ, 2008, p. 281)

Acerca do estrito cumprimento do dever legal, leciona CAPEZ:

ndo ha crime quando o agente pratica o fato no “estrito cumprimento de
dever legal” (CP, art. 23, lll, 12 parte). Trata-se de mais uma causa
excludente de ilicitude. Quem cumpre um dever legal dentro dos limites
impostos pela lei obviamente ndo pode estar praticando ao mesmo
tempo um ililarte). Trata-se de mais uma causa excludente de ilicitude.
Quem cumpre um deBettiol, que a ordem juriurue a ordem jurdalguém o
dever de agir e, em seguida, o chamasse a responder pela acao
praticada. (CAPEZ, 2012, 315)

E, por fim, acerca do exercicio regular de direito:

causa de exclusdo da ilicitude que consiste no exercixercxclusdo da
ilicitude que consiste no exercexercjuridico, caracterizada como fato
tipico. Segundo conhecida férmula de Graf Zu Dohna, “‘uma acéo
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juridicamente permitida ndo pode ser, ao mesmo tempo, proibida pelo
direito. Ou, em outras palavras, o exercicio de um direito nunca é
antijuridico (CAPEZ, 2012, p. 317)

5.2 APLICACAO DE SNIPERS

Snipers, também conhecidos como franco-atiradores, sdo homens treinados
para ndo errar o tiro. Eles tém como missédo efetuar apenas um unico disparo e,
através de sua arma, salvar vidas. No Brasil, estdo presentes em algumas
corporacdes policiais, como o COT — Policia Federal; o BOPE — Policia Militar e o
Comandos — Exército Brasileiro.

Com uma dificil rotina, onde a exigéncia por um disparo certeiro contra o
inimigo € constante, 0s snipers precisam ter em mente que ndo importa a quantidade
de pessoas que precisam eliminar durante toda sua vida profissional. O treinamento
mental ao qual sdo diariamente submetidos é baseado no tema: ao eliminar um
inimigo, salva-se uma vida e faz-se um bem a sociedade.

O treinamento, acontece de forma exaustiva, até que o disparo passe a ser
certeiro, exigindo muita disciplina, preparo fisico e mental, visto que, na maioria das
vezes, precisam ficar por horas parados na mesma posi¢cdo aguardando o momento
de atirar no alvo e buscando ficar longe do campo de visdo de todos, inclusive de
seus colegas policiais.

Antes de adentrar no aspecto juridico, cabem esclarecimentos sobre suas
atuacOes. Os snipers sao policiais altamente treinados e capacitados para efetuar
disparos que podem ser escalonados da seguinte maneira:

1. TIRO DE COMPROMETIMENTO, que se constitui em um dnico disparo com
aptidao para neutralizar o alvo instantaneamente, provocando, em regra, a
sua morte;

2. TIRO SELETIVO, que é o disparo efetuado contra o instrumento capaz de
causar a ameaca e ndo contra 0 agressor.

3. TIRO DE CONTENCAO, onde o policial almeja atingir pontos nao vitais do

alvo, acarretando a sua incapacitacdo mecanica (de deslocamento).
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Nas eleicOes de 2018, o eleito ao governo do Estado discursou seu objetivo
em defesa do "abate" dos criminosos que ostentem fuzis pelas ruas cariocas.
Segundo o novo governador, tal ato seria justificado pelo instituto da legitima defesa.
Contudo, cabe o questionamento: em tal caso, pode-se falar em legitima defesa?

Realizadas as observacfes a respeito dos disparos, cabe a observacdo que
gualquer bem juridico pode ser protegido pela legitima defesa, ndo apenas o direito
a vida (ex: patriménio, dignidade sexual, liberdade etc.) (GRECO, 2018. p. 446). A
legitima defesa exige os seguintes elementos: 1.Injusta Agressao; 2. Uso Moderado
Dos Meios Necessarios Para Repelir A Agressao;3. Atualidade Ou Iminéncia Da
Agressao; 4. Defesa De Direito Préprio Ou De Terceiro

O disparo do sniper pode constituir uma acdo que causara a morte imediata
do alvo. Com esta Unica acao, os direitos constitucionais entram em conflito: o direito
a vida, a vedacao da pena de morte, o direito do contraditorio e ampla defesa vs o
direito a paz, a seguranca da sociedade e a incolumidade publica.

A Carta Magna veda a pena de morte, salvo algumas excecdes, bem como
assegura o direito a vida e o direito da defesa daquele que estiver sendo acusado de
algum delito, em seus artigos 5° ao 6°.

Elencados os direitos a luz da constituicdo, reflitamos: se aquele individuo
criminoso também é considerado ser humano e detentor de tais direitos, entdo cabe
ao estado viola-los?! Ressaltamos que antes de alguém ser “bandido”, esse alguém
€ pessoa e o Brasil faz parte de tratados internacionais e resguarda em sua
legislacdo amparo a todos, sem distingdo, devendo assim ser aplicado.

E sabido que o a histéria do Rio de Janeiro é marcada pela violéncia e o
descaso do poder estatal em instituir politicas assistencialistas a todas as classes e
em especial as mais carentes. Politicas estas que vieram a ocorrer nos anos 90,
guando as favelas ja eram destaqgue em serem as maiores do mundo e o trafico
internacional ganhava forca, atraindo aqueles que viam a chance de sair da pobreza
por meio ilicito.

Destarte, a crise de seguranca publica chegou a uma propor¢do fora do
controle do governo, fato que gera mortes de criancas, pais e maes de familia,
estudantes e trabalhadores que perdem a ardua “guerra das drogas” — pessoas
estas que ndo participam do mundo ilicito que domina as favelas do Rio, mas que

sofrem constantemente com a violéncia e confrontos dentro das comunidades.
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Essas pessoas também estdo com seus direitos constitucionais violados: suas vidas,
a tranquilidade, a seguranca e até, por vezes, sua moradia e bens materiais.
Art. 6° S&o direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia

social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (BRASIL, 1988)

Os confrontos — tanto o bélico, quanto o de direitos — tém solucdes delicadas
merecedoras de estudos aprofundados para se chegar uma conclusdo aceitavel,
exigindo do Estado, em suas trés esferas, atencdo primordial. Far-se-a
imprescindivel um olhar sensivel as histérias e vidas que vivem naqueles morros: a
esperanca gque salta aos olhos assustados de seus moradores vislumbrando poder

quica um dia ver sua cidade maravilhosa em plena paz.

5.3A INCIDENCIA DALEI 13060/2014

A Lei n. 13.060/2014, disciplina o uso dos instrumentos de menor potencial
ofensivo pelos agentes de seguranca publica, no territério brasileiro. A norma faz
referéncia ao agente de seguranca publica que realiza atividades que tenham por fim
garantir a seguranca da populacdo (os profissionais pertencentes aos 0rgaos
relacionados no art. 144 da Constituic&o Brasileira).

Pela lei em questédo, considera-se instrumento de menor potencial ofensivo
aquele projetado especificamente para, com baixa probabilidade de causar mortes
ou lesdes permanentes, conter, debilitar ou incapacitar temporariamente pessoas.
Os Instrumentos de Menor Potencial Ofensivo (IMPO) passam a ser vistos como
alternativa para o uso daqueles que possam causar letalidade como € o caso da
arma de fogo usada pelos Snipers. Todavia, € necessario frisar, que o uso da forca
faz parte do cotidiano dos agentes de seguranca publica, especialmente dos
policiais.

O uso de IMPO néo é de carater obrigatério. Nos casos em que 0 agente
considere a existéncia de ameaca de risco a sua integridade fisica ou psiquica.
Existira faculdade de escolha do agente publico em relacdo ao uso da arma de fogo

ou de instrumento de menor potencial ofensivo. Cabera ao agente, de acordo com a
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realidade fatica, decidir sobre o0 emprego da arma adequada para a resolucéo da

ocorréncia, prevalecendo o aspecto da discricionariedade.

A lei n. 13.060 contém vedacédo expressa ao uso de arma de fogo por agentes
de seguranca publica em duas situacdes especificas:

1. contra pessoa em fuga que esteja desarmada ou que nao
represente risco imediato de morte ou de lesédo aos agentes de
seguranca publica ou a terceiros; e;

2. contra veiculo que desrespeite bloqueio policial em via
publica, exceto quando o ato represente risco de morte ou
lesdo aos agentes de seguranca publica ou a terceiros

6. O SEQUESTRO DO ONIBUS RIO-NITEROI

No dia 20 de agosto de 2019, por volta das 09 horas da manhd, o individuo
identificado como Willian Augusto da Silva, de 20 anos de idade, anuncia o sequestro do
onibus 2520 na ponte Rio- Niterdi. Fato que fez todo o Brasil relembrar do sequestro do
onibus 174 no ano de 2000, também no estado do Rio, onde teve um tragico final com a
morte da vitima e um grande marco para a criacao dos estudos de gerenciamento de crises
pela policia.

Todavia, o desfecho do sequestro do 6nibus 2520 foi totalmente diferente
daquele 174, onde, desta vez, o atirador de elite do Batalhdo de Operacdes
Especiais (BOPE) foi baleado e morto pelo agente policial especializado.

O sequestrador ameacga explodir o Onibus que estava transportando 39
passageiros, sendo todos mantidos como reféns por pelo menos 03 horas. Ademais,
0 criminoso possuia uma visivel instabilidade emocional, pondo em risco a vida
daquelas pessoas que estavam no transporte publico, caracterizando uma ameaca
atual e iminente a vida dos passageiros.

Diante disso, com fulcro no ordenamento juridico, o tiro de comprometido
utilizado pelo sniper esta amparada pela excludente de ilicitude da legitima defesa
de terceiros, excluindo-se uma eventual acédo penal em face do atirador de elite.

Ademais, frisa-se que a policia empregou todos os meios de negociacao com

0 criminoso, haja vista o sequestro ter durado em torno de 03 horas, mas verificando

91



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VIII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

0 risco em que os reféns estavam inseridos, a acédo do snipers foi 0 meio moderado
e necessario para o melhor desfecho da situagéo.

A situacédo fatica exposta, esclarece a atuacdo do atirador de elite em casos
de gerenciamentos de crises e de como esses agentes podem ser 0 protagonista
principal para a melhor solu¢cdo do caso concreto em que envolvem criminosos e
reféns. De modo que, a preservacao da vida da vitima torna-se o dever legal desses
policiais especializados. Logo, o uso moderado da for¢ca pelos agentes de policia,
deve ser empregada de acordo com a situacao atual que esteja a ser enfrentada,

preservando a vida sempre que for possivel.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho académico foi elaborado visando esclarecer a violéncia
atual do estado do Rio de Janeiro, de modo que foi necessario debrucar sobre o seu
passado ainda na época colonial, elencando dados importantes que acarretaram na
atualidade do Estado.

Sabe-se que o Rio de Janeiro € o estado mais perigoso do Brasil, onde a
violéncia e o crime organizado sdo 0s maiores responsaveis pelas guerras nos
morros e mortes de civis que ndo possuem ligacdo com a criminalidade.

Diante do caos que sempre se alastrou pelo estado, todos os governadores
que ali administraram tiveram o desejo de sanar com a criminalidade e trazer a paz
para os moradores, de modo que ocorreram diversas operacdes nas favelas do Rio,
buscando o controle e a pacificagéo.

Contudo, apesar de vérias intencdes dos governadores e operacgdes policiais,
cada uma foi mais frustrada do que a outra, sanando um problema em uma area,
mas abrindo portas para a reorganizacdo do crime em outras, chegando a um
determinado ponto em que o Poder Publico ndo mais conseguira controlar o crime.

Assim, com o crime fora de controle, o Poder Executivo da Uni&o decretou,
pela 12 vez desde a promulgacdo da Constituicdo de 88, a intervencéo federal do
Estado, colocando nas ruas o Exército Brasileiro até ser obtido dados de melhora na
seguranca publica.

Ademais, além desse fato marcante, nas eleicbes governamentais o

candidato a governador, Wilson Witzel, declarou em inUmeras entrevistas a sua
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proposta para obstar o crime no Rio, qual seja: abater criminosos que estivessem
portando fuzil.

Com suas declaracbes aterrorizantes, os civis do Estado se sentiram
representados pelas suas angustias meio ao caos da criminalidade, apoiando o
candidato Witzel, que saiu eleito nas elei¢cdes de 2018 e declarando que colocaria em
acao a sua proposta feita na candidatura.

Nesse norte, diante das reportagens sobre a proposta do governador do Rio e
sem artigos tratando sobre o assunto e a utilizacdo de snipers, o presente artigo foi
motivado por essa gama de informacdes e dados juridicos importantes, de modo que
se fazia necessério expor toda a historia do Estado do Rio, o inicio da criminalidade
e os fatos juridicos que norteiam essa situacao, e ainda, quem sdo 0s snipers tao
falados pelo governador Witzel.

Por fim, o sequestro que ocorreu no ano de 2019 na ponte Rio-Niteréi que
chocou o Brasil foi solucionado com a aplicacdo do atirador de elite, que com sua
precisdo e conhecimento, evitou um desastre e morte dos demais passageiros do

oOnibus.
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VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER E SUAS CONSEQUENCIAS
FISICAS E PSICOLOGICAS COM BASE NA LEI MARIA DA PENHA (LEI
11.340/06)

Priscila Jacinto da Silva
Mariana Tavares de Melo

RESUMO: Apesar dos avangos e conquistas que as mulheres obtiveram ao decorrer
das ultimas décadas, a violéncia contra a mulher ainda € um problema atual que
merece ser discutida para que se levantem solucbes para a erradicacdo de atos,
fisicos, psicoldgicos e cruéis realizados devido a uma sociedade patriarcal que ainda
insiste em subjugar as mulheres como seres inferiores. E certo que a Lei Maria da
Penha trouxe muitos avancos que é muito importante para a sociedade, mas é
necessario que as mulheres, objeto de protecdo visado pela lei tenham essa
percepcao protecionista e preventiva e saibam como recorrer a essa lei e ao poder
publico para que essa lei tenha eficacia plena. Esse artigo visa discutir as violéncias
fisicas e psicologicas contra as mulheres, para que também essas mulheres
percebem os beneficios da Lei Maria da Penha na pratica.

Palavras- chave: Lei Maria da Penha, violéncia doméstica contra a mulher,
consequéncias fisicas, psicoldgicas, prevencao, protecao.

ABSTRACT: Despite the advances and achievements that women have made over
the last decades, violence against women is still a current problem that deserves to
be discussed in order to find solutions to the eradication of physical, psychological
and cruel acts performed due to a society. patriarchal who still insists on subjugating
women as inferior beings. It is true that the Maria da Penha Law has brought many
advances that are very important for society, but it is necessary that the women,
object of protection targeted by the law have this protectionist and preventive
perception and know how to resort to this law and the public power to may this law be
fully effective. This article aims to discuss the physical and psychological violence
against women, so that these women also realize the benefits of the Maria da Penha
Law in practice.

Key words: Maria da Penha law, domestic violence against women, physical,
psychological consequences, prevention, protection.

1 INTRODUCAO

O intuito desse artigo é se concentrar na violéncia contra a mulher, alertando

a sociedade sobre o problema. Entendendo-se 0 que seria essa violéncia e 0s

sintomas decorrentes do trauma sofrido, para que a vitima identifigue quais as
atitudes que violam sua dignidade.

A violéncia praticada contra as mulheres, um assunto hoje apresentado

na atualidade, com base na Lei Maria da Penha que acontece no ambito familiar
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podendo ser caracterizada em diversos modos, como sendo: violéncia fisica, sexual,
psicologica, patrimonial e moral.

A violéncia contra as mulheres € considerada um grave problema de direitos
humanos, baseado na cultura machista oriunda da logica patriarcal de organizacéo
social. Para se entender a violéncia de género € preciso ter em conta o carater social
dos tracos atribuidos a homens e mulheres.

Essa condicdo de hipossuficiéncia da mulher decorre do desenvolvimento
histérico-cultural de uma Sociedade patriarcal, que sempre teimou em colocar a
mulher submissa ao homem, vista como o “sexo fragil’. J& o homem foi preparado,
desde a infancia, para ter atitudes agressivas. As brincadeiras infantis demonstram
essa diferenga de atitude entre meninos e meninas (SABADELL, 2005).

De acordo com a lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha), criada através de uma
vitima, como sendo Maria da Silva Fernandes, onde a mesma foi agredida
brutalmente por seu marido, aonde veio a sofrer duas tentativas de homicidio,
ficando na primeira vez ja paraplégica, mais que voltando para sua residéncia, logo
em seguida ele atentou contra a vida dela mais uma vez, ela por ndo aguentar mais
a situacdo, veio a sair de casa por uma ordem judicial, que diante desse
acontecimento passou a ser representante de um movimento de enfrentamento da
violéncia contra a mulher, sendo a mesma homenageada com seu nome na
legislacdo em 2006 com a elaboragao da lei.

Dessa forma a Lei Maria da Penha, passou a ser considerado um marco
legislativo ndo apenas no Brasil, mais no mundo, considerando hoje a lei mais
atuante e mais eficaz no enfrentamento da violéncia contra a mulher.

Diante dessa lei, a violéncia contra a mulher vinda por forga do sexo
masculino, ela ndo sé atinge a area fragil e fisica da mulher como também a éarea
psicolégica, causando a elas prejuizos ao emocional, como sendo: humilhacéo,
constrangimento, ameaca, desgostos emocionais que lhe causam dano a saude
psicologica, causando assim abalos emocionais.

Mesmo sabendo que o mal do século € a depressédo, ou seja, € 0os males da
alma, logicamente o desgosto que venha causar tristeza a mulher, até porque a
tristeza também alimenta nossas vidas, ha dias felizes, assim como também ha dias
tristes, que visa qualquer atitude agressiva e que imprima a mulher lhe causando

desgosto emocional, concretizando violéncia psicolégica.
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2. A VIOLENCIA DOMESTICA

A violéncia domestica hoje ndo s6 no Brasil como no mundo tem um dos
maiores indices de violéncia contra a mulher que € um grande problema, no qual as
mulheres sdo vitimas de uma sociedade machista, por ser um sexo fragil e
vulneravel.

E certo que, a violéncia doméstica reflete o comportamento de uma sociedade
ainda patriarcal, em que as mulheres sdo submetidas a inimeras situacfes de
agressao, como uma forma de castigo, por sua forma de pensar, de se comportar,
de se expressar, representando a dominacdo ou superioridade masculina sobre
elas.

E perceptivel ao longo da historia, que as mulheres ndo eram apenas vitimas
dos homens, mas sim vitimas do descaso da Justica, pois os dispositivos legais
vigentes que ofereciam protecdo eram escassos, sem efeitos praticos que pudessem
prevenir reduzir e até extinguir os diversos casos.

Quando se fala em violéncia domestica, associamos violéncia praticada
contra as mulheres, mais podemos ressaltar que esse tipo de violéncia também
reparado com criangas e idosos, ou seja, na sociedade em geral.

Sob diversos aspectos de grande proporcado, a violéncia doméstica e familiar
contra as mulheres é recorrente e presente no mundo todo, motivando crimes
repugnantes e graves violacbes de direitos humanos. Mesmo assim, frases como
essas ainda sao amplamente repetidas, responsabilizando a mulher pela violéncia
sofrida e minimizando a gravidade da questao.

Segundo a Organizagdo Mundial da Saude as taxas de mulheres que foram
agredidas fisicamente pelo parceiro em algum momento de suas vidas variaram
entre 10% e 52% em 10 paises pesquisados.

Diante da violéncia domestica contra a mulher que vem ocorrendo em Varios
lugares do mundo e que ainda é visto com um problema atual no Brasil, vivemos em
um Pais que uma mulher é agredida a cada 15 segundos, e que a cada dia temos
13 mulheres assassinadas, onde o indice de violéncia as mulheres é muito alto,

tendo em vista atos cruéis realizados por uma sociedade machista.
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3. OS BENEFICIOS DA LEI MARIA DA PENHA

A Lei Maria da Penha inseriu o avanco legislativo internacional e se
transformou no principal instrumento legal de enfrentamento a violéncia doméstica
contra as mulheres no Brasil, tornando Permanente o dispositivo constitucional que
impde ao Estado assegurar a "assisténcia a familia, na pessoa de cada um dos que
a integram, criando dispositivos para Restringir a violéncia, no ambito de suas
relacdes” (art. 226, § 8°, da Constituicao Federal).

A Lei Maria da Penha foi criada com o objetivo de coibir a violéncia de género,
ou seja, a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Segundo preceitua o artigo 5°, caput, da Lei 11.340/2006:

Violéncia doméstica e familiar contra mulher consiste em qualquer acao
ou omissdo que provoque morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e dano moral ou patrimonial, desde que fundamentada no
qguesito de género. Violéncia de género consiste em “qualquer agdo ou
conduta, baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento

fisico, sexual ou psicoldgico a mulher, tanto no ambito publico como no
privado” (PMPF, 2015, p. 01).

Segundo Nucci (2006, p. 653), a violéncia é “a acdo ou omissdo baseada no
género que cause a mulher morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e
dano moral ou patrimonial”, entretanto, coloca o autor que se insere a relacao intima
de afeto entre duas pessoas, podendo esta estruturar-se em amizade, amor,
simpatia, ou demais sentimentos, demandando necesséaria coabitacdo entre
agressor e agredido.

A lei que beneficia a mulher vitima de violéncia veio oferecer mais seguranca
as mulheres do nosso Pais, como também dando mais visibilidade ao problema, que
€ muito eficaz, mais que de certa forma além de serem medidas coercitivas, inibe
certos agressores que tem medo da punicdo, mesmo que ainda existam outros que
aproveitam da violéncia mesmo assim, ignorando assim a lei, e todos os seus
aspectos punitivos e morais.

A Lei Maria da Penha trouxe medidas protetivas a mulher vitima de violéncia
doméstica e familiar, prevé medidas integradas por meio de acfes conjuntas dos
setores juridicos, seguranca, assisténcia social, saude, educacdo, trabalho e

habitacdo. Além disso, “realga a importadncia da promogao e realizagdo de
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campanhas educativas e prevencdo da violéncia doméstica (...) bem como da
difusdo da Lei” (Piovesan, 2010, p. 290).

Em suma, a Lei Maria da Penha, reconhece a obrigagdo do Estado em
garantir seguranca das mulheres nos espacos publicos e privado ao definir as linhas
de uma politica de prevencédo e atencédo no enfrentamento da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, bem como delimita o atendimento as mulheres vitimas de
violéncia doméstica e familiar e inverte a légica da hierarquia de poder em nossa
sociedade a fim de privilegiar as mulheres e dota-las de maior cidadania e
conscientizacdo dos reconhecidos recursos para agir e se posicionar, no ambito
familiar e social, garantindo sua emancipacéo e autonomia.

A Lei Maria da Penha previu medidas protetivas de urgéncia nos casos de
violéncia doméstica e familiar, em seus Artigos 22 a 24, o que faz com que haja
necessidade de disponibilizacdo de diversos instrumentos, procedimentos e recursos
humanos treinados, com o objetivo de que a letra da lei ndo seja apenas um
alheamento, mas, ao contrério, tenha acfes concretas voltadas para essa questao,
por intermédio de politicas publicas, que possam minimizar os altos indices de
violéncia doméstica e familiar.

Segundo Norma Técnica de Uniformizacdo dos Centros de Referéncia,
fornecida pela Secretaria de Protecao as Mulheres:

Os Centros de Referéncia sdo estruturas essenciais do programa de
prevencao e enfrentamento a violéncia contra a mulher, uma vez que
visa promover a ruptura da situacdo de violéncia e a construcdo da
cidadania por meio de acdes globais e de atendimento interdisciplinar
(psicologico, social, juridico, de orientagdo e informac¢éo) a mulher em
situacdo de violéncia. Devem exercer o papel de articuladores dos
servicos organismos governamentais e nao-governamentais que
integram a rede de atendimento as mulheres em situagdo de

vulnerabilidade social, em funcdo da violéncia de género(...) (BRASIL,
2006).

Os Centros de Referéncia funcionam como forma de abrandamento da
situacdo de estresse psicolégico, em que a vitima de violéncia provavelmente se
encontra, em razao do trauma sofrido.

Logo, entende-se que tratamento concreto em situacdo de emergéncia pode
dirimir os efeitos da crise pela qual a mulher passa, minimizando os danos

provocados na autoestima, além de auxiliar na busca de determinados mecanismos

101



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VIII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

de protecéo por meios juridicos. As mulheres violentadas procuram o primeiro auxilio
junto ao sistema de seguranca publica.

O Centro de Referéncia seria uma complementacéo ao atendimento, pois visa
evitar a repeticdo da violéncia domeéstica e familiar, oferecendo apoio juridico e
auxiliando no acompanhamento dos atos administrativos da policia, como também
em relacdo aos aspectos judiciais.

Além disso, os Centros de Referéncia devem estar preparados para ministrar
cursos, promover palestras que expliquem a cultura machista predominante no
Brasil, pois com profissionais preparados nesse sentido, muitos preconceitos podem
ser desfeitos com a reeducacédo da vitima e do agressor. Além disso, esses Centros
podem promover cursos que qualifiqguem os profissionais das Redes de
Atendimento.

Os beneficios Conquistados pelas mulheres com a Lei Maria da Penha séo
inumeraveis. A Lei estabeleceu um mecanismo judicial exclusivo os Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra as Mulheres com competéncia civel e criminal;
inovou com uma série de medidas protetivas de urgéncia para as vitimas de
violéncia doméstica; reforcou a atuacdo das Delegacias de Atendimento a Mulher,
da Defensoria Publica e do Ministério Publico e da rede de servicos de atencédo a
mulher em situacao de violéncia doméstica e familiar.

Prever uma série de medidas de carater social, preventivo, protetivo e
repressivo; definiu as diretrizes das politicas publicas e acdes integradas para a
prevencdo e erradicacdo da violéncia domeéstica contra as mulheres, tais como:
implementacdo de redes de servigos interinstitucionais, promoc¢ao de estudos e
estatisticas, avaliacdo dos resultados, implementagdo de centros de atendimento
multidisciplinar, delegacias especializadas, casas abrigo e realizacdo de campanhas
educativas, capacitacdo permanente dos integrantes dos o6rgdos envolvidos na
guestdo, celebracdo de convénios e parcerias e a inclusdo de conteudos de
equidade de género nos curriculos escolares.

A reivindicacdo pelos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
mulher “realizou um choque de realidade no campo juridico, impondo que as formas
e 0s conteudos do direito tenham correspondéncia com a realidade dos problemas
sofridos pelas mulheres. Contrariamente a tradicdo do pensamento juridico, a partir
da reforma legal, € o sistema juridico que necessita se adequar a realidade e ndo o
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contrario. Especificamente em relacdo a violéncia contra mulheres, a possibilidade
de que, na mesma esfera jurisdicional, de forma concentrada e com economia de
atos, possam ser resolvidas questdes penais e de familia representa importante
inovagao e, em termos pragmaticos, significa efetividade dos direitos.” (CAMPOS;
CARVALHO, 2011: 149)

A Carta Magna, em seu art. 226 $8°, discorre que é dever do Estado
assegurar a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito das relacées. E é nesse dispositivo
gue a Lei Maria da Penha € assegurada. A referida lei ndo apenas protege a mulher
da violéncia doméstica, mas também contribui na coacédo, prevencao e erradicacao

dessa violéncia.

4. VIOLENCIA DE GENERO NO AMBITO SOCIAL

A violéncia contra a mulher é toda acdo ou omissao de discriminagao,
agressao, gque se ocasiona pelo fato da vitima ser mulher, sendo assim um ser de
sexo fragil, chegando a causar dano, morte, sofrimento fisico, sexual, moral,
psicologico, social, politico, econbmico, como também patrimonial, acontecendo
também em espacos publicos ou privados.

Os primeiros estudos sobre Género surgem na década de 1960, através dos
movimentos feministas e homossexuais na Europa e nos Estados Unidos, numa
perspectiva que as diferencas sociais entre homens e mulheres se devem a uma
construcdo histérica e cultural, ndo estando relacionadas ao sexo biolégico do
individuo, mais sim, aos papéis sociais que sao construidos na sociedade.

Concebe-se que na espécie humana existe 0 macho e a fémea, porém, o que
faz alguém ser homem ou mulher é determinado pela cultura, ou seja, o género se
faz com as caracteristicas psicoldgicas e culturais em uma dada sociedade, o que
ela traz como nocédo do que é ser masculino e feminino (CARVALHO; FERREIRA;
SANTOS, 2010).

A familia contemporanea reflete estes papéis sociais que sdo esperados ao
homem e a mulher, o que acaba por reforcar ainda mais as desigualdades de
género. Deste modo é atribuido a mulher os papéis de fragil, sensivel, passiva,
obediente, a mulher dedicada ao marido, a responsavel pelo cuidado dos filhos,
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sendo valorizado o homem em detrimento da mulher, que é tratada com inferior, ndo
tendo, pois, autonomia, nem direito de decidir sobre sua vida (GOMES et al, 2007).

E em decorréncia das relac6es de poder que surge a violéncia de género, que
passou a ser utilizada nos anos 90, significando uma relacdo de poder, onde ao
homem cabe dominar a mulher, e a ela cabe ser submissa ao mesmo,
demonstrando que estes papéis sociais impostos tanto ao homem quanto a mulher
foram fincados em nossa sociedade ao longo da histéria, sendo em muito reforcado
pelo patriarcalismo, acabando por influenciar a violéncia entre os sexos através dos
processos de socializacdo (CARVALHO; FERREIRA; SANTOS, 2010).

No que diz respeito a violéncia contra mulher, é muito utilizado a
racionalizacdo para negar os motivos reais que levaram o0 sujeito a agir com
violéncia, tentando encobrir o impulso do ato agressivo, de modo que se busca um
motivo convincente que justifigue a agressao, onde se entende que o homem
sempre tem a razdo na discussdo, a mulher que esta errada, sendo por causa dela
gue ocorreu todo o problema conjugal.

Verifica-se, que as vitimas de violéncia apresentam inseguranga nos seus
sentimentos, com variacfes bruscas de comportamento, indo de um extremo ao
outro, ou seja, ndo ha uma constancia do mesmo sentimento, em um momento a
mulher se sente segura, feliz, realizada, no outro ela sente-se violentada, presa, com
medo, em panico, pois € comum nos relacionamentos baseados na violéncia que
haja uma confusdo de sentimentos, em virtude de o parceiro dominador variar suas
atitudes para com a parceira dominada.

O espaco doméstico ndo € um local homogéneo e harmbnico com muito se
imagina, onde nao existiriam desigualdades ou conflitos, pois € notdrio que nele
estdo imersos comportamentos que sofreram processos de condicionamentos
sociais, em vista de torna-los normais aos padrdes impostos por esta sociedade
machista, heteronormativa e racista, no qual ha contradicdes entre o género, a raca
e a classe social que se misturam neste ambiente e impulsionam a violéncia no
ambito doméstico (FONSECA; RIBEIRO; LEAL, 2012).

No que se refere ao perfil do agressor da mulher, geralmente sdo homens,
com algum grau de parentesco, como pai, irmado, primos e etc., ou também
responsavel pela mesma, no caso de criancgas, isto se deve em razdo da mulher ser

a principal vitima da violéncia domeéstica, o que reforca a ideia de dominagéo
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masculina sobre a mulher, por entender que 0 mesmo possui mais direitos que ela
(OLIVEIRA; MACEDO; FERREIRA, 2016).

As principais causas da violéncia descritas sdo o ciime e o jogo de poder,
compreendendo-se que estdo relacionados a um problema que € muito complexo,
advindo de uma construcdo social do género, dos papéis sociais esperados ao
homem e a mulher, que culminam em uma desigualdade social, que estaria entre as
causa mais comuns da violéncia contra a mulher.

Quando falamos do ciume, nos referimos ao sentimento de posse do homem
para com a mulher, tendo a mesma como sua propriedade, um objeto, e ndo como
um sujeito. Ja o jogo de poder se refere a ideia que o homem tem mais direitos do
gue a mulher, que a ele deveria ser dado mais vantagens (FONSECA; RIBEIRO;
LEAL, 2012).

Quando se passa a utilizar o conceito de género fica mais notavel perceber as
desigualdades e discriminagdes decorrentes ao género, anteriormente vistos como
normais pela maioria das sociedades, que podiam determinar qual comportamento
era adequado a mulher, geralmente tendo como o esperado a mulher que seja
sensivel, protetora da familia e do lar, responsavel pela procriacdo, fragil, etc. Aos
homens estéa reservada a solucéo dos problemas, o sustento da familia, aquele que
ndo pode expor seus sentimentos, porque € sinal de fraqgueza (PEDRO; GUEDES,
2010).

Por haver o condicionamento dos comportamentos esperados a mulher, que
sdo dominantes e traduzem os papéis de género que sédo construidos na sociedade,
faz com que, em muitos momentos as classificagbes de violéncia existentes néo
sejam reconhecidas por muitas mulheres, especialmente, quando nos referimos as
mulheres casadas e também aguelas em unides estaveis, o que acaba por colaborar
para que as agressfes causadas pelos seus companheiros sejam aceitas como
normais (FONSECA; RIBEIRO; LEAL, 2012).

Percebe-se que a partir do momento em que o termo género se consolida,
sendo posto que € uma constru¢do social, que independe do sexo do individuo, o
género passa a se configurar como um algo que nédo é fixo, padronizado, ou seja,
gue se da por varias configuracdes, pois quando falo em um homem, posso estar me

referindo tanto a um corpo feminino, como a um corpo masculino, visto que sera a
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forma como o individuo se enxerga, se reconhece enquanto sujeito (GOMES FILHO;
SANTOS; SILVA, 2017).

E visivel que a violéncia contra mulher persiste, e 0s atos agressivos tém
aumentado, sendo que os motivos utilizados pelo homem como razédo para justificar
a continuidade dos atos de agressdes a mulher sdo 0s mesmos, quais sejam: que
ela ndo esta fazendo o seu papel de cuidar dos filhos, de ser dona de casa, uma
esposa carinhosa, em virtude de a mesma estar sim, dedicada a outras coisas, como
ao trabalho fora de casa, aos estudos, dentre outros. Ou seja, a perspectiva

patriarcal continua sendo resinificada na sociedade atual (BANDEIRA, 2014).

5. VIOLENCIA FiSICA E PSICOLOGICA NO AMBITO FAMILIAR E SOCIAL

A violéncia fisica e psicolégica enquanto fendmeno biopsicossocial
acompanha a construcao da humanidade desde os primérdios e € um problema que
esta paralelamente vinculado as relagfes sociais.

A Lei Maria da Penha em seu artigo 79, Inciso Il assim a descreve:

"Il - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que lhe
cause dano emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe prejudique
e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar
suas acles, comportamentos, crencas e decisfes, mediante ameaca,
constrangimento, humilhacdo, manipulagdo, isolamento, Vvigilancia
constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizacéo,

exploracéo e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que
Ihe cause prejuizo a saude psicoldgica e a autodeterminacao;"

Trata-se, portanto, de uma intolerancia para com as diferencas politicas e
relacionais e ndo de um problema biologico tipico da natureza humana, devendo,
por conseguinte ser prevenido e controlado no convivio em sociedade para evitar
prejuizos de ordem psiquica e corporal para as vitimas.

E comum o agressor através de palavras e atitudes, ofender e denegrir a
imagem da vitima, menosprezar seus sentimentos, ferir sua autoestima, retirar-lhe o
valor enquanto ser humano, ndo respeitar suas opinides, valores e crencas para lhe
impor poder, desrespeito e dominagao.

Praticas como o cilme, o controle, a agressividade nas palavras, os adjetivos

pejorativos, a rejeicdo, o desrespeito, a humilhacdo, a intimidagcdo, o dominio
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econdbmico, a ameaca de violéncia fisica e o isolamento relacional, sdo apenas
alguns dos exemplos praticos desta triste realidade.

Infelizmente o ser humano tem se tornado cada vez mais egoista e covarde.
As pessoas invadem a intimidade uma das outras, sem qualquer respeito,
responsabilidade e consideracdo, sem medir as consequéncias de suas atitudes,
como se a vida alheia fosse uma praca publica em que se entra e faz o que quer.

Cada vez mais a sociedade vem sofrendo com os efeitos nefastos deste tipo
de relacionamentos. Familias sdo desfeitas, varias vitimas vado sendo deixadas para
tras, sem que a sociedade perceba que esta em total estado de anomia social e que
a familia, como base da sociedade, estd em ruinas.

A violéncia infligida a grupos, classes ou individuos como as mulheres, sejam
elas criancas, jovens, adultas ou idosas, negando seus direitos e impondo-lhes
sofrimento, ainda continua muito presente na sociedade apesar das conquistas
femininas ao longo do tempo.

Consequentemente, as agressdes contra a mulher representam hoje, um
problema de saude publica visto que a dor e o padecimento trazem impactos
inexoraveis para o individuo, sua familia e para a sociedade como um todo, bem
como originam 6nus com o tratamento dos danos.

Historicamente, a constituicdo patriarcal da sociedade foi influenciada pela
desigualdade de géneros. A mulher foram impostas relacées de poder na qual o
homem dominava e controlava, muitas vezes ultrapassando o0s extremos da
violéncia, seja esta verbal, fisica, sexual ou psicologica.

Com isso, a sujeicdo da mulher a submisséo foi legitimada pela construcdo
histérica da convivéncia em sociedade facilitada ainda pelas determinacdes
religiosas, edificando um legado cultural dificil de ser erradicado apesar das leis e
das conquistas que asseguram a igualdade entre 0s sexos.

O papel social da mulher restrito a subserviéncia, reproducéo e cuidado com
o lar e com o marido, representava um pilar moral de sustentacdo das familias,
garantido pela ativa imposicdo sociocultural e também pelas agressfes
intradomiciliares.

A problemética dos maus tratos contra a mulher, porém, ndo diz respeito
apenas a violéncia doméstica praticada pelo parceiro intimo, ainda que este

agressor historicamente continue sendo o0 mais comum a toda forma de violéncia
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sofrida pela mulher por qualquer tipo de agressor, seja em qualquer idade, raca e
local de ocorréncia.

Mulheres idosas e criancas representam grupos mais vulneraveis devido a
sua incapacidade de defesa e de denuncia bem como por sua dependéncia
emocional e de cuidados, muitas vezes em relacdo ao proprio agressor.

As mulheres idosas, que ao longo de sua vida estdo sujeitas a opressoes,
guando chegam a terceira idade, estdo propensas a debilidade fisica, mental e
isolamento social, por abandono ou mesmo morte de entes queridos, configurando
uma situacao de sujeicdo a abusos de ordem fisica, econémica e psicoldgica.

Do ponto de visto psiquico ocorrem sentimentos como medo, vergonha,
exposicdo de suas vidas e possivel estigmatizara pela comunidade. Por isso, 6rgaos
e politicas publicas sdo necessarias para intervirem, garantindo a seguranca fisica,
moral e psicologica destes grupos de risco bem como mediando denuncias e
fornecendo protecédo as mulheres agredidas.

A Convengéao para a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminag&o contra
a Mulher - (CEDAW), elaborada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas - (ONU)
em 1979, foi realizada com o propésito de promover os direitos da mulher
condenando toda forma de discriminagdo e adotando medidas apropriadas para
assegurar a correspondéncia de direitos, erradicar a violéncia de género e punir
agressores, sendo que este tratado internacional foi ratificado pelo Brasil em sua
Constituicdo Federal atual.

Também A Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia Contra a Mulher — Convencao de Belém do Para, adotada pela Assembleia
Geral da Organizagéao dos Estados Americanos (OEA) — em 1994 foi ratificada pelo
Estado Brasileiro e dispde de conceitos de violéncia contra a mulher, artigos
referentes aos direitos das mulheres e deveres do Estado para garantia de
cumprimento das disposicdes.

Além disso, a conquista social da Lei Maria da Penha foi uma importante
iniciativa para tentar coibir os agressores impondo-lhes agdes rigorosas como a
prisdo imediata, trazendo mudancas como a criacdo de Juizados de Violéncia

Doméstica Contra a Mulher e alteracdes no Cédigo Penal.
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De acordo com a Pesquisa de Opinido Publica Nacional sobre a violéncia
domeéstica contra a mulher, a violéncia fisica constituiu 0 maior nimero de agressées
sofridas pelas mulheres violentadas fisicamente.

A violéncia é entendida como: uso proposital de forca fisica ou de poder, seja
real ou em forma de ameaca, contra outra pessoa, grupo, comunidade ou contra si
proprio que possa resultar em morte ou em alta probabilidade de morte, lesdo, dano
psicologico, problemas de desenvolvimento ou privagéo.

E justamente a violéncia do tipo interpessoal, ou seja, infligida por agressores
familiares, parceiros intimos ou por individuos sem lacos de parentesco, conhecidos
ou ndo, constitui uma importante forma de violéncia doméstica que atinge as
mulheres.

Assim, as abordagens epidemioldgica e estatistica do tema, podem favorecer
a articulacao de acOes de protecédo dos direitos da mulher e de controle da violéncia
fisica, auxiliando também a fomentar a integralizacdo do atendimento a mulher
agredida, vitima deste problema de carater multifatorial que ocorre no Brasil e no
mundo.

A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) reconhece a violéncia doméstica
contra a mulher como uma questdo de saude publica, que afeta negativamente a
integridade fisica e emocional da vitima, seu senso de seguranca, configurada por
circulo vicioso de “idas e vindas” aos servicos de saude e o consequente aumento
com os gastos neste ambito (GROSSI, 1996).

Cada tipo de violéncia gera prejuizos nas esferas do desenvolvimento fisico,
cognitivo, social, moral, emocional ou afetivo.

As manifestacdes fisicas da violéncia podem ser agudas, como as
inflamacdes, contusdes, hematomas, ou cronicas, deixando sequelas para toda a
vida, como as limitacbes no movimento motor, traumatismos, a instalacdo de
deficiéncias fisicas, entre outras.

Os sintomas psicologicos frequentemente encontrados em vitimas de
violéncia domeéstica sdo: insbnia, pesadelos, falta de concentracdo, irritabilidade,
falta de apetite, e até o aparecimento de sérios problemas mentais como a
depressado, ansiedade, sindrome do panico, estresse poOs-traumatico, além de
comportamentos autodestrutivos, como o uso de alcool e drogas, ou mesmo
tentativas de suicidio (KASHANI; ALLAN, 1998).
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Para tentar suportar essa realidade, a mulher precisa abdicar ndo somente de
seus sentimentos, mas também de sua vontade. Com isso, ela passa a desenvolver
uma auto percepcao de incapacidade, inutilidade e baixa autoestima pela perda da
valorizacdo de si mesma e do amor proprio (MILLER, 1999).

Viver em um estado de constante medo é uma experiéncia relatada por
mulheres violentadas fisicamente e psicologicamente, que, constantemente,
imaginam o momento em que seu parceiro podera voltar a agredi-la, deixando, até
mesmo, de desfrutar de seus instantes de lazer, como sair com amigos e receber
familiares, pois tudo isto pode soar como provocacdo e consequente retorno as
agressoes.

O que é coerente com o pensamento de Miller (1999), ao afirmar que algumas
mulheres sentem dificuldades em identificar os motivos que as fazem permanecer
em uma relacéo violenta. E comum que as vitimas levem algum tempo para tomar
consciéncia desta situagdo e consigam perceber que 0s comportamentos violentos
do companheiro néo sao casos isolados de mal humor.

A depressdo marca a vida das vitimas de violéncia, atingindo cerca de 83%
(oitenta e trés por cento) das mulheres em relacionamentos abusivos, chegando a
ter um risco de suicidio cinco vezes maior do que as mulheres que nado vivem tal
realidade (HUSS, 2011, p. 251).

Segundo Dias (2006) varios sdo os motivos pelos quais a primeira agressao
sofrida, geralmente, ndo € denunciada: a mulher pode vivenciar um conflito, por ndo
desejar separar se do companheiro ou, mesmo que ele seja preso, apenas pretende
gue cessem as agressdes, procurando socorro, somente quando ja esta cansada de
apanhar e se sente impotente.

Frequentemente, as mulheres procuram justificar as atitudes do vitimador,
através de argumentos como O cilme e a protecdo, que acreditam ser
demonstracdes de amor.

Atribuem ainda a fatores externos, como o estresse, decorrentes
principalmente do trabalho, das dificuldades financeiras e do cansaco. Também o
alcool € um motivo alegado pela grande maioria das vitimas, para explicar o

comportamento agressivo de seus parceiros.
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Gregori (1993) argumenta que o alcool estimula este tipo de comportamento
dos homens, mas age apenas como um catalisador de uma vontade pré-existente,
havendo, portanto, uma intencdo em ferir a integridade fisica da mulher.

Quando ha o desejo de se separar do marido, esta ideia vem sempre
acompanhada por sentimentos de culpa e vergonha pela situacdo em que vive, por
medo, impoténcia, debilidade, além dos mitos sociais que afirmam o prazer da
mulher em apanhar.

Todas as mulheres, que enfrentavam uma situacdo de instabilidade
ocasionada por ameacas de perder a casa, a guarda dos filhos e a realidade de
sobreviver sozinha. No entanto, quando isto ndo € possivel, devido a situacdo de
isolamento provocada por seu parceiro, a Unica possibilidade encontrada é recorrer
as casas-abrigo, que funcionam para acolher mulheres em situacdo de violéncia,
mas que representam, para muitas, enfrentar um futuro desconhecido (MILLER,
1999).

Consoante Miller (1999), as ameacas de morte tém sido outro artificio
bastante utilizado pelos homens, como meio de aprisionar suas companheiras. Eles
utilizam-se do medo para impedir a desvinculagcdo da mulher a ele, e, sobretudo, o
estabelecimento de um novo relacionamento afetivo.

O padréo do comportamento violento cria um estilo de vida, em que a mulher,
em meio a tantas agressdes diarias, ndo consegue mais distinguir um momento
especifico em que sofreu violéncia.

Visando diminuir o alto indice de mulheres que ndo denunciam os maus tratos
sofridos dentro do lar surgiu, em 1985, no Estado de S&o Paulo, uma proposta
pioneira de criagdo das Delegacias de Atendimento a Mulher (DEAM). Estas
desempenharam um importante papel no atendimento especializado as vitimas de
violéncia domeéstica, uma vez que este passou a ser feito, na maioria das vezes, por
mulheres (DIAS, 2006).

Ademais, quando ocorre a agressao fisica, os agressores procuram atingir
regibes que ndo deixam marcas visiveis. Em funcéo da auséncia de uma legislacéo
especifica para os casos de violéncia doméstica, esta € incluida na Lei n°® 9.099/95,
que se refere aos crimes de “menor potencial ofensivo”, aqueles cuja pena é inferior
a dois anos. Apenas quando a agressao resulta em uma lesdo muito grave ou em

morte da vitima, passa a adquirir o status de crime (SOARES, 2006).
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6. DANOS DECORRENTES DA VIOLENCIA PSICOLOGICA SOFRIDOS
PELA MULHER

A violéncia psicolégica € aquela destinada a controlar acdes,
comportamentos, decisdes e crengas de uma pessoa, intimidando-a pela ameaca,
humilhacdo, manipulacéo, isolamentos e qualquer comportamento que cause dano a
area psicologica da mulher causando assim prejuizo a sua saude.

A mulher violentada psicologicamente tem sua autoestima baixa, atingida por
agressoes, insultos, ameacas e humilhacbes. Essa violéncia é caracterizada de
varias formas, como também quando a pessoa é impedida de estudar, viajar, falar
com familiares e amigos, sair de casa, ou seja, € tudo aquilo que impede a propria
vontade.

A vitima sofre consequéncias danosas em sua saude de forma imediata ou
tardia, pois, em comparacdo com mulheres ndo expostas a um ambiente familiar
violento, apresentam maior deterioragdo quanto a saude fisica e psicologica.

As violéncias psicologicas cometida no ambito das relacdes afetivas causam
intenso sofrimento, levando a alteracbes de comportamento que possivelmente
mobilizar&o todas as esferas da vida.

Trata-se de violéncia psicologica tudo aquilo que impede a mulher seu
desenvolvimento no ambito familiar, social, emocional e profissional, vitima desses
atos, que passam a ser também uma questao que relaciona a sua saude, tendo em
vista todos os prejuizos emocionais a elas causados.

Todavia as mulheres violentadas psicologicamente procuram apoio medico
com sintomas de historia de violéncia, que atinge na maioria das vezes seu
emocional, fazendo com que elas facam aumento do uso do alcool e drogas,
transtornos de estresse pos-traumatico, causando muitas vezes a elas uma
depressao.

A depressdo marca a vida das vitimas de violéncia, atingindo cerca de 83%
(oitenta e trés por cento) das mulheres em relacionamentos abusivos, chegando a
ter um risco de suicidio cinco vezes maior do que as mulheres que nao vivem tal
realidade (HUSS, 2011, p. 251).
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A violéncia psicologica pode ser tdo secreta que dificulta sua correta
identificacdo. Muitas vezes, ndo deixa marcas visiveis, como a violéncia fisica contra
a mulher, mais |he causa prejuizo emocional. Envolvendo a elas rejeicéo,
depreciacdo, desrespeito, discriminacdo, humilhacdo, punicbes ou castigos
exagerados, isolamento relacional, intimidacdo, dominio econémico, agressao
verbal, subjugacdo (contencédo, proibicdes, imposicOes, punicdes restritivas) e
ameagas.

Sentimentos de humilhacdo, ira, vergonha e impoténcia; preocupacao
constante pelo trauma; auto-culpabilizacdo, com tendéncia a reviver e perceber o
acontecimento como responsavel principal pelo mesmo; perda progressiva de
autoconfianca pelos sentimentos de impoténcia por ela experimentados; alteracéo
do sistema de valores, em particular, quebra de sua confianca nos demais e na
existéncia de uma ordem justa; falta de interesse e motivacao para atividades e
afeicbes prévias; incremento de sua vulnerabilidade com temor a viver em um
mundo perigoso e perda de controle de sua prépria vida; diminuicdo da autoestima;
ansiedade, depressdo, agressividade; alteragbes do ritmo e conteddo do sono,
disfuncbes sexuais; dependéncia e isolamento; mudancas drasticas no estilo de
vida, medo de frequentar os lugares de costume etc.

A vivéncia da violéncia psicoldgica, percebida e praticada inicialmente de
forma sutil e velada, passa a ser uma questdo de saude publica, visto que varios
prejuizos emocionais sdo instalados na vida da mulher, impedindo seu
desenvolvimento no ambito familiar, profissional, emocional e social. Comumente
procuram a atencdo médica com sintomas que podem sugerir uma histéria de
violéncia doméstica, incluindo depressdao, aumento do uso de &lcool e drogas,

transtorno de estresse pds-traumatico e mudanga no sistema endocrino.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho de conclusao visa explorar o conhecimento do que € a
violéncia contra a mulher, portanto a realizacdo deste trabalho propicia conhecer de
forma mais aprofundada porque as mulheres cotidianamente se encontram em

situacao de violéncias fisicas e psicoldgicas e os danos por elas sofridos.
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A lei 11.340/06, € uma lei que visa proteger a mulher vitima de violéncia, tanto
fisica, como psicologica, sendo efetiva no combate a todos os tipos de violéncia
causada as mulheres.

A lei Maria da Penha mesmo tendo eficacia em sua concretizacdo, ha uma
necessidade de melhor conscientizacdo da populacédo a respeito dos conceitos da
lei, aumentando as redes de apoio a vitima.

A rede de apoio a mulher violentada tem um papel de carater politico e
educativo na prevencdao a violéncia doméstica.

E de grande importancia a realizacdo de politicas de protecdo de seguranca
da violéncia contra a mulher, visando ajuda-las a superar os traumas da violéncia, tal
violéncia que ocorre em varios espacos da sociedade, sendo ela de forma visivel e
invisivel, tendo o presente estudo fazendo nos concluir que a violéncia contra a
mulher mais acometida € a psicologica e a fisica causando a elas os demais atos
violentos.

Se o problema da violéncia contra a mulher é tdo serio e com raizes antigas,
0 que tem sido feito para o combate dessa chaga social?

A sociedade em geral, ndo esta preparada para enfrentar a violéncia
domestica, é fato. Ocorre que mesmo presenciando, ou sendo a propria vitima, nao
guerem testemunha, nem se meter e muitas vezes por nao querer problema algum,
causando a elas proprias uma insensibilidade sem tamanho.

Diante dos fatos acontecidos e 0s que acontecem em todo o ambito, seja ele
familiar, profissional, quantas vezes teriamos evitado, se nos posicionassemos
diante de cada situacédo tomando atitudes corretas para se resguardar das violéncias
presenciadas, ou mesmo sofridas.

Quantas vidas seriam resguardadas se ao presenciar as violéncias causadas,
chamando a policia, quantas mulheres teriam sido poupadas de marcas de violéncia
nao sO no corpo como também na alma, ou se alguém tivesse se comovido com
seus gritos de dor, quantas historias teriam sido contadas de forma diferente, se nés
nos comovéssemos mais com a dor do outro, se 0 senso de justica prevalecesse
sobre qualquer medo ou acomodacgdo, ou ainda que as pessoas tomassem
consciéncia que isso € gerado pela prépria sociedade, que temos que atuar na
prevencgao e solucdo dos casos de violéncia contra a mulher e que ndo nos calemos

diante dessas desumanidades.
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A Lei Maria da Penha € uma legislacdo importante para a protecdo das
mulheres e punicdo dos agressores pelos atos cometidos as elas, que mesmo diante
dos avancos dessa lei merece ser discutida para que ajam solugcbes contra tais
atrocidades ainda cometidas.

Infelizmente trata-se de um problema cultural gravissimo decorrente da
cultura ainda totalmente arraigada do machismo, do sexismo e da discriminagao
contra a mulher presentes em nossa sociedade.

E somente as transformacdes nas relacdes sociais, politicas, econdmicas, de
poder e principalmente culturais vao criar aos poucos mais e mais condi¢cdes para a
busca da igualdade de géneros e para a diminui¢cdo dos indices de violéncia contra a
mulher.

As raizes da violéncia sdo mais profundas e estdo no machismo, que esta
arraigada na nossa cultura. Para o machismo, a violéncia constitui um valor positivo,
um componente central na construcdo da identidade masculina, cujos atributos sao
a dureza, a forga, a agressividade.

A violéncia contra as mulheres ndo pode continuar a ser aceita e tolerada
como algo inerente ao ser humano, como caracteristica das relacdes naturais entre
pessoas do sexo feminino e masculino que vive em uma eterna guerra. Nao sao as
diferencas bioldgicas entre homens e mulheres que determinam o emprego da
violéncia. S&0 o0s papéis sociais impostos a mulheres e homens, reforcados por
culturas patriarcais que estabelecem relacdes de dominacdo e violéncia entre 0s
Sexos.

Em virtude desse componente cultural, que ndo pode ser ignorado, é que se
faz igualmente fundamental a agao educativa, a fim de construir uma sociedade livre
dos esteredtipos que conduzem a uma relacéo de desigualdade. Nesse sentido, faz-
se necessario que desde a educacao basica haja a preocupacdo com a igualdade
entre os géneros. E, paralelamente, é preciso que todos os atores envolvidos direta
ou indiretamente com as violagdes aos direitos das mulheres tenham capacitagao
especifica para lidar com essa questdo. Compreendendo o fenbmeno dessa forma,
abre-se a perspectiva de que possa ser efetivado um processo educacional que
interfira na construcdo e no desenvolvimento de papéis sociais novos nos quais a

dignidade e o respeito mutuo sejam as diretrizes principais.
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A violéncia contra a mulher pode ser considerada uma doenca social,
provocada por uma sociedade que privilegia as relagbes patriarcais, marcadas pela
dominacédo do sexo masculino sobre o feminino.

Cabe ao Estado e a sociedade exigir que 0Ss agressores assumam a
responsabilidade de suas acdes e nao permitam a transferéncia da culpa para
outras pessoas, inclusive a agredida, nem a continuidade do emprego da violéncia.
O estado deve ser obrigado a adotar uma acao direta com 0s agressores, vitimas e
demais envolvidos, e garantir a capacitacdo permanente dos profissionais que lidam
com a atencdo as vitimas e aos agressores. Caso contrario, os desgastes
emocionais e profissionais dessas pessoas comprometem o atendimento e todo
trabalho de reparagéo dos danos morais e materiais e de prevengao, banalizando as
iniciativas politicas e a prépria violéncia de género.

E necesséria e urgente a mobilizacdo dos diferentes setores da sociedade e
de todo o aparato do Estado para deter, prevenir e erradicar a violéncia de género
por meio de acOes e medidas articuladas e coordenadas, de maneira que somem e

multipliquem os esforcos de todas as iniciativas.
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A PSICOPATIA NO AMBITO DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Rafaela da Silva Araujo
Adelice da Silva Luz

RESUMO: Este artigo tem como proposito estudar a figura do psicopata na
sociedade, mostrar as suas caracteristicas, a importancia do exame criminolégico e
como 0s psicopatas séo vistos pelo poder Judiciario brasileiro. O primeiro ponto, é
entender o comportamento de um psicopata, mostrando cada caracteristicas, que
podem ser observadas desde a infancia, e as causas que levam uma pessoa a se
tornar um psicopata, em que vao ser mostradas através de pesquisas, e também,
apresentar o método que é feito para diagnosticar um individuo no quadro de
psicopatia. Depois de esclarecer esses pontos, uma especial atencdo a
culpabilidade e medida de seguranca. Sera relatados alguns casos de psicopatia no
Brasil. Apreciar alguns dispositivos do Codigo Penal, jurisprudéncias que se
apresentem relevantes para o estudo, entendimentos doutrinarios posicionamentos
de especialistas na area da psiquiatria e psicologia. Entretanto, o objetivo principal, é
alerta a sociedade visando um meio de auto protecéo, principalmente dentro da sua
propria casa, e saber as medidas que podem ser tomadas.

Palavras- chave: Psicopatia, medida de seguranca, imputabilidade, problema social.

ABSTRACT: This article aims to study the figure of the psychopath in society, show
its characteristics, the importance of the criminological examination and how
psychopaths are viewed by the Brazilian judiciary. The first point is to understand the
behavior of a psychopath, showing each characteristics that can be observed from
childhood, and the causes that lead a person to become a psychopath, which will be
shown through research, and also present The method that is done to diagnose an
individual within the framework of psychopathy. After clarifying these points, pay
special attention to guilt and security measure. Some cases of psychopathy will be
reported in Brazil. Appreciate some provisions of the Penal Code, relevant
jurisprudence for the study, doctrinal understandings, positions of experts in the field
of psychiatry and psychology. However, the main objective is to alert society to a
means of self-protection, especially within their own home, and to know the
measures that can be taken.

Key Words: Psychopathy, security measure, imputability, social problem.

1. INTRODUCAO

Atualmente tem se tornado cada vez mais visivel a transformacdo do
comportamento humano na sociedade, como também a presenca de crimes
barbaros e cruéis, deixando a duvida, a inseguranca, e uma pergunta: porque tanta

crueldade?
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No que se refere ao contexto psicologico, é visivel o transtorno de
personalidade, mudancas de comportamentos e um conflito com si mesmo.

A psicopatia vai muito mais além do que podemos ver em filmes, novelas e
nas redes socais. Tantos crimes inexplicaveis para a sociedade, necessita-se uma
solucdo e uma explicacdo para esses casos. Pois, ha muitos anos esses individuos
cometem crimes béarbaros, deixando, varias familias sem explicagdo e marcas
atormentantes na historia da populacao brasileira.

A nossa legislacdo de acordo com o seu artigo 26, caput, do Cédigo Penal,
diz:

E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou omisséo,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de

determinar-se de acordo com este entendimento. (Cédigo Penal, Lei
7.206, de 11.7.1984)

7

Entretanto, acaba-se gerando vérias duvidas, e uma delas é: O psicopata
deve ser considerado um doente metal?

O Dr. Robert D. Hare psicélogo Canadense, especialista em psicologia
criminal e psicopatia, em sua obra “Without Consciente” (Sem Consciéncia) faz uma
analise interessante quando fala que:

O psicopata é como um individuo daltbnico que vé as cores como
acinzentadas, mas com isso aprende a gerenciar um mundo de cores,
como por exemplo, ao parar no transito ao sinal vermelho do semaforo,
esse individuo ndo contempla a cor vermelha, mas para ao ver a luz
superior do semaforo, porque aprendeu maneiras de compensar 0 seu
problema, como pessoas daltbnicas os psicopatas carecem de um
elemento experimental importante, nesse caso a experiéncia emocional,

mas podem aprender as palavras que 0s outros usam para descrever
as experiéncias que eles ndo podem. (HARE, 1993, p. 337).

Entretanto, como saber a melhor forma de punir os psicopatas? Uma vez que
para eles a sancdo ndo € uma forma de punicao, e discutir os reflexos da lei penal
sobre os crimes cometidos por individuos que sdo desprovidos de consciéncia
moral, ética e humana. Como também, visar a causa da psicopatia (se € hereditaria),
mostrar as principais caracteristicas dos psicopatas e demonstrar a necessidade de
o Estado criar uma estrutura diferenciada e favoravel para que esses individuos ndo
venham mais a oferecer riscos a populacao.

A medida de seguranca ainda € a melhor punicdo para o psicopata. Desta
forma, precisa ser entendido a incapacidade que esses individuos tém de se
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relacionar com as pessoas, de conviver sem cometer algum crime. Pois, 0 psicopata
nao tem a sensibilidade, e sim, a falta de emocéo de saber se colocar no lugar do
proximo em situagfes de perigo.

Desta forma, é necessario a analisar e discutir, sobre a punibilidade dos
psicopatas para que a legislacdo seja especifica ao tratar casos concretos, tornando

possivel a diminuicdo desses crimes, preservando novos acontecimentos.

2. PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DE UM PSICOPATA

A psicopatia, € um distrbio mental, dificil de ser diagnosticado, porem, tem
algumas caracteristicas que sédo especificas de um psicopata, como, por exemplo:
frieza, incapacidade de sentir empatia, ndo sentem compaixao ou remorso, agem em
causa propria. Por outro lado, sdo sedutores e envolventes, sempre com
comportamentos admiraveis, para poder conquista o que desejam.

Em agosto de 2015, Ricardo Souza, neurologista e especialista em
psicopatia, em entrevista a revista O Globo, diz de uma forma clara e objetiva:

Todo mundo adora reconhecer as pessoas boas, ninguém tem
dificuldade de aceitar que exista gente essencialmente bondosa. Porém,
h&4 um tabu com o reconhecimento do mal. A imensa maioria das

pessoas estd no meio termo, ndo nem é uma coisa nem outra. Mas ha
aquelas que nascem e permanecem mas.

Desta forma, com base no discurso da psiquiatra Ana Beatriz, 2015, existem
trés tipos de graus na psicopatia, o leve, moderado e o grave. Cada um com
caracteristicas diferenciadas, que podem ser observadas no dia a dia, através de
pontos especificos:

O grau leve identifica os psicopatas mais comuns, por outro lado, os
mais dificeis de serem diagnosticados. S&o frios, racionais,
manipuladores, ndo se importam com o sentimento alheio, dissimulados
e mentirosos. Ja o grau moderado, os pcosicopatas tém ndutas que os
colocam conta a sociedade. Sao agressivos, impulsivos, sadicos e frios.
Na maiora das vezes estdo associados a grandes golpes, drogas,
alcool, vandalismo e jogo. Por ultimo o grau grave, frequentemente séo
assassinos sadicos, que obtém prazer em ver o sofrimento do outro.
Podem se passar por pessoas comuns, mas tém personalidade sombria.
N&o possuem remorso e nem sentimentos de carinho para outra pessoa.
N&o conseguem conter por muito tempo seus impulsos sadicos.

Sendo assim, € necessaria uma série de pontos para analisar e diagnosticar

as caracteristicas de um psicopata, e 0 grau da sua psicopatia. Um dos
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procedimentos realizados por um psiquiatra € baseado na escala de Robert
Hare, em que se tem uma pontuacéo de 0 a 2 para cada caracteristicas, e de acordo
com os pontos analisados, o médico ira somar a pontuacgéo, para poder diagnosticar
a psicopatia, e um dos trés graus que pode ser alcancado, leve, moderado ou grave.

Podemos citar como exemplo, Francisco de Assis Pereira, conhecido como o
“Maniaco do Parque”, e Mateus da Costa Meira. Na “escala da mente criminosa”, os
dois tém pontuacgfes altissimas, e foram examinados pelo teste de Robert Hare, e

ambos diagnosticados como psicopatas.

UM MO0 C1a00 o Um DSCORA0 Canadennse e it anlisar O Carale © lagrnastar e & pScopata nas Calas

m A probablidade de quem M (uem estd nese ntervalo m Inividuosenquadrados
63t 1 ol cometer rmes ¢ portador de ranstorno 0556 0 540 plcopata, porta
0 blisima 05 enauadrados parcil de personalidade. Se pari (oresdo distirbi conhecido como
N ivel 1 stdo no Imite da DAra  marginaidade, provaveimente | anstorno global e persomald

normaldade decardter S0 ndviduos [ etard enlre s bandidos comuns, 0", Bandidos que agem com cruek

(e, Geramente, puram o apele 10 lr 0 Mls perigosos (adl exlroma, COma 06 asassings
005 oulrs,Contam menias S0, emtese, fecuperdvel, e i, stdonessa categoria
envolam oulras pessoas ¢ Cerca doB0% dospresos basheios | A probabiidade de relnidénely
Causam lgunm tpo depreuizo estdo nessa categoria (fming & s e 70

0

0

|

Indice médiodos (e esta nesse nivel ormalmente, apresenta desvlo
Inividuos consderados e personalidade acenuado, Quanto mals proximo do 22
Al austades Il st vel s o cemporamento do Incividuo  mlor
£ produlivos Oroabidade de e e athudes antétcas ou crminosas

Figura 1. A escala da mente criminosa:

Fonte: Hilda Morana, revista Epoca, 2009.
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Segundo Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais (APA,
2002) para ser diagnosticado com o transtorno de personalidade anti social deve ter
pelo menos trés destas caracteristicas:

(1)fracasso em conformar-se as normas sociais com relacdo a
comportamentos legais, indicado pela execucdo repetida de atos que
constituem motivo de detencéo. propensdo para enganar, indicada por

mentir repetidamente, usar nomes falsos ou ludibriar os outros para obter
vantagens pessoais ou prazer.

(2) impulsividade ou fracasso em fazer planos para o futuro.

(3)irritabilidade e agressividade, indicadas por repetidas lutas corporais
ou agressoes fisicas.

(4) desrespeito irresponséavel pela seguranca prépria ou alheia.

(5) irresponsabilidade consistente, indicada por um repetido fracasso em
manter um comportamento laboral consistente ou honrar obrigacdes
financeiras.

(6) auséncia de remorso, indicada por indiferenca ou racionalizagcdo por
ter ferido, maltratado ou roubado outra pessoa.

Ninguém pode ser considerado um psicopata antes dos 18 anos, mesmo
conseguindo identicar desde 15 anos, de acordo com suas caracteristicas. Desde a
infancia ja apresenta comportamentos de transtorno, porém pode ser reversivel de
acordo com o ambiente onde a criancga vive, com quem ela convive. A psicopatia ndo
tem cura, mas pode ser observado na infancia, e tentar moderar os efeitos, quando
crianca.

Segundo llana Casoy:

A parte mais complicada do tratamento € que em doentes mentais, na
maioria dos casos, a pessoa reconhece que esta doente e que precisa
de tratamento, mas os portadores de transtorno de personalidade se
consideram normais, € como pessoa normal ndo tem a necessidade de

um tratamento, logo ndo havendo esse reconhecimento dificulta o
procedimento para que atenue os efeitos do transtorno. (CASQY, 2014)

E necessario uma aceitacdo da parte da pessoa que tem esse certo
transtorno, coisa que na maioria das vezes nao acontece.

Entende-se que o psicopata ndo tem sentimentos de pena, pensam mais do
gue sentem. Uma das caracteristicas bem relevante dos psicopatas € o QI alto, sdo
considerados bem inteligentes, pois, conseguem enganar com facilidade as pessoas

ao seu redor.
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3. RAZOES E MOTIVACOES QUE LEVAM UM INDIVIDUO A TER
ESSES TIPOS DE COMPORTAMENTO

Afirma o médico Jesus Pujol, que € diretor de pesquisas da Unidade de
Ressonancia Magnética do Hospital del Mar.

Os psicopatas sdo pessoas com problemas de relacdo interpessoal e de
gestdo das emocodes. Aparentemente sao frios, embora nao seja verdade que nao
tenham emocdes — as tém, e muito intensas. O que ndo tém sdo remorsos, que é o
gue gera uma tendéncia a delinquéncia, mas ndo em todos os casos, claro. (PUJOL,
2018)

Desta forma, € fundamental observar desda infancia, pois, 0os seus atos
guando crianca, reflete na vida adulta. Comportamentos como: falta de empatia,
sentimentos de culpa e emocdes superficiais, e frieza, sdo alguns pontos que devem
ser observados quando crianca. Em entrevista ao jornal EL PAIS, Pujol, 2018,
falou sobre estresse emocional na infancia que dificulta o desenvolvimento de
sentimento, ele liderou uma revisao cientifica de outros estudos publicados e
constatou que:

O cérebro dos psicopatas é diferente. A pesquisa indica que 0 estresse
emocional na infancia precipita a maturacdo excessiva de algumas regioes cerebrais
como um sistema de protecéo contra o sofrimento, mas termina dificultando também
a gestado das emocgoes.

Ao amadurecer precocemente, a crianca amplia a capacidade de tolerancia
ao sofrimento e consegue esquivar-se dessa situacdo emocional que lhe fere.
Entretanto, esse sistema de defesa provoca danos colaterais: “Eles ndo tém freio
emocional’, sintetiza Pujol, 2018. O médico observa que nao se trata de um trauma,
e sim de algo persistente ao longo do tempo, a ponto de modular a anatomia do
cérebro.

Vale salientar, que, nem toda crianca infeliz vira assassina. O processo para
formar um psicopata comeca quando o individuo cria uma série de saidas ou
justificativas para os seus atos, gerando desculpas para comportamentos mais
violentos. (CABRAL, 2016)

Os tracos das psicopatias mais comuns na infancia, Sao: mentira, nunca

parece se sentir culpada apds ter feito algo errado, o fato de castiga-la ndo muda
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seus comportamentos, evita os mais velhos, e € muito egoista. Em entrevista ao

jornal El PAIS, Celson Arango, 2019, traca alguns perfis na infancia e diz que:

E principalmente incapaz de sofrer com a dor do outro, na realidade
gosta dela. E essa é a diferenca principal entre uma crianga potencial
psicopata e outra que nao €. A capacidade de satisfacdo, ja que so
desfrutam quando fazem coisas ruins. Apesar de certas condutas
poderem ser moduladas e existirem terapias eficazes na maioria dos
casos das psicopatias menores, no caso de uma psicopatia pura € muito
dificil. “As relagdes e as habilidades sociais podem se trabalhadas, mas
0 temperamento, se € mesquinho e ruim por natureza, é muito
complicado de ser moldado, de modo que um adulto, se comportou-se
assim na infancia, o mais provavel é que receba um diagnéstico de
psicopatia”.

Dessa maneira, existe também os psicopatas que ndo se manifestam com ato
de violéncia. Eles fisicamente — elas “sd” exploram os outros em beneficio proprio.
(CABRAL, 2016)

Pujol e sua equipe revisaram mais de 400 artigos cientificos nos quais foi
analisado o cérebro das pessoas com psicopatia através de ressonancias
magnéticas. A meta-analise, publicado na revista cientifica Psychological Medicine,
concluiu-se que:

O cérebro dos psicopatas € diferente do ponto de vista anatdmico e
funcional. H4 diferencas nas areas que processam a cognicdo e o
raciocinio e nas que processam a atividade emocional. A conexdo entre
estas duas areas falha, explica. Em um contexto de estresse emocional,
a crian¢a desencadeia uma maturagdo excessiva que implica, por um
lado, um bloqueio para fugir do sofrimento e, por outro, transforma a

pessoa em alguém ndo escrupuloso e carente de remorsos, diz o
médico. (PUJOL, 2018)

Como funciona o cérebro de um psicopata? O infoposter abaixo ajudar a
entender um pouco melhor esse universo sombrio e preocupante. A pesquisa foi
feita nos Estados Unidos, foram entrevistado 41 assasinos, entre eles, 12 sofreram
abuso ou maus tratos na infeancia, como també, assasinos vindos de ambientes

pertubadores.

Figura 2. O cérebro humano
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Fonte: Imagens Adrian Raiane, 2014.
O gréfico explica com clareza, como funciona o cérebro, em trés formas: O de
pessoas normais, de psicopatas e o cérebro de um assassino. Conclui-se, que 0
cérebro de um psicopata tem algumas alteracdes, que além do fator genético, tem o
fator do ambiente familiar e traumas na infancia, todos esses pontos levam uma

pessoa a se tornar psicopata.
4. CULPABILIDADE

As palavras culpa e culpado tém sentido lexical comum de indicar que uma
pessoa é responsavel por uma falta, uma transgressao, ou seja, por ter praticado um
ato condenavel. (MIRABETE e FABBRINI, 2009, p. 181).

Sendo assim, é o resultado de uma m& acgdo, que ocasionou um dano, um
prejuizo ou uma lesdo. Algo que vai refletir em terceiros, sem que possa ser
impedido.

Segundo a doutrina de Fernando Capez, culpabilidade é composta por:
imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa e potencial consciéncia da ilicitude.

Assim disserta Capez: “Teoria adotada pelo Codigo Penal brasileiro: teoria
limitada da culpabilidade. As descriminantes putativas faticas sao tratadas como erro
de tipo (art. 20, 8 1°), enquanto as descriminantes putativas faticas sdo tratadas

como erro de proibicdo, ou erro de proibicdo indireto, sdo consideradas erro de
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proibicdo (art. 21).Elementos da culpabilidade segundo a teoria do Cdédigo Penal:
séo trés: a) imputabilidade; b) potencial consciéncia da ilicitude; c) exigibilidade de
conduta diversa.” (CAPEZ, 2007, p. 307)

A culpabilidade € o terceiro substrato do crime, de acordo com a doutrina de
Rogério Greco “é o juizo de reprovacdo pessoal que se realiza sobre a conduta
tipica e ilicita praticada pelo agente.” (2011, p. 371), € a conduta que foi contra a
ordem juridica, poderia ter sido realizada de forma adequada.

De acordo com o Artigo 59, do codigo penal brasileiro, a culpabilidade é: Art.
59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da  vitima,estabelecera, conforme  seja
necessario e suficiente para reprovacéo e prevencao do crime: (Redacédo dada pela
Lei n®7.209, de 11.7.1984)

Desta forma, a culpabilidade ndo possui uma unica caracteristica, € constante
a trsnaformacgdo. Além desse fator, no Brasil é adotado a teoria triparto. Que
segundp TAVARES, a teoria é:

A teoria do Crime possibilita a conceituagdo do crime sob os aspectos
material e formal ou analitico. Sendo sob o aspecto analitico —
estabelecidos os elementos do crime sob um prisma da ciéncia do
direito, juridico, onde o julgador estabelece o raciocinio em etapas - que
se encaixa a teoria tripartida ou tripartite, ainda majoritaria no Brasil e
Exterior. Porquanto, “ o isolamento da culpabilidade do conceito de delito
representa uma Visdo puramente pragmatica do Direito Penal,
subordinando-o de modo exclusivo a medida penal e ndo aos

pressupostos de sua legitimidade” (TAVARES, Juarez, Teoria do Delito,
p.109)

4.1 PONTENCIAL CONSCIENCIA DA ILICITUDE
E o elemento fundamental para saber o indivio tinha ou tem ciencia do que
estava fazendo, se conhecia o ordenamento, e se 0 acontecimento afetava a
sociedade.
De acordo com o Artigo 21 do cédigo Penal:
“Art. 21 — O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a
ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera
diminui-la de um sexto a um terco. Paragrafo Unico. Considera-se
evithdvel o erro se o agente atua ou se omite sem a consciéncia da

ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou
atingir essa consciéncia.”
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Desta forma, o ordenamento preve que em certas situacdes o individuo néo
tem como saber se a ac&o praticada caracteriza um injusto criminal.

Rogério Greco citando Jescheck , diz em sua obra que:

“Erro de proibicédo direto — Diz-se direto quando o erro do agente vem a
recair sobre o contelido proibitivo de uma norma penal. Nas licbes de
Assis Toledo, no erro de proibicdo direto o agente, ,por erro inevitavel,
realiza uma conduta proibida, ou por desconhecer a norma proibitiva, ou
por conhecé-la mal, ou por ndo compreender o seu verdadeiro ambito
de incidéncia."Erro de proibicdo indireto — Na precisa definicdo de
Jescheck, também constitui erro de proibicdo a suposi¢do errbnea de
uma causa de justificacdo, se o0 autor erra sobre a existéncia ou o0s
limites da proposicdo permissiva (erro de permissao)“. [...] Erro
mandamental — E aquele que incide sobre o mandamento contido nos
crimes omissivos, sejam eles proprios ou improprios. Conforme
preleciona Cezar Bitencourt, € o ,erro que recai sobre uma norma
mandamental, sobre uma norma impositiva, sobre uma norma que
manda fazer, que esta implicita, evidentemente, nos tipos omissivos.”
(GRECO, 2011, p. 399/400)

4.2 PENA ADEQUEDA E MEDIDA DE SEGURANCA

Szklarz, na matéria feita para a revista Super Interessante, cita 8 pontos
interessantes sobre o julgamento de um psicopata, e um deles mostra dois caminhos
a ser seguidos na justica brasileira:

Em geral, o psicopata pode seguir dois caminhos na Justica brasileira. O
juiz pode declara-lo imputavel (tem plena consciéncia de seus atos e é
punivel como criminoso comum) ou semi-imputavel (ndo consegue
controlar seus atos, embora tenha consciéncia deles). Nesse segundo
caso, 0 juiz pode reduzir de um a dois tergos sua pena ou envia-lo para

um hospital de custodia, se considerar que tem tratamento. (Szklarz,
2011)

No brasil atualmente, existe dois tipos de sanc¢des, a medida de seguranca e
as penas. Desta forma, o psicopata ndo é considerado como um individuo que nao
tem recuperagdo, recebe uma pena como um criminoso comum.

A pena é aplicada com o intuito de punir e de socializar o agente, fazendo
com que ele volte a conviver normalmente na sociedade. A medida de seguranca
tem a funcdo de prevenir, impedindo que o sujeito va praticar crimes. Sendo assim, a
pena é retributiva, preventiva e as medidas de seguranca sdo preventivas.

Muitos promotores brasileiros evitam a semi-imputabilidade, pois pode reduzir

a pena. Além disso, quem vai para hospital de custodia em geral sdo criminosos
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diagnosticados com doenca mental tratavel, o que ndo é o caso da psicopatia.
(Szklarz, 2011).
De acordo com a doutrina e jusrisprudéncia, o psicopata € considerado semi-
imputavel, aplicando-se a paragrafo Unico do artigo 26 do Codigo Penal:
Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o
agente, em virtude de perturbacdo de saude mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente

capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento. (Redacg&o dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Que ndo é o caso do psicopata, ele tem consciéncia do que esta fazendo,
sabe que esta, errado, porem, ndo tem compaixdo, ou empatia com o proximo. No
Brasil até o momento nédo foi criado um presidio especial para os portadores de
psicopatia, quando o individuo € considerado um psicopata, ele pagara a sua pena
em um presido comum.

O magistrado deve determinar a realizagdo de um exame, conhecido como
PCL (psychopathy checklist), que é o primeiro exame padronizado exclusivo para o
uso no sistema penal do Brasil, em que avalia a personalidade e prever a
reincidéncia criminal.

Trés casos bem polémicos no Brasil, em que uma boa parte da populacéo ja
ouviu falar, que esses trés individuos, considerados psicopatas, cometeram crimes
barbaros, deixando inseguranca, e uma preocupacdo. Como podemos ver:

Francisco de Assis Pereira — maniaco do parque, estuprou e matou pelo

menos seis mulheres e tentou assassinar outras nove em 1998;

Figura 3. Francisco das Chagas

Fonte: Flora ddlores/O estado, 2014.
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Tiago Henrigue Gomes da Rocha — serial killer de Goiania, ao ser preso,
confessou ter assassinado 39 pessoas, a maioria mulheres, entre os anos de 2011 e
2014, na cidade de Goiania, Goias.

Figura 4. Tiago Henrique

Fonte: Reproducédo/TV Anhanguera, 2014.

Claudio de Souza (maniaco da Lanterna): Segundo a policia, Souza
cometeu uma série de ataques a casais de namorados entre os anos de 2001 e
2005 na regido norte de Mato Grosso. Ele é acusado de ter matado ao menos nove
pessoas. Souza era andarilho e sempre estava armado. Ele se escondia no mato e
usava uma lanterna para iluminar a escuridao e abordar os casais.

Figura 5. Claudio de Souza
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Eduardo Szklarz (2009) na matéria feita para a revista Super Interessante
afirma:

Como néo ha prisao especial para psicopata no Brasil, ele fica com os

criminosos comuns. Por saber que a pena podera ser reduzida caso se

comporte, bem, se passa por preso-modelo. Mas, por baixo dos panos,

ameaca 0s outros presos, lidera rebeliGes. Prejudica a reabilitagcdo dos
presos comuns, que passam a agir cruelmente para sobreviver.

Nessa mesma linha de pensando, Hilda Morana (2002, p. 2) quanto ao perfil

dos psicopatas diz que:
Sao adequados para se tornar os chef6es da cadeia e os lideres de
rebelides. Podem transformar os outros 80% dos presos em massa de

manobra. Além de recriarem o inferno na cadeia, atrapalham a
ressocializacdo dos detentos que podem ser recuperaveis.

Podemos dizer que ajuda a prejudicar a massa comum da carceragem, pois
eles s&o frios e calculistas. E necessario uma prisdo especifica para os psicotas,
para falicitar o convivio, e ndo influenciar outros presos, a ter comportamentos
parecidos. Msmo que e nas¢gam com tendéncias a psicopatia, 0 ambiente € um
ponto importante, no desenvolvimento deste transtorno.

Entretanto, é necessario que haja uma responsabilizacdo das praticas ilicitas
cometidas pelos assassinos em série, e como funcdo maior demonstrar aos mesmos
as consequéncias das ilicitudes (TENDLARZ; GARCIA, 2013).

E necessario que se tenha um engajamento maior em politicas publicas a fim
de melhorar o Sistema Penal Brasileiro para que haja uma maior especificidade
guanto a estes individuos e uma forma clara de aplicacdo de suas sancoes.

Os psicopatas tem um transtorno, necessitam de cuidados especificos voltado
a psicologia e psiquiatria, devendo cumprir sua pena em estabelecimentos
especificos para que se tenha o tratamento devido, mesmo que tal modalidade de
sancao seja, na maioria das vezes, de carater perpétuo, o que proporciona uma
maior seguranca a sociedade, ja que a periculosidade destes criminosos nao se

exaure com o tempo de cumprimento de uma pena em regime carcerario.

5. DECISOES SOBRE O TEMA PSICOPATIA NO BRASIL

S&o poucas as decisfes encontradas que tratam sobre a psicopatia, fato que

comprova a auséncia de um posicionamento relacionados ao tema.
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Desta forma, como proceder diante de individuos, que conseguem simular e
dissimular comportamentos que ndo de acordo com sua personalidade? E o que
ocorre com os apenados portadores de psicopatia que conseguem obter o atestado
de bom comportamento carcerario e, por isso mesmo, sao 0s mais beneficiados com
progressoes de regime e liberdade condicional. Pois, eles conseguem demostrar um
bom comportamento para conquistar.

O Supremo Tribunal Federal sustenta a dispensabilidade do exame

criminolégico e a sua realizacao excepcional a luz do caso concreto.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas-corpus n® 93108, Relator:
Min. Carmen Lducia, 2008). Em contraposicdo, o Superior Tribunal de
Justica, em julgamento realizado em 2013, a relatora Ministra Maria
Thereza de Assis Moura cassou decisdo do magistrado a quo no sentido
de deferir progressdo ao regime semiaberto, devendo ser realizado o
exame criminolégico por equipe multidisciplinar contendo assistente
social, psicdlogo e médicos psiquiatras, a fim de que o requisito
subjetivo seja adequadamente aferido. (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, Habeas-corpus n° 282255, Relator: Min. Maria Thereza de Assis
Moura, 2014).

Quanto aqueles que defendem que o psicopata enquadra-se no rol dos semi-
imputaveis, de acordo com o paragrafo Unico do artigo 26, do Cddigo Penal
Brasileiro, destaca-se entendimento do Superior Tribunal de Justica em 2011.

Através do voto proferido pelo Ministro Jorge Mussi, conclui-se que:

por ser cabivel a aplicacdo da minorante prevista pelo referido dispositivo
Nnos casos em que o réu ndo possui plena capacidade de determinar-se
de acordo com a consciéncia do ilicito, em razao de perturbacdo na sua
personalidade. Dessa forma, a psicopatia ndo seria vista como uma
espécie de doenca mental, mas sim enquanto perturbagcdo da saude
mental poderia estar incluida dentre as hip6teses de semi-
imputabilidade. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Habeas-corpus n°
186149, Relator: Min. Jorge Mussi, 2011).

Contudo, vale acrescentar que, diante do semi-imputavel, € possivel que seja
aplicada a medida de seguranca, uma vez constatada a necessidade de internacao,
€ o que se infere do julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal pelo voto do
Ministro Celso de Mello.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas-corpus n® 83657, Relator:
Min. Celso de Mello, 2004) Ademais, ainda quanto a medida de
segurancga, importante acrescentar entendimento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal no sentido de que diante da garantia constitucional
abolidora das prisdes perpétuas, ela estaria limitada ao periodo maximo
de trinta anos. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas-corpus n°
84219, Relator: Min. Marco Aurélio, 2005.
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Nesse aspecto, questiona-se quanto a natureza juridica da medida de
seguranca, considerando que ndo se equipara a aplicacdo de uma pena. Seria

necessaria a prisao perpétua para esses casos.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho, apegou-se aos estudos de alguns psiquiatras, e também
pesquisas neuroldgicas referente ao celebro do psicopata. O psicopata ndo tem
compaixao, pena, agem com frieza, s6 pesam em si mesmo, e comentem crimes
absurdos para satisfazer as suas vontades, vontades estas que eles ndo conseguem
controlar, cada vez tem mais desejos obsessivos para cometer crimes.

Eles sabem que causam dano ao préximo, a sociedade, mas ndo tem o
sentimento de arrependimento, de remorso, pois, para eles o importante é se sentir
realizado.

Em relacdo ao ordenamento juridico, conclui-se que os avanc¢os da ciéncia
nao interferiu em nada, pois, omite sobre a imputabilidade do psicopata, ficando o
juiz responsavel por decidir o caso concreto.

O Estado acaba deixando a sociedade preocupada, pois, até entdo, ndo se
criou uma lei especifica para o psicopata. E preciso investir em equipamentos que
possam identificar a psicopatia com facilidade. O Unico método de identificacdo
utilizado até o momento, é a escala de Robert Hare.

Entretanto, € visivel a necessidade de uma punicdo especifica para o
psicopata, pois, para eles a prisdo ndo é uma punicdo, € algo que conseguem
conviver com tranquilidade, e ndo como castigo ou como uma pena.

Visto que a psicopatia ndo tem cura, e também ndo é uma doenca que pode
ser tratada, e sim uma desordem de personalidade. Apos cumprir a pena
determinada, o psicopata continuara cometendo os mesmo delitos.

A luz do direito penal, e ordenamento juridico psicopata € considerado semi-
imputavel, os criminosos considerados psicopatas poderdo ser, submetidos a pena
privativa de liberdade.

S&o raros os casos em que é determinado o exame de sanidade, pois crimes
de homicidio, os que normalmente envolvem psicopatas, costumam gerar grande

clamor social e uma medida de seguranca ndo seria amplamente aceita.
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E necesséria uma reforma no codigo penal, para os criminosos psicopatas.
Com objetivo de pacificar esse problema, que vem afetando a sociedade a muitos
anos.

O Estado precisa considerar os avanc¢os da ciéncia, 0s posicionamentos dos
especialistas na area de psiquiatria e psicologia, e tratar os psicopatas como

imputéveis, criar uma norma especifica relacionada para o transtorno de psicopatia.
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ALIENACAO PARENTAL

Rayane Araujo Nascimento
Maria Adelice da Silva Luz

RESUMO: A presente pesquisa, que aborda o tema da alienagdo parental, sempre
priorizando o principio do afeto e do melhor interesse da crianca e do adolescente,
bem como a relevancia do poder da familia no mundo da esfera legal. Apresenta o
instituto da alienacéo parental, diferenciando-o da sindrome da alienacdo parental.
Explicar os critérios de identificacdo, as caracteristicas do genitor alienante e as
consequéncias para as criancas e adolescentes alienados, bem como apresentar os
principais movimentos que combatem a alienagao parental. Ele discute brevemente
a Lei 12.318 / 2010, a Lei da Alienacdo Parental, comentando sobre suas
disposicdes legais. Nessa perspectiva, evidenciam-se 0s aspectos procedimentais, a
dificuldade de producdo de evidéncias e o0 uso de expertise multidisciplinar na
verificacdo de atos alienatérios. Por fim, examina a custddia compartilhada como
forma de reducéo da alienacao parental e responsabilidade civil decorrente de atos
alienantes.

Palavras- chave: Alienacdo Parental. Crianca e Adolescente. Familia. Lei
12.318/2010.

ABSTRACT: This research, which addresses the theme of parental alienation,
always prioritizing the principle of affection and the best interests of children and
adolescents, as well as the relevance of family power in the legal sphere world. It
presents the institute of parental alienation, distinguishing it from the parental
alienation syndrome. Explain the identification criteria, characteristics of the
alienating parent and the consequences for alienated children and adolescents, as
well as present the main movements that combat parental alienation. He briefly
discusses Law 12.318 / 2010, the Parental Alienation Law, commenting on its legal
provisions. From this perspective, the procedural aspects, the difficulty of producing
evidence and the use of multidisciplinary expertise in verifying alien acts are
highlighted. Finally, it examines shared custody as a means of reducing parental
alienation and civil liability arising from alienating acts.

Key words: Parental Alienation. Child and teenager. Family. Law 12.318 / 2010.

1 INTRODUCAO

A alienacdo parental € uma tematica relativamente nova para o cotidiano
juridico, uma vez que a Lei n°® 12.318 fora promulgada somente em 26 de agosto de
2010. Com as inovagdes na seara do direito de familia, surgiram novos desafios nas
lides envolvendo os direitos das criancas e adolescentes. Para compreender com
melhor destreza, far-se-4 uma analise das principais modalidades de familias

existentes atualmente no Brasil. Com as modifica¢cdes no direito de familia houve
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uma equiparacao de direitos e deveres para pais e maes, ndo sendo mais possivel
aceitar que apenas o pai provenha o sustento da familia e dos filhos enquanto & méae
cabe a educacdo dos mesmos. Esse modelo, apesar de cada vez mais raro, ainda é
encontrado em diversos lares, ndo podendo mais ser visto de forma Udnica:
atualmente, os operadores do direito devem ter olhos abertos para as mais variadas
formacdes de familias.

Ademais, houve um aumento relevante no numero de divorcios, momento em
gue se iniciam com maior frequéncia os atos de alienacdo parental. Logo, neste
contexto, o poder familiar passou a ser exercido conjuntamente, ainda que 0s pais
se encontrem separados. O direito das criancas e adolescentes é prioridade para o
ordenamento juridico, sendo inclusive objeto de diversas leis especificas. A
alienacado parental € um dos temas tratados especificamente em lei, prezando-se
sempre pela garantia e efetividade do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente.

Para tratar da alienacdo parental, € imprescindivel diferencia-la da sindrome
da alienagao parental. Ndo que haja algum problema em confundir os conceitos;
porém, existem diferencas relevantes. HA uma discussdo acerca de qual seria a
nomenclatura correta; concluindo-se que ambas sdo corretas, porém diferentes,
optou-se no presente trabalho por “alienagdo parental’, em consonéncia com o
utilizado na Lei n® 12.318/2010.

Através da leitura e posterior analise de diversas doutrinas, assinadas por
profissionais do ramo do direito, psicologia, servico social, dentre outros; averiguar-
se-4 as caracteristicas do genitor alienante, bem como as consequéncias nas
criancas alienadas. Conhecer os critérios de identificacdo da alienagéo parental tem
grande relevancia no meio juridico, em especial para os amantes da area do direito
de familia, ou mais especificamente, dos direitos das criancas e adolescentes.

A alienacao parental tem sido objeto de a¢les para reivindicar os direitos do
genitor alienado, o qual esta perdendo ou ja perdeu o contato com os filhos, bem
como tém sido matéria de defesa nos casos de acusacao de abuso sexual. Portanto,
identificar e conhecer os atos de alienacdo parental € extremamente importante para
gue ndo se cometam equivocos, transformando agressores em vitimas ou maes

preocupadas e denunciadoras como praticantes de alienacdo parental. N&o
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obstante, serdo abordados os principais movimentos que combatem os atos de
alienacao parental.

Estes atos sdo dificeis de serem comprovados, uma vez que nao deixam
marcas fisicas, apenas psicolégicas em todos os membros da unidade familiar. Por
isso, far-se-4 uma abordagem sobre os aspectos processuais e a dificuldade de
produzir provas, bem como uma leitura mais atenta de todos os dispositivos tratados
nesta lei. A pericia multidisciplinar tem sido uma grande aliada do Poder Judiciério,
tanto na averiguacdo dos atos de alienacdo parental como no tratamento de
criancas e adolescentes prejudicadas por estes atos.

Ainda, serd feita uma abordagem sobre a guarda compartilhada, apontada
como uma das formas de reducao da alienacao parental. A guarda compartilhada é
prevista na Lei n°12318/2010; porém ainda é excec¢ao se comparada com a guarda
unilateral. Por fim, averiguar-se-a sobre a possibilidade de ocorrer a

responsabilidade civil, em decorréncia dos atos de alienagdo parental.

2 PODER FAMILIAR

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e obrigacoes,
guanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado, exercido em igualdade de
condi¢cbes, por ambos os pais, para que possam desempenhar 0s encargos que a
norma juridica Ihes impde, tendo em vista o interesse e a protecdo do filho. Note-se
gue ambos os genitores tém igualdade de condi¢cbes e responsabilidades no poder
decisorio sobre os filhos. Esse poder conferido aos pais ocorre devido a
incapacidade destes protegerem seus interesses. Ele é o resultado de uma
necessidade natural, onde até mesmo os animais obedecem a uma hierarquia
dentro de seu grupo familiar, muito mais presente na raca humana, que necessita
formar carater e personalidade.

O Cadigo Civil de 1916 denominava o poder familiar de pétrio poder, devido a
sociedade patriarcal da época, onde ao pai era atribuido o titulo de senhor absoluto
sobre a familia e os bens. A méae era coadjuvante, somente recebendo a
responsabilidade caso o pai sofresse algum impedimento ou faltasse no lar. Além

disso, se a mesma casasse novamente perdia este poder. Atualmente, o termo é
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chamado de poder familiar, excluindo a ideia de que o dever de protecao dos filhos
compete somente ao pai.

O Cadigo Civil atual, em seu artigo 1.690, paragrafo unico, determina que “os
pais devem decidir em comum as questdes relativas aos filhos e aos seus bens;
havendo divergéncia, poderd qualquer deles recorrer a juiz para a solucéao
necessaria”’ (BRASIL, 2002).

Portanto, o legislador buscou deixar clara a igualdade que ambos tém para
proteger os filhos e reivindicar seus direitos. O poder familiar € um encargo conferido
aos pais; € um poder-dever, pois 0s mesmos tém o poder (dado pelo Estado) para
exercé-lo e o dever de cumprir esta funcdo. Ademais, ele € irrenunciavel, inalienavel,
indisponivel e imprescritivel. Igualmente, é uma relacdo de autoridade, pois dele
decorre um vinculo de subordinacédo de filhos para pais.

Os artigos 227 e 229 da CF/1988 determinam que é dever dos pais assistir,
educar e criar os filhos, Ihes assegurando direito a vida, educacao, lazer,
alimentagcao, dignidade, respeito, liberdade, deixando-lhes ainda a salvo de
discriminag@es, negligéncias, exploracdes e crueldades. Também é dever dos pais
té-los em sua companhia e guarda, afinal compete-lhes criar os filhos, além de terem
poder (e dever) legal para reter os filhos junto ao lar, caso seja necessario. Podem
os pais proibirem os filhos de frequentar determinados lugares e vetar sua
convivéncia com determinadas pessoas. Os pais sao civiimente responsaveis pelos
filhos, e o dever de guarda-los abrange sua vigilancia, buscando garantir a devida
formacéao moral dos menores (DINIZ, 2005).

Cabe aos pais, detentores do poder familiar, conceder ou negar
consentimento para casar, conforme artigo 1.517 do Cddigo Civil Brasileiro, além de
poder nomear tutor, representa-los até os 16 anos nos atos da vida civil e assisti-los
dos 16 anos até a maioridade. Podem ainda exigir que os filhos prestem obediéncia,
respeito e cumpram 0s servigos proprios a sua idade e condi¢cdo, sem prejuizo de
sua formagéao. Por fim, na esfera patrimonial, incumbe aos pais administrar os bens
dos filhos menores e sob sua autoridade, além de ter o usufruto dos bens que se
acham sob seu poder.

O artigo 1.635 do Cddigo Civil Brasileiro dispde que “extingue-se o poder

familiar: pela morte dos pais ou do filho, pela emancipac¢éo, nos termos do art. 5°,
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paragrafo unico, pela maioridade, pela adocao, por deciséo judicial, na forma do art.
1.638".

A perda ou destituicdo constitui espécie de extingdo do poder familiar,
decretada por decisao judicial (arts. 1.635, V, e 1.638). Assim como a suspensao,
constitui sancdo aplicada aos pais pela infracdo ao dever genérico de exercer a
patria protesta em consonancia com as normas regulamentares, que visam atender
ao melhor interesse do menor. (Gongalves (2011, p. 427)).

O poder familiar € uma responsabilidade que deve ser exercida sempre em
favor das criancas e adolescentes e ndo sendo respeitado esse principio o Estado
tem direito de interferir nessa relacdo que esta afetando o infante e,
consequentemente, a familia. A suspensdo do poder familiar pode ser total ou
parcial, podendo ser sujeita a revisdo, uma vez superadas as causas que a
incitaram, sendo utilizada pelo juiz quando outra medida ndo puder produzir o efeito
desejado. Sao causas da suspensao o abuso de autoridade, faltar com os deveres a
ele inerentes (guarda, educacéao e sustento) e ruina aos bens do filho.

A destituicdo do poder familiar € uma sancdo mais grave do que a suspensao,
operando-se por sentenca judicial, se o juiz se convencer que houve uma das
causas que justificam, abrangendo, por ser medida imperativa, toda a prole e nao
somente um filho ou alguns filhos. A acéo judicial, com esse fim, é promovida pelo
outro conjuge, por um parente do menor, por ele mesmo, se pubere, pela pessoa a
guem se confiou a guarda, ou pelo Ministério Publico. A perda do poder familiar, em
regra, € permanente, embora seu exercicio possa ser, excepcionalmente,
reestabelecido, se provada a regeneracdo do genitor ou se desaparecida a causa
gue a determinou, mediante processo judicial de carater contencioso (DINIZ, 2005,
p. 525).

O artigo 1.638 do Codigo Civil elenca as causas geradoras da destituicao.
Uma delas € o castigo imoderado (inciso 1), inibindo atos de maus-tratos, tentativas
de homicidio, castigos exagerados operados pelos pais ou responsaveis. Deixar o
filho em abandono material e moral (inciso Il) & outra possibilidade, afinal ndo podem
0s pais deixar, por exemplo, de prestar assisténcia a saude do filho. A pratica de
atos contrarios a moral e os bons costumes (inciso Ill) diz respeito aqueles atos
praticados pelos pais que podem influenciar na formacéo cidada, de personalidade e
carater dos filhos: a doutrina cita exemplos de pais que fazem uso ou traficam
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entorpecentes. E por fim, a incidéncia reiterada nos casos geradores da suspensao
(inciso 1V), leva a destituicao do poder familiar.

E inegavel a importancia de manter os pais junto de sua prole. Contudo, com
base nos principios e na leitura sistémica da legislacdo, o amago é resguardar as
criancas e adolescentes de todo o mal, mesmo que para tanto seja necessaria sua
retirada do lar. O que se espera é que toda familia tenha capacidade de promover,
independente de condi¢gBes financeiras, um ambiente saudavel a formacdo dos
filhos. Entretanto, nem sempre se pode constatar esta realidade, sendo necesséria a
intervencdo do Estado que tentara, de todas as formas, proteger e reestruturar o lar
propiciando um meio verdadeiramente positivo, favoravel e adequado para o

desenvolvimento da crianca e do adolescente.

2.1 ALIENACAO PARENTAL

De acordo com Madaleno e Madaleno (2013), a primeira definicdo da
Sindrome da Alienacdo Parental surgiu em 1985, por Richard Gardner, professor de
psiquiatria clinica na Universidade de Columbia nos Estados Unidos da América, a
partir de suas experiéncias como perito judicial. Segundo argumentacdo em obra
dedicada ao tema os autores descrevem a Sindrome da seguinte maneira:

Trata-se de uma campanha liderada pelo genitor detentor da guarda da prole,
no sentido de programar a crianca para que odeie e repudie, sem justificativa, o
outro genitor, transformando a sua consciéncia mediante diferentes estratégias, com
0 objetivo de obstruir, impedir ou mesmo destruir os vinculos entre 0 menor e o pai
ndo guardido, caracterizado, também, pelo conjunto de sintomas dela resultantes,
causando assim, uma forte relacdo de dependéncia e submissdo do menor com o
genitor alienante. E, uma vez instaurado a assedio, a propria crianca contribui para a
alienacdo (MADALENO E MADALENO, 2013, p. 42).

Todas as criangas e adolescentes tém direito a convivéncia familiar. Contudo,
apesar de ser um direito expresso na Carta Magna e nos principios regentes da
familia, muitas vezes esta garantia é violada. A alienacéo parental € uma maneira de
interromper os vinculos afetivos de um genitor para com seus filhos. Este fenbmeno
néo € novo, porém so foi regulamentado em 2010 com o advento da Lei n® 12.318, o
gue demonstrou uma dificuldade tanto juridica como social de entender esta espécie
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de conflito como prejudicial para a formacéo de familias e criancas e adolescentes
saudaveis. O conceito legal da alienagcédo parental esta disposto no artigo 2° da Lei
n® 12.318/2010, que define:

Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacéao
psicolégica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos, ou pelos que tenham a crianga ou o adolescente sob sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutencéo de vinculos com este (BRASIL, 2010).

ApoOs a separacao € normal haver divergéncias de interesses entre o casal, o
gue pode provocar animosidades entre 0s mesmos por diversos motivos, como
desejo de vinganca, ndo superagdo do fim do relacionamento, ciimes, desvios de
personalidade; assim, tenta-se atingir o elo mais precioso que ha entre o casal: os
filhos. Neste contexto o genitor que detém a guarda dos filhos, na tentativa de
magoar o antigo parceiro, pode usar os filhos, manipulando-os para que ndo amem
mais aquele que nao é seu guardador.

A sindrome da alienacdo parental € um distarbio da infancia que aparece
guase que exclusivamente no contexto de disputas de custédia de criancas. Sua
manifestacdo preliminar é a campanha denegritoria contra um dos genitores, uma
campanha feita pela prépria crianca que ndo tenha nenhuma justificacdo. Resulta da
combinagdo das instrugcdes de um genitor (0 que faz a “lavagem cerebral,
programacao, doutrinagdao”) e contribuicbes da propria crianca para caluniar o
genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a negligéncia parentais verdadeiros estao
presentes, a animosidade da crianca pode ser justificada, e assim a explicacdo da
Sindrome da Alienac&o Parental para a hostilidade da crianca ndo € aplicavel. Para
melhor compreender a alienacdo parental deve-se alertar que o modelo de familia
contemporanea nao corresponde mais aquele onde o sustento dependia do pai e a
criacao e protecao dos filhos de responsabilidade da mée. Atualmente, pais e maes
tém arduas jornadas de trabalho e precisam compartilhar a tarefa e o prazer de

participar na criagéo e educacgao dos filhos.

2.2 CRITERIOS DE IDENTIFICAGCAO
O ambiente familiar onde ocorre a alienacao parental é bastante conflituoso,

com fortes animosidades entre os pais e até mesmo as familias do casal que esta se
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divorciando. Nestes casos uma das tarefas mais arduas para o Poder Judiciario e
para os profissionais para legais (psicélogos e assistentes sociais) é identificar se de
fato h4 algum abuso para com os direitos das criancas e adolescentes ou se estao
sendo implantadas falsas memorias.

Sendo assim, os profissionais que trabalham nas Varas de Familia precisam
estar atentos para ndo tratar o agressor como vitima. Ou seja, defender o genitor
gue esta violando a crianga por entender se tratar de alienacao parental.

2.3 CARACTERISTICAS DO GENITOR ALIENANTE

O genitor alienante age no intuito de romper os lagos afetivos entre os filhos e
o outro genitor. “Da mesma forma que é dificil descrever todos os comportamentos
gue caracterizam a conduta de um alienador parental, conhecer um a um de seus
sentimentos é tarefa praticamente impossivel” (TRINDADE, 2013, p. 27), pois suas
atitudes podem ser decorrentes dos mais variados motivos.

Referindo-se a esses comportamentos, ndo ha duvida de que a finalidade do
genitor alienador é evitar ou dificultar, por todos 0os meios possiveis, 0 contato dos
filhos com o outro cénjuge. No entanto, 0s pais ou responsaveis nao percebem que
o direito a convivéncia familiar é direito fundamental previsto ndo apenas na CF/1988
e no ECA, mas também na Lei 12.318/2010 (Lei de Alienacao Parental) (SOUZA,
2014, p. 128).

As atitudes do alienante iniciam-se quando surge a separacao, pois junto dela
emanam sentimentos de rancor, magoa e rejeicdo. Assim, ndo raramente, as
investidas denegritérias sdo conscientes, pois h& intencdo de prejudicar o antigo
companheiro. Entretanto, o alienante ndo percebe que ao tentar afetar o ex-conjuge
a maior vitima sdo os filhos, que perdem o lago afetivo com o pai. Ndo se
compreende que ao afastar um pai de um filho, deprecia-se o direito, primeiramente,
das criangas e adolescentes.

Logo, o genitor alienante usa das mais variadas e criativas formas para
afastar o filho do outro genitor, fazendo com que pouco a pouco a crian¢ca nao se
sinta mais a vontade na companhia do alienado. Por vezes o alienante pode agir na
intencdo de afastar pai e filho, como se fosse um ato de escolha: ou mantém-se o
relacionamento e os filhos ou nada se tem. Também pode acontecer de o
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relacionamento entre o casal ndo ter sido bom para os companheiros e haja de fato
um receio de que a aproximacgdo de pai e filho ndo sera positiva para a crianca.

As ac¢les do genitor alienante podem ser as mais inocentes e inofensivas num
primeiro momento, dificultando o diagndéstico de alienagédo parental. Quando a mée
apresenta um novo companheiro para o filho e diz que ele é o novo pai da crianca
ou do adolescente, assim como quando interceptam cartas, e-mails, telefonemas ja
estdo sendo burlada a intimidade de pai e filho. Atitudes como estas podem ter um
carater protetor, mas dependendo de como sdo abordadas podem caracterizar
alienacao parental (TRINDADE, 2013).

Percebe-se que a interferéncia do Poder Legislativo e Judiciario nos conflitos
familiares € de extrema importancia, uma vez que 0s pais, a0 romperem O
relacionamento entre si, automaticamente excluem do cotidiano dos filhos aquele
gue nao é detentor da guarda. Infelizmente, esta situacdo nem sempre € imposta
apenas pelo genitor guardido, pois o pai que ndo é guardido acredita que se
cumprirem os horarios de visitagao ja estara cumprindo o “papel de pai.

N&o raro, ap0s o desenlace, os pais — e muitas vezes os operadores do
direito — esquecem-se de que, mesmo que a guarda seja exercida unilateralmente, o
poder familiar cabe a ambos os genitores, casados ou ndo. E comum assistirmos a
um verdadeiro vilipéndio da esséncia do poder familiar quando o guardidao
monopoliza em suas méaos as decisdes que dizem respeito a vida dos filhos,
recusando a participacédo do nédo guardiao nessa tarefa (SOUZA, 2012, p. 7).

Costumeiramente ocorre uma confusdo entre guarda e poder familiar,
deixando o processo de separacao ainda mais dificil. Muitas vezes os pais entendem
que por nao receber a guarda dos filhos, ndo tém responsabilidades com estes,
deixando a tarefa de educar a cargo da mae — que normalmente € nomeada como
guardid. Assim, a alienacdo também pode se dar pelo genitor ndo guardido, que faz
o papel de “bom pai”, deixando a crianca fazer o que quer, dizendo que a mae é ma

por ndo permitir determinadas atitudes e delegar tarefas.

2.4 CONSEQUENCIAS PARA AS CRIANCAS ALIENADAS

De acordo com Madaleno e Madaleno (2013, p. 53) “0 modo como os pais

enfrentam um processo de divorcio ou dissolucdo de sua unido € determinante para
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verificar como seus filhos se comportarao no futuro [...]". Logo, passado o desgosto
da separacéo, se os pais retomam sua rotina, demonstrando naturalidade aos filhos,
estes entendem que o afastamento do lar de um dos genitores € normal e nao
afetara sua vida e seus sentimentos para com os filhos.

Entretanto, se os pais evidenciam aos filhos o aborrecimento que estéo
sentindo um pelo outro, esses entendem que alguém é culpado por aquilo que esta
acontecendo. Neste contexto, podem os filhos passar acusar um dos genitores de
ter abandonado o lar, afastando-se dele em solidariedade aquele que permanece
em casa. Nao obstante, pode a crianca ou o adolescente sentir-se culpado,
desencadeando uma série de transtornos, como depressédo, ansiedade e perda da
autoestima.

Para suportar o ambiente conturbado que se instaurou entre 0s pais, esses
filhos aprendem a manipular, tornam-se prematuramente espertos para decifrar o
ambiente emocional, aprendem a falar apenas uma parte da verdade e a demonstrar
falsas emogdes (PODEVYIN, 2001). Ademais, “se tornam criangas que nao tém
tempo para se ocupar com as preocupacdes proprias da idade, cuja infancia lhe foi
roubada pelo desatinado e egoista genitor que o alienou de um convivio sadio e
fundamental” (MADALENO E MADALENO, 2013, p. 54).

Assim, para que a separacdo n&o deixe cicatrizes irreversiveis no
relacionamento de pais e filhos e na prépria personalidade destes, deve 0s genitores
manter os filhos longe dos desentendimentos advindos do divorcio, afinal a

separacao deve ser entre os pais e ndo para com os filhos.

2.5 IMPLANTACOES DE FALSAS MEMORIAS E FALSAS DENUNCIAS
DE ABUSOS SEXUAIS

Induzir a crianca a se afastar de quem ela ama € uma das principais
caracteristicas do alienador, gerando contradicbes nos sentimentos e rompendo
assim de forma definitiva os lagos de afeto que existiam, passando a crianga aceitar
como verdadeiro tudo aquilo que Ihe for informado pelo genitor alienante.
Complementa Dias (2010), visando clarear o conceito de implantacdo das falsas

memoarias:

145



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VIII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Neste jogo de manipulacbes, todas as armas sdo utilizadas, inclusive a
assertiva extrema de ter havido abuso sexual. O filho passa a ser convencido da
existéncia de um fato que ndo ocorreu e € levado a repetir o que lhe é afirmado
como tendo realmente acontecido. Como ndo consegue discernir que esta sendo
manipulado, acaba acreditando no que lhe foi dito de forma tdo repetitiva. Com o
tempo, nem mesmo o genitor distingue mais a diferenca entre verdade e mentira. A
sua verdade passa a ser verdade para o filho, que vive com falsas personagens de
uma falsa existéncia, implantando-se, assim, falsas memodrias.

Sabendo que as memoérias sdo detalhes e peculiaridades que marcam e
acompanham os individuos, as falsas memodrias sdo fatos em que se acredita ter
acontecido certo tipo de situacdo, sem que este tenha realmente ocorrido. Através
de distor¢cdes sobre a realidade, a crianca ou adolescente passa a enxergar um dos
genitores como sendo perfeito e bom e outro totalmente mau.

Séo criadas situacdes com o intuito de impedir a convivéncia e a visitagcao ao
cbnjuge ndo guardido. Todas as armas sao utilizadas, até mesmo a inducdo de
falsas memorias, no entanto, cabe frisar que esse artificio € apenas um dos meios
de alienacdo e ndo a prépria alienacdo. O abuso mais grave que se invoca € 0
abuso sexual, especialmente se os filhos sdo pequenos e manipulaveis.

Uma das armas mais danosas em se tratando de alienacdo parental € a
acusacao falsa de abuso sexual, que infelizmente séo realizadas com frequéncia,
com a intengao de eliminar o outro genitor da vida da crianca.

E visto que muitos alienadores denunciam o outro por abuso sexual, mesmo
se tal pratica nunca veio a ocorrer, apenas impulsionado pelo sentimento de 6dio e
vinganga, ndo se importando com as consequéncias que essas acusacdes geram
para a vida do menor.

Considerando o que se chama de verdade psiquica, que sdo memodrias que
ficam armazenadas na mente da criangca como se realmente tivessem ocorrido, uma
falsa acusacdo de abuso sexual podera deixar marcas tao cruéis como a de um
abuso real. Como comprovado em Costa (s/d, p.3)

Embora outros autores ja tivessem tratado com afinco da questdo das falsas
memoarias, foi Elizabeth F. Loftus, professora de psicologia e professora auxiliar de
Direito na Universidade de Washington, quem tratou do tema sob outro enfoque, ou

seja, considerou a implantacdo de falsas memorias a partir da insercdo de uma
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informacdo nao-verdadeira em meio a uma experiéncia realmente vivenciada,
produzindo o chamado efeito “falsa informagdo”, no qual o sujeito acredita
verdadeiramente ter passado pela experiéncia falsa.

Os sintomas entre acusacdao falsas e reais sdo parecidos, mas nos casos em
gue esta ndo é verdadeira, os sintomas aparecem de forma menos intensa. Esses
comportamentos e sentimentos geram prejuizo ao desenvolvimento da
personalidade da crianga, como: baixa auto-estima, inseguranga, culpa, depressao,
medo, afastamento de outras criancas, resultando graves consequéncias na vida
afetiva, sexual e psicolégica do menor de forma permanente, afinal eles irdo
enfrentar, como se verdade fosse, um abuso que nunca ocorreu.

O abuso sexual é uma vivéncia determinante, causadora de diversos fatores
emocionais na estrutura da personalidade juridico-infantil. As consequéncias de
abuso sexual real e falso sdo quase as mesmas, deixando um alerta redobrado para
aqueles que sdo responsaveis por investigar e diagnosticar tal situacao; pois, diante
de uma dendncia, o Juiz, frente & uma acusacgao gravissima terd que expedir ordem,
determinando, no minimo, a suspensdo tempordria de visitas ou visitas reduzidas
mediante monitoria de outra pessoa. Como reitera Brockhausen (2011, p.5):

A intencdo pode se relacionar a obtencdo de ganhos processuais, vinganca,
ruptura do contato da crianga com o outro genitor, obtencéo da guarda, entre outros.
Autores podem dar explicacdes e nomes diferentes para este tipo de fené6meno
crescente do pos-divércio, no entanto diferentes teorias convergem no sentido de
afirmar a existéncia das falsas alegacdes intencionais e também dos falsos

testemunhos infantis.

2.6 CONSIDERACOES ACERCA DA LEI N° 12.318/2010

Em 07 de outubro de 2008 foi apresentado no Congresso Nacional o Projeto
de Lei n°® 4.053/2008, de autoria do Deputado Regis de Oliveira, do Partido Social
Cristdo (PSC), dispondo sobre a Alienacdo Parental. Este projeto tramitou na
Comissdo de Seguridade Social e Familia, tendo parecer favoravel, e apés o
substitutivol da deputada Maria do Rosario, na Comissdo de Constituicdo e Justica

e de Cidadania foi aprovado no Senado.

147



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VIII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Posteriormente, 0 projeto seguiu para aprovacado do entdo Presidente da
Republica Luiz Inacio Lula da Silva, sendo sancionada em 26 de agosto de 2010 a
agora Lei n®12.318/2010, Lei da Alienacao Parental.

Em agosto de 2010 o Presidente Luiz Inacio Lula da Silva aprovou o texto,
vetando, no entanto, dois artigos por recomendacao do Ministério da Justica. Com a
Lei consolidou-se o instituto da guarda compartilhada como a melhor forma de dirimir
conflitos familiares, além de garantir aos filhos viver com equidade tanto com familia
da mée como também com a familia do pai.

E possivel afirmar que a referida lei foi inovadora ao definir um rol
exemplificativo das condutas caracterizadas como alienantes, também
exemplificando as sancdes cabiveis contra o genitor alienador, buscando dessa
forma reprimir a préatica da Alienacao Parental por meio de uma mudanca legislativa,
gue veio a modificar o olhar da sociedade sobre tal problematica e sua verdadeira
extensdo, para assim garantir direitos constitucionais e infraconstitucionais ao
menor.

Ao analisar a lei 12.318/2010 no seu artigo 2° mostra que este buscou
conceituar a Alienacao Parental, definindo-a como uma interferéncia na formacao
psicoldgica do menor realizada por um de seus genitores ou por quem detenha a
sua guarda ou vigilancia, tendo como objetivo o rompimento dos lacos afetivos da
crianga com o outro genitor, ficando clara a intencdo de prejudicar o vinculo familiar
existente entre eles.

O artigo 2° chama a atencdo para o fato de que ndo apenas 0s genitores
poderdo ser agentes alienantes, mas a todos que possam valer-se da sua
autoridade parental ou afetiva com o objetivo de prejudicar um dos pais. Para que a
Alienacdo Parental se caracterize € necessario que se esteja agindo em detrimento
da imagem e companhia do genitor alienado strito sensu.

Sabemos que a separacao judicial € um momento dificil e bastante doloroso,
mas tal momento ndo podera de nenhuma maneira interferir no bem-estar do menor,
gue € alguém neutro nessa disputa. No entanto, nos casos de Alienagdo Parental
essa nocdo de bem-estar € deixada de lado e os ex-companheiros comecam a
manipular a crianca contra o outro genitor, que esta exemplificado nos incisos | a VII

do paragrafo Unico do artigo 2° da Lei 12.318.
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Os incisos do artigo 2° aparecem como um dos pontos mais relevantes da
referida lei, pois o legislador procurou, de forma néo taxativa, exemplificar as
maneiras mais frequentes de atitudes alienantes exercidas e que deveram ser
evitadas. Com uma atencdo maior para o inciso IV que discorre sobre umas das
maneiras mais cruéis da alienacéo, que € a implantacéo de falsas denuncias contra
0 outro, € um ponto delicado que merece bastante atencéo.

Em seu artigo 3° a referida lei estabelece que as praticas de atos que
configuram a Alienacdo Parental sdo consideradas condutas ilicitas, devendo ser
sempre combatidas. Demonstra que tais atos podem configurar a propositura de
acdo por danos morais contra quem aliena o menor, além de outras medidas
indenizatorias.

Prevé em seu artigo 4° que ocorrendo indicios da existéncia de pratica de
Alienacao Parental, o processo tera tramitacao prioritaria, e enfatizando que todas as
medidas para proteger as vitimas da Alienacdo serdo tomadas.

Os indicios de Alienacdo Parental vém a ser identificados depois de uma
averiguacao conjunta de todos os profissionais envolvidos, mas o que prejudica uma
melhor efichcia ao combate desta, € que tal conclusdo s6 é chegada depois que
ocorrerem denuncias graves e falsas por parte do conjuge alienador, e as
consequéncias ja estdo muito avancadas de forma que o magistrado acabada tendo
que optar por medidas imediatas e mais gravosas para assegurar o interesse do
menor, como a reducdo drastica ou mesmo a extincdo de periodos de visitas,
deciséo que poderao ecoar sobre a estrutura familiar por uma vida inteira.

Em funcd@o da maior disseminacdo do assunto, os magistrados ja estdao bem
mais cautelosos em suas decisbes, que tenham como alvo a reducdo desses
periodos de convivéncia.

O artigo 5° dispde sobre a instalacdo de uma equipe multidisciplinar para
investigar pericias psicolégica e biopsicossocial. Fala sobre um trabalho conjunto,
gue foge da figura apenas do magistrado, para elaboracdo de laudos que ir4

consubstanciar a jurisdicao .

2.7 GUARDA
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A guarda se destina a assisténcia moral, material e educacional do menor.
Caracteristica do poder familiar € sinénimo de cuidado, atencdo e responsabilidade
com os filhos menores. Competindo aos pais todas as formas de assisténcias
permanentes.

A autora Maria Berenice Dias define guarda da seguinte forma:

A guarda dos filhos ¢é implicitamente, conjunta, apenas se
individualizando quando ocorre a separacdo de fato ou de direito dos
pais. Também quando o filho for reconhecido por ambos os pais, ndo
residindo eles sobre o mesmo teto e ndo havendo acordo sobre a

guarda, o juiz decide atendendo ao melhor interesse do menor (CC
1.612).

Em regra, a guarda dos filhos é conjunta, ocorrendo modificacbes quando os
cbnjuges resolvem por se separarem, tornando-a individualizada. Mas, o que acaba
ocorrendo em muitas ocasides com essa ruptura conjugal é a utilizacdo da guarda
da crianca como um troféu por aquele que a obtém, fazendo com que a outra parte
procure o judiciario para conseguir resolver as dificuldades impostas no seu
relacionamento com o menor, acarretando por inimeras vezes danos irreversiveis
na convivéncia com o genitor.

A guarda tem que ser estabelecida buscando sempre resguardar os direitos
fundamentais e de personalidade dos filhos. Sendo assim, ela devera sempre levar
em consideracdo o melhor interesse do menor, ndo podendo interferir nesta escolha
os conflitos conjugais entre os pais, sendo descartados os motivos o qual levaram a
separacao judicial dos genitores.

E fundamental escutar as criancas e adolescentes nesse processo. O papel
desenvolvido pelas psicélogas e assistentes sociais € de suma importancia para que
as perguntas sejam elaboradas de maneira correta, acessando a memoéria dos
menores e ndo aquilo em que sao induzidas a acreditar que € o correto.

Fiuza (2015, p.1.231) em suas palavras, assim define a guarda dos filhos:

Assim, a guarda em termos genéricos, € o lado material do poder
familiar, € a relacao direta entre pais e filhos, da qual decorrem varios

direitos e deveres de ambas as partes. E obvio que a guarda pode ser
concedida a terceiros, como no caso da tutela.

E importante trazer para as entrevistas todas as partes interessadas em todas
as combinacfes possiveis. Dessa forma, o examinador terd a possibilidade de

confrontar as informagdes e investigar a verdade dos fatos, mesmo que isso leve um
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tempo razoavel para se concluir, pois 0 que esta sendo protegido € um bem maior,
gue é a melhor e mais saudavel situacdo para 0 menor e sua protecdo contra 0s
conflitos familiares.

A obrigacéo dos genitores € a educacao e o acompanhamento dos filhos, pois
a participacao e influéncia de ambos os pais na orientacdo e direcionamento da
formacdo moral da prole é de suma importancia para o seu pleno desenvolvimento
psicossocial. A responsabilidade € tamanha, que exige todo o esforco para que o

filho menor tenha um bom exemplo dentro e fora do lar em que reside.

2.8 GUARDA UNILATERAL

Quando se escuta falar sobre guarda unilateral, ja se tem idéia de que se trata
de uma guarda uUnica. O que difere da guarda conjunta dos pais, mostrando que
nessa relacao familiar, o vinculo conjugal ja foi rompido, pois a guarda ja passou por
uma intervencao judicial.

A lei prevé a possibilidade da guarda unilateral, mas a preferéncia sempre
sera claramente a guarda compartilhada desde da modificacdo ocorrida no ano de
2014, a lei 13.0580 que altera os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei no 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Cadigo Civil), para estabelecer o significado da expressao
“guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicagéo.

A guarda mais tradicional em nosso pais é a unilateral, que € uma guarda
exclusiva do pai ou da mae, quando a crianca reside no lar do genitor que detém a
sua guarda definitiva, cabendo ao outro o direito a visita, que sera uma prerrogativa
regulada pelo juiz competente.

César Fiuza (2014, p.1.230) assim define a guarda unilateral:

A guarda normalmente é exercida em conjunto pelo pai e pela méae, que
coabitam com os filhos. No entanto, podera ser concedida a um sé dos
pais, quando se achem separados, ou quando um se encontre

impossibilitado de exercé-la, por estar preso, por exemplo. E chamada
guarda unilateral.

O juiz também ficara responsavel por fixar os alimentos que serdo prestados
a prole pelo genitor que ndo possua a guarda.
E dado ao cOnjuge nio detentor da guarda o direito de supervisionar os

interesses do menor, fiscalizando sua manutengéo e educacédo destes. A guarda
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unilateral sera atribuida a um dos pais que melhor demonstre ter condicbes para
exercer o afeto nas relacdes com o genitor e o grupo familiar, satde e seguranca do

menor e sua educacéo.

2.9 GUARDA COMPARTILHADA COMO FORMA DE REDUCAO DA
ALIENACAO PARENTAL

Guarda é uma atribuicdo do poder familiar e, também, um dos aspectos mais
importantes dos efeitos do divércio de um casal. Até a ruptura do relacionamento do
casal a guarda é exercida pelos companheiros com relacdo aos filhos, porém, com a
dissolucéo conjugal, os pais precisam acordar com quem ficara a guarda dos filhos,
cabendo ao outro direito de visitas ou ela pode ser realizada de maneira
compartilhada.

Para determinar o detentor da guarda [unilateral], existe uma série de
circunstancias a serem verificadas, como aquelas que dizem respeito a comodidade
do lar, ao acompanhamento pessoal, a disponibilidade de tempo, ao ambiente social
onde permanecerao os filhos, as companhias, a convivéncia com outros parentes, a
maior presenca do progenitor, aos cuidas basicos, como educac¢do, alimentacéo,
vestuario, recreacdo, saude (esta ndo apenas curativa, mas principalmente
preventiva); ainda, quanto as caracteristicas psicoldgicas do genitor, seu equilibrio,
autocontrole, costumes, habitos, companhias, dedicacdo para com o filho, entre
diversas outras (RIZZARDO, 2004, p. 334).

Comumente ocorre nos casos de guarda unilateral, de a mae ser a guardia e
0 pai contenta-se com o simples direito de visitas nas datas estipuladas. Entretanto,
ndo é possivel exercer a paternidade em tdo poucos momentos, afinal o
desenvolvimento dos filhos ndo espera o dia determinado para a visita. A guarda
compartilhada é uma solucdo para esta problemética, vez que nesta modalidade nédo
hé fixacdo de um guardido, ambos os genitores sédo detentores do poder familiar.

Com relacédo a alienacdo parental, a guarda compartilhada € uma solucéao,
vez que para que seja possivel exercer este tipo de guarda, 0s pais precisam manter
um contato sadio e saber diferenciar a separacao conjugal e do relacionamento com

os filhos: ndo existe “ex-pai, ex-mae”.
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Guarda compartilhada é compreender que para o bem dos filhos, devem os
genitores esquecer as desavencas surgidas na separacao e fazer o melhor por
agueles que sao os destinatarios de tanto amor e disputa. Se para amar é preciso
dividir, devem os pais escolher sempre o amor dobrado, que é dado por cada um

dos pais, sem exigir uma escolha dos pequenos.

2.10 RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DA ALIENACAO
PARENTAL

Os atos de alienacao parental ferem os direitos fundamentais das criancas e
adolescentes e, em decorréncia destes atos, efetiva-se um abuso moral.

O artigo 73 do Estatuto da Crianga e do Adolescente definiu que “a
inobservancia das normas de prevencdo importara em responsabilidade da pessoa
fisica ou juridica, nos termos desta Lei” (BRASIL, 1990).

Neste sentido, deve haver uma sensibilidade do Poder Judiciario para nao
comercializar o amor dos pais para com os filhos. A responsabilidade civil pelo
abandono afetivo é um instrumento juridico existente e eficaz, mas nao pode criar
um interesse maior do que o afeto. Logo, as indenizacbes sdo possiveis e devem
ocorrer, mas é necessaria cautela para que nao se torne um negécio lucrativo o nao

afeto dos genitores para com sua prole.

2.11 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE (ECA) LEI 8.069/90

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) veio para proteger
integralmente o menor, cuidando dos seus direitos fundamentais, tais como o direito
a saude, ao respeito, a dignidade, a vida, a sua liberdade e ao seu direito a
convivéncia familiar em um ambiente sadio e harmonico.

O artigo 4 ° do ECA diz:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Paragrafo
Unico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber
protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de
atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica; c)
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preferéncia na formulacdo e na execugédo das politicas sociais publicas;
d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a protecdo a infancia e a juventude.

A Alienacdo Parental estd cada dia mais presente nas relacdes familiares e
resta ao Judiciario proteger o menor. Por isso vem a Constituicdo Federal e
conceitua quem sao o0s responsaveis por dar existéncia real a esse rol de garantias,
gue sao eles a sociedade; a familia e o Estado.

A Constituicdo Federal e o ECA ampararam a doutrina de protecdo integral.
As criancas e os adolescentes foram protegidas de qualquer forma de negligéncia,
sendo contemplados com um enorme numero de garantias e prerrogativas,
transformando-os em sujeitos de direito. O ECA garante que as criancas e
adolescentes possam ser criadas no seio da sua familia, e que esta familia possua o
afeto como elemento agregador, sendo 0s pais 0s responsaveis por educar os filhos
e exercer o papel necessario para formacao plena da personalidade do menor.

Com a evolucédo dos estudos sobre o tema, fica clara a importancia da familia
no desenvolvimento sadio de uma pessoa em formacao. Dessa maneira vem a tona
o principio da paternidade responsavel, que encontra seu primeiro e mais amplo
alicerce no principio da dignidade da pessoa humana, fonte inesgotavel do direito
das familias, que aliados ao principio da maxima protecao, informam o exercicio da
autoridade parental, considerado na observancia dos deveres a ele inerentes.

Quando ocorre omissao por parte dos pais em relacdo a cumprir os encargos
decorrentes do poder familiar, deixando de atender aos deveres a eles tidos como
obrigatérios na participacdo da vida do menor, produzindo danos emocionais que
serdo merecedores de reparacoes, se caracteriza o abandono afetivo.

A jurisprudéncia veio com uma nova tendéncia que causou reviravoltas no
cenario da justica nas relacdes entre pais e filhos, que a partir destas os pais
passaram a ter o dever de indenizar a titulo de danos morais os seus filhos pelo
abandono afetivo, mesmo tendo pagado a pensao alimenticia.

Maria Berenice Dias opina que:

A indenizag&o por abandono afetivo podera constituir-se em ‘instrumento
de extrema relevancia e importancia para a configuracdo de um direito

das familias mais consentédneo com a contemporaneidade’, podendo até
exercer um papel pedagogico no seio das relacdes familiares.
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Dessa maneira, 0 dano causado a dignidade humana do filho no seu estagio
de formacdo deve ser passivel de reparacdo material, ndo apenas para que esses
deveres familiares ndo figuem impunes, mas para que todo tipo de prejuizo causado
na formacdo dos menores seja protegido de maneira firme pelo judiciario, mostrando

gue o afeto tem um preco muito alto nas relagdes familiares atuais.

2.12 A ALIENACAO PARENTAL NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Ainda s&do raros 0s casos que envolvem a Alienacdo Parental na
jurisprudéncia brasileira, o Poder Judiciario brasileiro ndo possuia um
posicionamento claro sobre o assunto antes da criagcédo da lei 12.318/2010, que veio
para inibir a pratica de ato tdo maléfico a crianca e ao adolescente.

Apesar da pouca preparacdo para lidar com o tema, a jurisprudéncia e a
doutrina ja haviam se atentado para essa problematica tdo séria, partilhando a
necessidade de se utilizar medidas para reprimir o problema.

Os primeiros Tribunais que tentaram inibir a pratica de Alienacdo Parental
foram os do Sul, através de decisbes que ja poderiam resultar na inversdo da
guarda, perda e suspensao do poder familiar, também ja se atentavam a imposicao
de multas para o agente Alienante, como também a importancia de tratamentos
psicologicos para os que sofriam as consequéncias da alienagdo, tentando diminuir
os efeitos da Alienagao para as partes atingidas. Apesar de nao possuir legislacao
especificas, esses Estados ja mostravam seu pioneirismo em suas decisdes em
relacdo ao tema;

No ano de 2006 foi proferido pelo Tribunal do Rio grande do Sul decisdo que
envolvia o litigio entre cénjuges:

APELACAO CIVEL. ACAO DE SUBSTITUICAO DE GUARDA DE
MENOR. GUARDA EXERCIDA PELOS AVOS MATERNOS, CONFIADA
AO PAlI NA SENTENCA. PREVALENCIA DOS INTERESSES DA
MENOR. Estando demonstrado no contexto probatério dos autos que, ao
melhor interesse da crianca, sera a transferéncia da guarda para o pai
biolégico, que ha muitos anos busca em Juizo a guarda da filha, a
sentenca que assim decidiu, com base na prova e nos laudos técnicos,
merece ser confirmada. Aplicacdo do 1.584, do Cddigo Civil. Guarda da
crianca até entdo exercida pelos avdés maternos, que ndo possuem
relagdo amistosa com o pai da menor, restando demonstrado nos autos
presenca de sindrome de alienacdo parental. Sentenca confirmada, com
voto de louvor. NEGARAM PROVIMENTO A APELACAO. (Apelagéo
Civel N° 70029368834, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em 08/07/2009).
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O julgado acima fala sobre um caso em que a mae estava inconformada com
a sentenca que passou a permitir a visitacdo do pai, sem a necessidade de terceiros
de confianga desta ela entdo entrou com um recurso de apelagéo requerendo que as
visitas fossem suspensas, alegando que o genitor era uma pessoa perigosa e outros
diversos fatos na tentava de afasta-lo ainda mais do convivio com seus filhos.

Em todo o processo ocorreram diversas trocas de acusacfes, e com 0
acompanhamento de uma psicologa e uma assistente social, verificou-se,
comprovado por um laudo psicoldgico, que os filhos se identificavam com o genitor,
ficando clara a necessidade de se manter um vinculo entres os filhos e o pai,
deixando de lado o conflito entre os genitores e colocando em primeiro lugar o bem-
estar dos filhos. O tribunal resolveu por prover parte do recurso unicamente por
conta do longo periodo que o genitor passou afastado dos filhos, impondo por este
motivo que as visitagdes ocorressem em um ambiente terapéutico.

Apés analisar essa jurisprudéncia pode-se perceber que os tribunais
brasileiros ja se portavam em relacdo ao tema mesmo ainda nao existindo lei
especifica que a delimitasse. Com a nova lei de Alienacéo Parental, os juizes podem
se posicionar de uma maneira mais efetiva, sempre resguardando o interesse da
crianca e do adolescente.

Ja ficou claro que durante esse periodo apés a publicacdo da lei 12.318/2010
os tribunais vém gradativamente aplicando aos agentes alienadores as sancdes
previstas no artigo sexto da referida lei, quando séo identificadas condutas tipicas da
alienacao parental.

A alienacado parental vem se efetivando nos seguintes julgados:

GUARDA E RESPONSABILIDADE DE FILHO. PAIS SEPARADOS.
INTERESSE DO MENOR. ACUSACOES DE ABUSO SEXUAL E MAUS
TRATOS  NAO PROVADAS.  ALIENACAO PARENTAL.
GUARDA COMPARTILHADA QUE NAO SE RECOMENDA. Quando as
pretensBes dos pais separados ndo convergem sobre a guarda do filho,
deve prevalecer o interesse do menor. A situacdo de beligerancia entre
0s genitores ndo justifica a guarda compartilhada e a situacdo de
instabilidade a que o menor é exposto com o litigio pode evoluir para o
desenvolvimento de uma Sindrome de Alienacdao Parental.
Desprovimento do recurso. (SEGREDO DE JUSTICA). (Apelacdo N°
01090992420058190001, Sétima

Céamara Civel, Tribunal de Justica do RJ, Relator: José Geraldo Antdnio,
Julgado em 02/03/2011)

CIVIL. FAMILIA. GUARDA E RESPONSABILIDADE. IRMAO MATERNO.
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MELHOR INTERESSE DOS MENORES. Ao julgar apelacdo interposta
por genitor em face da sentenca que deferiu a guarda definitiva de seus
filhos a irmdo unilateral dos menores, a Turma negou provimento ao
recurso. Segundo o Relatério, o apelante, preso pelo assassinato da
mée das criangas, sustentou que o irmdo materno ndo possui condi¢bes
de cuidar dos menores, haja vista o ndo atendimento adequado das
necessidades deles. Ainda conforme o relato, o apelante alegou
auséncia de prestagéo de contas dos bens deixados pela genitora, assim
como da pensao por morte destinada aos menores, que estaria sendo
utilizada pelo guardiao em proveito préprio. Por fim, o apelante apontou
a préatica de alienacdo parental por parte do guardido e do restante da
familia materna, ao desqualificarem a av6 paterna junto aos menores.
Com efeito, os Desembargadores observaram que o irmdo materno
detém a guarda de fato desde o falecimento da genitora e, segundo
estudos realizados pelo Servico Psicossocial, 0s menores estdo
adaptados, bem assistidos, bem como demonstram carinho e respeito
pelo irmao guardido. O Relator afastou a hip6tese de alienacéo parental,
dado o fato de um dos filhos ter presenciado o assassinato da mée pelo
pai, 0 que, por si sO, justifica a aversdo dos menores em relagédo a
familia paterna, independente da opinido manifestada pelo guardido ou
de outro membro da familia materna. Ademais, os Desembargadores
entenderam assegurado o patriménio dos menores, ao lembrar a
existéncia de determinacéo judicial para blogueio das contas bancarias
destes, cujos saldos correspondem ao valor obtido com a alienagdo do
imovel deixado pela genitora e ao deposito mensal de 10% da penséo
por morte. Assim, o Colegiado manteve a sentengca impugnada por
entender priorizado o melhor interesse dos menores, uma vez
comprovado que estes estdo sendo bem assistidos pelo irmao.
(Apelacéo Civel N° 20070410008593, Quarta Turma Civel do Tribunal de
Justica do DF, Relator: CRUZ

MACEDO, Julgado em: 26/04/2012). (2012, online).

Diante da Lei de Alienacao parental € sabido que os Tribunais ainda tém um
longo percurso para percorrer na procura de solugbes mais adequadas para 0s
litigios nessa situacdo, fica claro que sao necessarios ainda muitos estudos sobre o
tema, mas ja ficou constatado como podemos averiguar durando todo o trabalho,
gue se trata de uma ferramenta imprescindivel para a aplicagdo nos casos
concretos, tendo como seu objetivo principal resguardar a crianca e o adolescente
de qualquer forma de abuso que tire seu direito fundamental de convivio saudavel

no ambiente familiar.

CONSIDERACOES FINAIS

As criancas e adolescentes tém sido vitimas deste mal sem ao menos
conhecé-lo. Muitos pais e méaes sequer percebem que estdo sendo vitimas ou
alienadores, por tdo somente entender ser normal em determinada atitudes.
Portanto, o tema gera grande impacto, afinal somente conhecendo-o € possivel

evita-lo, combaté-lo e remedia-lo. Com este mesmo intuito, existem movimentos, 0s
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guais ha anos lutam pela institucionalizacdo — de fato, da guarda compartilhada, da
diminuicdo dos atos de alienacdo parental e quaisquer outras prejudiciais aos
direitos das criangas e adolescentes.

O fato de um pai distanciar-se de um filho pode ter diversos motivos, dentre
eles a alienacéo parental ou o simples desamor. A jurisprudéncia ja se manifestou e
se tem entendido que é possivel a responsabilidade civil decorrente da alienacao
parental. Logo, percebe-se que a matéria gera discussdo nas mais variadas formas
e aspectos do direito, pois também tem sido usada a alienacdo parental como
matéria de defesa nos casos de abuso sexual. E importante que os operadores do
direito conhecam este instituto, sob pena de ndo cumprirem sua principal missao,
gue € perpetuar a justica.

Em regra, estes movimentos séo iniciativa de pais e maes separados que na
ansia de reestruturar os lacos afetivos com seus filhos, uniram-se uns aos outros
para promover acées em prol dos infantes. Com o auxilio destes movimentos, é que
surgiram leis como a da Alienacao Parental e da Guarda Compartilhada. Assim, tais
associagfes tém colaborado na propagacdo de informacfBes sobre estes atos,
publicam livros, produzem documentarios e dédo suporte as vitimas destes conflitos
familiares.

Por fim, dada a riqgueza de informagdes e estudos sobre a alienacéo parental,
conclui-se que o presente trabalho ndo esgotou todas as fontes existentes sobre o
assunto. Nao obstante, ndo foi possivel discutir aprofundadamente diversos temas,
porém o leitor tera dimenséo da importancia de conhecer a problematica e instigar-
se a continuar pesquisando sobre o tema.

Os direitos das criangas e adolescentes sdo encantadores, e facilmente
fascinam e instigpam sua defesa. Por outro lado, € muito frustrante quando se
percebe que diversas vezes 0os mesmos sao subtraidos dentro do proéprio lar e por
agueles que deveriam ser seus maiores guardadores, os pais. Para intermediar
estas lides, que cada vez com mais frequéncia tem sido levada ao judiciario, o
operador do direito -seja 0 magistrado, o advogado, ou o0 promotor de justica- precisa
ser mais sensivel ao fato de que muitas vezes o réu também é vitima dele mesmo.

Consequentemente, o veértice deve ser a preservacdo dos direitos das
criancas e adolescentes, num primeiro momento, mas que tao logo sejam

reestruturados os lagos familiares. O operador do direito precisa compreender esta
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sistematica multidisciplinar e ter olhos de psicologo, assistente social, juiz, crianca,
para dar o melhor parecer possivel. Vale lembrar que nenhuma sentenca mudara
sentimentos, mas sim fatos isolados. A alienagcao parental precisa de reeducacgao
dos pais e dos filhos, para que aprendam novamente a amar uns aos outros e este &

um desafio ao Judiciario.
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O DIREITO A EDUCACAO COMO ALICERCE PARA O DESENVOLVIMENTO
NACIONAL

Renan Esdras Lopes Casimiro
Maria Adelice da Silva Luz

RESUMO: O direito a educacao € tema interdisciplinar que vem sendo debatido e
estudado sistematicamente pelas ciéncias pedagogicas bem como pela psicologia,
sociologia, antropologia, filosofia, direito e entre outras ciéncias. Nossa Constituicao
Federal, em seu art. 6° consagra a educacdo como um direito social. Sendo um
direito social, tem por objetivo criar circunstancias para que o individuo evolua, e
adquira o infimo basilar para conviver em sociedade. Assim, o presente artigo
apresenta uma andlise a respeito da eficacia do direito a educagcédo enquanto direito
social fundamental a luz da Constituicdo de 1988 do Brasil, certificando sua
relevancia e pertinéncia em matéria constitucional, tendo em vista que tal direito
caracteriza-se a0 mesmo tempo como base para atuacdo na vida social e
fundamento para o alcance da cidadania, colaborando de forma original para a
legitimacéo do Estado de Direito democraticamente constituido.

Palavras — chave: Direito, Constituicdo, Educacédo, Social, Desenvolvimento.

ABSTRACT: The right to education is an interdisciplinary theme that has been
debated and systematically studied by the pedagogical sciences as well as by
psychology, sociology, anthropology, philosophy, law and among other sciences. Our
Federal Constitution, in its art. 6, enshrines education as a social right. Being a social
right, it aims to create circumstances for the individual to evolve, and to acquire the
smallest foundation to live in society. Thus, this article presents an analysis of the
effectiveness of the right to education as a fundamental social right in light of Brazil's
1988 Constitution, certifying its relevance and relevance in constitutional matters,
considering that such right is characterized at the same time. as a basis for acting in
social life and a foundation for achieving citizenship, collaborating in an original way
to legitimize the democratically constituted rule of law.

Key words: Law, Constitution, Education, Social, development.

1 INTRODUCAO

Dentro do rol dos direitos humanos fundamentais encontra-se o direito a
educacdo, amparado por normas nacionais e internacionais. No Brasil este direito
apenas foi legalmente perfilhado na Constituicdo Federal de 1988, anteriormente 0s
administradores nao tinham a obrigatoriedade de garantir a educacéo de qualidade a
todos os brasileiros, o ensino publico era tratado como uma assisténcia, um amparo

dado aqueles que nao tinha condicdes financeiras para adquirir o ensino particular.
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A Educacéo teve destaque na Constituicdo Brasileira de 1988 que em seus
dispositivos transitérios (ADCT modificado pela Emenda Constitucional 14/1996)
dava o prazo de dez anos para a universalizagcdao do Ensino e a erradicacado do
analfabetismo. Ainda em 1996 surgiu a nova LDB - Lei das Diretrizes Basicas, que
instituiu a Politica Educacional Brasileira. A lei 9131/1995 criou o Conselho Nacional
de Educacéo, substituindo o antigo Conselho Federal de Educagdo que havia
surgido com a LDB de 1961 e tinha sido extinto em 1994.

Dessa forma, a educacédo constitui um direito fundamental, o Estado tem que
garantir a todos 0 acesso a educacdo, pois essa garantia € de grande importancia
na vida dos individuos. Com ela, o sujeito assimila o alcance de suas liberdades, a
condicdo de funcionamento de seus direitos e a importancia de seus deveres.
Ademais, € conjectura necessaria a ascensao de qualquer Estado de Direito, pois a
habilitacdo para o trabalho e a capacidade critica das pessoas mostram-se
essenciais ao alcance desse obijetivo.

Da mesma maneira, o debate sobre os Direitos Humanos, no tocante a
educacéo, é de grande relevancia frente seu potencial formativo. A educacéo é para
os Direitos Humanos um apetrecho para o desenvolvimento de uma cultura de
tolerancia e paz. As praticas pedagogicas devem estar voltadas para o crescimento
de uma sociedade educada, buscando na convivéncia e ndo somente na teoria, mas
sim na prética dos Direitos Humanos, em um espa¢o democratico de interacdo na
atmosfera académica, o conhecimento para a formacéo de cidadaos.

A instrucdo em Direitos Humanos nos diferentes anos do ensino € um dos
grandes desafios na producdo de experiencias. Por ndo ser um contedudo que
integre o curriculo escolar, por vezes é trabalhado de maneira esporadica e sem a
devida contextualizagdo. Todavia, € necessario para que os estudantes tomem
consciéncia do processo de mudancas culturais no qual estdo englobados, e o seu
papel enquanto cidaddo de direito com poder para construir uma sociedade mais
harmonica e justa.

A escola € o primeiro lugar onde o individuo se encontra com representacdes
sociais. E a origem dela que s&o construidas as relacdes interpessoais, com a
influéncia mutua entre todos os agentes escolares aos quais 0 estudante é
proporcionado, sob um olhar transformador, colocando-o conhecedor de seu papel

critico e criativo em sociedade.
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Neste sentido, apresenta-se o entendimento de Gadotti (2007) ao referir que
“a escola ndo € s6 um lugar para estudar, mas para se encontrar, conversar,
confrontar-se com o outro, discutir, fazer politica”. A escola vai além de seus muros,
posto que ndo se trate de um espaco fisico, mas da onde se produza o
conhecimento e se desenvolva as relacdes sociais.

E primordial que a escola, seja ela de nivel infantil ou adulto, no olhe para o
aluno como um ser sem luz, como um lugar vazio, somente como uma esponja
preparada para absorver conhecimento, mas que o veja em sua dimensdao humana,
repleto de vontade de aprendizagem e saberes cuja interacdo, mediada pelo
professor promova o conhecimento. Assim, além do ensino propriamente dito, é
necessario se trabalhar o direito de forma empirica, colocando o estudante defronte
do Direito e diante a realidade na qual se insere.

As vivéncias no Direito ndo devem ser forcadas, uma vez que “a moral é o
mundo da conduta espontanea” (BETIOLI, 1995). A moral é bilateral e subjetiva,
partindo de cada pessoa visando o bem e a paz social. Ela é fruto de uma
construcdo diuturna, desde a mais tenra idade.

Vale ressaltar que “ndo somos seres determinados, mas, como seres
inconclusos, inacabados e incompletos, somos seres condicionados” (GADOTTI,
2007). Enquanto seres em formag&o nos completamos com acostamento em nossas
experiéncias, no ambiente no qual estamos inseridos, na construcado bmoral e de
aprendizagem que se desenvolve no ambiente ao qual pertencemos. Todos estes
condicionantes sao relevantes para a formacao do individuo.

O presente trabalho aborda os principais aspectos existentes na nossa Carta
Magna para o desenvolvimento nacional por meio da implementacado da educagéo,
como por exemplo os principios espalhados em todo o ordenamento constitucional e
gue servem de veiculos para o desenvolvimento do direito a educacao e a garantia

desse direito fundamental.

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

2.1 PRINCIPIO DA IGUALDADE
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A barbarie verificada na segunda guerra mundial, veio logo apos a criacdo da
Organizagdo das NagOes Unidas (ONU), decorreu a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, reproduzida na égide de resolucdo, com o artigo 1°, dispondo
que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.
Dotados de razéo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito
de fraternidade.” Foi a primeira vez que uma comunidade universal de nacgdes
formulou uma declaracéo sobre a liberdade e os direitos fundamentais do homem.

A reacdo da comunidade internacional direcionava-se a atrocidades
cometidas em nome de uma ideologia que atribuia a si 0 monopolio da dignidade. E
sintomético que a igualdade humana tenha sido declarada umbilicalmente conectada
a dignidade, constituindo pressuposto essencial para o respeito a dignidade da
pessoa humana a garantia da isonomia entre 0s seres humanos.

Ha uma interligacdo declarada, entretanto, um aparente paradoxo, onde o
valor da dignidade humana exige a consideracdo de cada individuo como ser
insubstituivel, como portador de uma existéncia Unica, conectando-se ao
estabelecimento de uma igualdade de todos sob o alcance da lei.

E sob este enfoque, de estreita ligacdo do principio da igualdade com a
dignidade humana que se compreende atualmente a igualdade enquanto principio
juridico, a despeito de ter experimentado facetas sensivelmente distintas no longo
decorrer de sua evolucao, conforme se percebe desde um rapido panorama de seu
desenvolvimento, em distintas fases do conhecimento humano.

Como obra humana que €, o principio da igualdade experimentou um lento
processo de elaboracdo conceitual, com pontuais avangos e retrocessos,
influenciado por fatos e circunstancias historicos, alguns positivos e outros tantos
desastrosos.

Com isso, o Principio da lgualdade estd assegurado no artigo 5° da
Constituicdo Federal, que diz “todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de
gualquer natureza...”. A igualdade ndo se engloba apenas ao texto legal anterior,
mas também deve estar condizente com a Isonomia, ou seja, é preciso que sejam
ressalvadas as desigualdades entre os desiguais para que se tornem iguais em
conformidade com suas desigualdades, pois considerando que a aplicacdo da lei é
igual para todos, em alguma situacdo havera aquele que sera prejudicado,

provavelmente aquele que € menos desprovido de recursos financeiros para 0s
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estudos, pois sera tratado de forma igual a quem tem condi¢cfes financeiras mais
vantajosas.

Além do mais, esse principio proibe qualquer descriminacdo e desigualdade
em razao do direito a educacéo, e ressalva a propor¢cao entre criancas de diferentes
classes sociais ndo podendo ser aplicado em desacordo com a isonomia, pois este
também é um principio norteador dos direitos e garantias e se sujeitam a norma
juridica todo e qualquer cidadao.

O principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas. Sem
embargo, consoante se observou, o0 proprio da lei, sua fungéo precipua, reside exata
e precisamente em dispensar tratamentos desiguais. Isto €, as normas legais nada
mais fazem que discriminar situacfes, a moda que as pessoas compreendidas em
umas ou em outras vém a ser colhidas por regimes diferentes. Donde a algumas sao
deferidos determinados direitos e obrigagcbes que ndo assistem a outras, por
obrigadas em diversa categoria, regulada por diferente plexo de obrigacbes e
direitos. (BANDEIRA DE MELLO, 2009)

Bandeira de Melo também reitera ser proprio das leis desigualar situagdes;
discriminacfes terdo de haver. Para o autor, as normas sempre fazem e sempre
fardo distingcdes entre coisas, seres e situacdes, 0s quais sempre possuem entre Si
pontos comuns, que permitirdo considera-los iguais. De outro lado, sempre
apresentardo diferencas em relagcdo a outros aspectos e circunstancias que o0s
envolvem, fato que ensejaria considera-los distintos entre si.

Segundo a férmula de Bandeira de Melo, se o tratamento discriminatério
outorgado a uns for justificavel, por existir uma correlacdo légica entre o fator de
discrimen tomado e o regramento que se |lhe deu, a norma ou a conduta sao
compativeis com o principio da igualdade; se, pelo contrario, inexistir esta relacdo de
congruéncia logica, a norma ou a conduta serdo incompativeis com aquele principio.

Portanto, como citado acima o principio da igualdade vem sanear as
desigualdade e discriminacdo existente no direito. E preciso fazer a defesa da
igualdade como principio de cidadania, da modernidade e do republicanismo. A
igualdade é o principio tanto da nao-discriminacdo quanto ela € o foco pelo qual
homens lutaram para eliminar os privilegios de sangue, de etnia, de religido ou de
crenca. Ela ainda é o norte pelo qual as pessoas lutam para ir reduzindo as
desigualdades e eliminando as diferencas discriminatorias. Mas isto ndo é facil, ja
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gue a heterogeneidade é visivel, € sensivel e imediatamente perceptivel, o0 que néao

ocorre com a igualdade.

2.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana enquanto valor universal humanistico passou
a ser o fundamento das Constituicbes dos paises democraticos, deslocando a
finalidade do Estado para um unico ponto, ou seja, o individuo. O Constituinte
originario com base nessa determinacao definiu de forma expressa no artigo 1°,
inciso 111, a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democrético
de Direito Brasileiro.

Ela transcendeu a metafisica, tornou-se o sustentaculo da concretizacdo dos
direitos humanos. A sua concepcédo universal de valor inerente ao homem, nédo so é
fundamento de muitos Tratados Internacionais, como da maioria das atuais
constituicbes democréticas.

O aspecto abrangente do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana é integrado as diferentes de legislacbes conforme aspectos proprios de
cada area do Direito. Desse modo, embora partam de uma mesma ideia, a
integracdo do principio as normas — ou a adequacdo das normas ao principio —
variara conforme as particularidades.

Por exemplo, a dignidade da pessoa humana no Direito do Consumidor
enfocara questdes de riscos de vida. Mas também, em questdes de hipossuficiéncia
do consumidor em relacdo as grandes empresas. No Direito Penal, aprece como
referéncia as garantias dos réus e apenado. Afinal, das condutas puniveis, sdo seres
humanos acima de tudo e precisam ser respeitados como tais. A0 mesmo tempo,
atos que suprimam a dignidade humana podem ser penalizados.

Enfim, o principio da dignidade da pessoa humana ganha diferentes
interpretacdes e aplicagbes. E isto pode, entdo, conduzir a uma subjetividade.
Contudo, a arbitrariedade € uma possibilidade verificada em diferentes instrumentos,
também. E é um risco que ocorre em face dos principios. E, inclusive, levanta
discussbes como aquelas verificadas entre constitucionalistas principialistas e

constitucionalistas garantistas.
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Apesar da discussao ser relevante e necessaria, ndo pode conduzir a uma
supressdo desse principio. As pessoas devem ser consideradas como individuos
humanos acima de tudo. E devem ter direitos e garantias fundamentais preservados,
também na busca dessa dignidade que decorre de sua natureza humana.

Segundo Sarlet (2010), quando o Constituinte Originario consagrou
expressamente o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado Democratico de Direito do Brasil, objetivou fundamentar o sentido, a
finalidade e a justificacdo do exercicio do poder estatal e do préprio Estado em si.
Além desse designo, objetivou também reconhecer que o Estado existe em funcao
da pessoa, e nao o contrario, jA que o ser humano constitui a finalidade precipua, e
ndo meio da atividade estatal. Ainda nas palavras deste autor, o artigo 1°, inciso |l
da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), ndo contém apenas uma declaracdo de
conteudo ético e moral, mas demonstra também que o principio da dignidade da
pessoa humana € uma norma juridico-positiva de status constitucional e, como tal,
dotada de eficacia, capaz de garantir os direitos fundamentais do cidadao.

O principio da dignidade da pessoa humana € uma garantia dotada de direitos
e deveres fundamentais destinados a pessoa humana e se estendem as criancas
lhes dando protecdo integral quanto ao desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.

A dignidade humana é intangivel. Respeita-la, e protegé-la € obrigacdo de
todo o poder publico. Dignidade € um conceito que foi sendo elaborado no decorrer
da historia e chega ao inicio do século XXI repleta de si mesma como um valor
supremo, construido pela razao juridica. (NUNES, 2009).

Esse principio é utilizado ativamente na protecéo do direito das criancas para
garantir um crescimento mais benéfico sem intervencdes que atrapalhem seu
desenvolvimento pessoal fundadas na dignidade e no respeito que lhes sao
garantidas perante o convivio social.

E de conhecimento de todos que o direito & educacio esta intimamente ligado
ao principio da dignidade humana. Segundo Marcelo Mavilino Camargo, “a
dignidade da pessoa humana, em si ndo € um direito fundamental, mas sim um
atributo a todo ser humano”. Dessa forma, o direito a educacdo, em quanto direito
fundamental do homem deve ser analisado em consonancia com o principio da

dignidade da pessoa humana.
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Mister salientar que além de ser um direito social, a educacdo € um pré-
requisito para usufruir-se dos demais direitos civis, politicos e sociais emergindo
como um componente basico dos Direitos do Homem.

Dessa forma, a auséncia da educacao impossibilita ao ser humano o evoluir
de suas proprias potencialidades, permanecendo ele como um projeto interrompido
prematuramente, em raz&o da falta dos meios necesséarios a sua realizacdo. Isso é
profundamente lamentavel para a sociedade, porquanto ndo se trata de um projeto
gualquer, mas de um ser humano, cuja dignidade resta profundamente ferida
guando se nega a pessoa a possibilidade de desenvolver-se como tal, por meio da

educacao.

2.3 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

Na biografia da cultura do ser humano, a crianca e o adolescente nao
tomavam funcéo de relevancia no ambiente familiar. Sendo, por séculos, artificio de
posse do poder patriarcal. Segundo Trindade (2007) “até o século XIX, no caso de
dissolucédo do casamento, a guarda era outorgada ao pai, que se presumia estar em
melhores condi¢cdes econbmicas para sustentar os filhos, que, junto com a mae,
eram propriedade sua.”

O século XX traz aspiracdes de paz em consequéncia das duas grandes
guerras mundiais, maiormente a 22 grande guerra que redefiniu as adjacéncias
social, politico e econbmico das poténcias mundiais da época, atingindo, cada
Estado, de maneira mais ou menos direta. O desejo de paz se concretiza nos
meados do ano de 1948, com a Declaragao Universal dos Direitos dos Homens, que
traz no seu artigo XXV, inciso 2° “A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e
assisténcia especiais. Todas as criancas nascidas dentro ou fora do matrimonio
gozarao da mesma protegao social”’, materializando o Estado Democratico de Direito
e estabelecendo os Direitos Humanos, que alastra uma nova visdo para a
problematica da exclusado vivenciada por criangas e adolescentes de todo o mundo.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, erguido a
principio fundamental na Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente de 1989, tem sua estirpe, de acordo com os ensinamentos de Pereira
(2008), no instituto do parens patriae que, na Inglaterra do século XIV, ja se
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justapunha para o amparo dos individuos, que eram gozados como incapazes e,
também, de suas propriedades se as tivessem. Inicialmente era de responsabilidade
da familia Real, mas, posteriormente, foi delegada ao Chanceler.

O instituto do parens patriae se resolve, como sendo uma autoridade obtido
pelo governo para operar como guardido de um sujeito com uma limitacéo juridica.
Dessa forma, o Estado inglés, através do seu representante legalmente instituido,
“Guardidao Supremo”, assume o dever de “proteger todas as criangas, assim como 0s
loucos e débeis, ou seja, todas as pessoas que nao tivessem discernimento
suficiente para administrar os proprios interesses.” (PEREIRA, 2008).

Nos Estados Unidos, o principio da primazia do interesse da crianca, o “best
interest of children” foi efetivado no séc. XIX, em 1813, no julgado do caso
Commonwealth v. Addicks, ocorrido na Corte da Pensilvania, onde tratou, segundo
Pereira (2008), da “guarda de uma crianga quando do divércio de seus pais”; havia a
disputa pela guarda da crianga; sendo que “o cdnjuge mulher havia cometido
adultério. A Corte considerou que a conduta da mulher em relacdo ao marido néao
estabelecia ligagdo com os cuidados que ela dispensava a crianga.” (PEREIRA,
2008).

No Brasil, conforme as tradi¢cdes histéricas, nao foi totalmente diferente esse
processo pelo qual adveio a questdo que arrasta a crianga. A protecdo infanto-
juvenil, historicamente no Brasil, perpassa por trés diferentes momentos:
primeiramente o de mero carater penal, regido pelos Cédigos Penais de 1830 e
1890, onde se aplicava a Teoria da Acao que criminalizava o menor e punia a
delinquéncia infantil.

A auséncia de observancia e prioridades, por parte do Estado, as criangas e
adolescentes vivenciavam, nas Casas de Correcéo, ou, na falta dessas, carceragem
comum, juntamente com os adultos, terrivel e lamentavel humilhacdes e maus
tratos, 0 que ocasionou pressdes internacionais para que o Brasil se adequasse as
novas realidades, proprias do Estado de Direito, e em 1927, em parceria com 0
Chile, Uruguai e Equador elabora o primeiro Codigo de Menores da América Latina.

No segundo momento de intervencéao do Estado para o cuidado com o menor
se da com a implantacdo do Cddigo de Menores de 1979, Lei n° 6.697/79, a qual
seguiu a ala assistencialista e funda-se na Doutrina juridica da situacao irregular,

trazidas no art. 2° da referida lei.
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Nogueira (1988) lecionando acerca do menor e sua insercao no contexto

social, assevera que:

Situacdes de perigo que poderdo levar o0 menor a uma marginalizacao
mais ampla, pois o abandono material ou moral € um passo para a
criminalidade. (...) . A situacdo irregular do menor é, em regra,
consequéncia da situacgao irregular da familia, principalmente com a sua
desagregacado. (NOGUEIRA, 1988 apud PEREIRA, 2008)

Com a concretizagcdo dos Direitos Humanos e a importancia tomada com a
constitucionalizacdo, de cunho principiolégico, do Direito, o cuidado a crianca e ao
adolescente passa de mero cuidado assistencial e excludente, para assumir uma
nova visao, ao final do sec. XX e inicio do XXI, a protecéo integral.

Dessa maneira, o principio do melhor interesse da crianca esta previsto na
Carta Maior de 1988, em seu artigo 227, caput, e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente em seus artigos 4°, caput, e 5°.

Prevé o art. 227, caput, da CF/1988, com redacdo dada pela Emenda
Constitucional 65, de 13 de julho de 2010, que “E dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao”. (TARTUCE, 2014)

Enquanto a Constituicdo Federal apresenta um rol taxativo acerca deste
principio, o paragrafo Unico do artigo 4° do Estatuto da Crianca e Adolescente
especifica, de forma exemplificativa, quais sdo as politicas publicas que podem ser
efetivadas, buscando alcancar a garantia constitucional de absoluta prioridade dessa
parte da populacdo. Ao mesmo tempo em que o artigo 6° classifica a crianca pessoa
em desenvolvimento, que tem garantido, de forma absolutamente prioritaria, o seu
melhor interesse.

Para Heloisa Helena Barboza, a Convencéo Internacional sobre os Direitos da
Crianca e do Adolescente consagrou, no ambito internacional, direitos préprios da
crianca, "que deixou de ocupar o papel de apenas parte integrante do complexo
familiar para ser mais um membro individualizado da familia humana".

Na licdo de Gustavo Ferraz de Campos Monaco, tal Declaracdo marca a
mudanca de paradigma em relacdo a normatizacdo anterior, consubstanciada pela

Declaracdo de Genebra e aprovada pela Sociedade das Nacgbes, ap0s a Primeira
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Guerra Mundial. Enquanto esta ultima colocava a crian¢ga em posi¢cdo passiva, de
objeto de protecao, a nova Declaracdo, sob o auspicio do principio da dignidade da
pessoa humana, algou a crianga ao patamar de sujeito de direitos, dando inicio a
aplicacao do principio do melhor interesse da crianca.

Nesse contexto, a participacdo da crianca e do adolescente no processo de
decisdo sobre seu melhor interesse afigura-se essencial e obrigatoria, em
observancia aos valores positivados pelo legislador e, em especial, para a
concretizacdo da dignidade que se realiza pela concepcdo da crianga como sujeito

de direito e ndo apenas como objeto de protecao.

3 A EDUCACAO COMO DIREITO UNIVERSAL

Sabe-se que a educacao € algo imprescindivel a formacgéo do individuo, pois
ela é a ferramenta para o alcance de uma vida melhor, com mais dignidade, além de
promover 0 acesso a cidadania e ao cumprimento de direitos e deveres.

Trata-se de uma forma de buscar justica social, haja vista que todos merecem
um lugar de respeito na sociedade e a educacdo € o mecanismo capaz de
transformar a sociedade, de proporcionar a todos mais igualdade de oportunidades
além do desenvolvimento pessoal e profissional.

Pensando na situacédo de desigualdade que sempre fez parte da sociedade
brasileira a Constituicdo Federal de 1988 consolidou em seu escopo o artigo 205
gue trata do direito a educacdo, no entanto, para que os individuos tenham esse
direito resguardado é necessario que se faca cumprir o que a lei estabelece tendo
em vista que ndo se pode alcancar o desenvolvimento humano e social quando a
educacédo néo € acessivel a todos.

A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboracéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho.

Nessa esteira entende-se que, a educacdo como direito assegurado na Lei
Maior deve ser considerada essencial ao desenvolvimento do individuo, logo para

bY

gue se possa ter acesso a cidadania, bem como seus direitos e deveres é
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necessario o seu pleno acesso pleno e constante acesso a todos o0s niveis de
educacéao.

Segundo os ensinamentos de Pompeu “de um lado, se encontra a pessoa
portadora do direito a educacéo e, do outro, a obrigacao estatal de presta-la”. Dessa
forma, a educacéo € algo que o individuo pode cobrar do Estado, pois este tem o
dever legal de promové-la ndo importando a condi¢g&o social de cada um, sendo que
cada individuo na realidade é o titular de tal direito enquanto o Estado é o organismo
gue deve viabilizar o seu cumprimento sem a distincdo por respeito a dignidade da
pessoa humana e na busca pela igualdade e desenvolvimento social.

Ainda conforme salienta Silva (2009, p.32): “O artigo 205 da CF contém uma
declaracdo fundamental que, combinada com o art. 6°, eleva a educacédo ao nivel
dos Direitos Fundamentais do homem”. Ai se afirma que a educacao é direito de
todos, com o que esse direito é informado pelo Principio da Universalidade.

Tendo em vista que os direitos e garantias fundamentais vinculam-se ao
principio da liberdade, conduzido pela dignidade da pessoa humana, os mesmos
devem possuir como sujeito ativo, todos os individuos, independente da raca, credo,
nacionalidade, conviccéo politica, a coletividade juridica em geral, podendo pleitea-
los em qualquer foro nacional ou internacional, conforme devidamente expresso no
paragrafo 5 na Declaragdo e Programa de A¢éo de Viena de 1993.

Conforme ressaltado por Manoel Gongalves Ferreira Filho, “a ideia de se
estabelecer por escrito um rol de direitos em favor de individuos, de direitos que
seriam superiores ao proprio poder que os concedeu ou reconheceu, ndo € nova. Os
forais, as cartas de franquia continham enumeracao de direitos com esse carater ja
na ldade Média...”

Nessa toada, subtende-se que o Direito a Educagdo pode ser considerado
como parte dos Direitos Fundamentais, ja que se trata de algo indispensavel ao
alcance da Dignidade Humana, tendo como base o Principio da Universalidade
sendo, portanto, um direito universal que o Estado ndo pode tolher do individuo e
este por sua vez ndo pode dispor, tratando ser este um direito indisponivel.

Assim, o Estado como titular dessa obrigatoriedade deve oferecer
mecanismos para que 0 acesso a educacao seja eficaz de forma que todos possam
usufruir de tal direito, pois ndo se pode apenas viabilizar a educacéo a alguns em
detrimento de outros.
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A Constituicdo Federal garante que o Direito a Educacdo é um dever do
Estado e de todos, promovida e incentivada com colaboragdo da sociedade. O texto
constitucional, nos artigos 205 a 214, estabelece uma série de regras que visa
efetivar esse direito.

Conforme elucidado no artigo supra € notorio que a educacao possui natureza
publica e as instituicbes de ensino, sejam elas publicas ou privadas, devem
obedecer as normas nacionais de educacao, expressamente descrita ha Lei nimero
9.384 de 1996, bem como as normas do CNE (conselho nacional da educac¢éo), PDI
(plano de desenvolvimento institucional), PPI (projeto pedagdgico institucional) e
PPC (projeto pedagdgico de curso).

Evidencia-se o artigo 211 que elucida a competéncia da Unido, Estados e
Municipios deverdo organizar seu sistema de ensino de forma colaborativa, bem
como o artigo 214 que estabelece os objetivos do plano nacional de educacéo.

E garantida a liberdade de ensino as instituicdes de ensino de iniciativa
privada, desde que, obedecidas as normas gerais de educacéo nacional, salienta-se
gue as instituicdes de ensino deveriam ser submetidas a fiscalizacdes e avaliagbes
do Poder Publico, para que fosse garantido um padrao de qualidade educacional.

E importante dizer que a liberdade aqui referida, trata-se da liberdade de
catedra e ndo da liberdade de expressao, ou seja, as instituicdbes devem obedecer a
norma e garantir o pluralismo de ideias e de concepcdes pedagdgicas.

Apesar do artigo 209 da Constituicdo Federal fazer referéncia a iniciativa
privada, € necessario entender que devido a natureza publica da educacao, as
instituicdes de ensino de iniciativa privada séo obrigadas a respeitar 0s pressupostos
elencados na Constituicdo Federal, assim como da norma geral de educacao
nacional e as normas do CNE, PDI, PPl e PPC. Bem como expressamente
elucidado nos incisos | e 1l do artigo 209.

Art. 209. O ensino € livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes
condicoes:

| - cumprimento das normas gerais da educacao nacional;

Il - autorizacdo e avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico.

A Constituicdo Federal instituiu a competéncia de cada ente federativo no
preceito da educacéo escolar. Antes de discorrer sobre a competéncia de cada ente
federativo, incumbe explanar que a Carta Magna de 1988 trouxe em seu artigo 1°, a
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formacéo do Estado Federal, do seguinte modo: Unido, Estados —membros, Distrito
Federal e Municipios.

Cabe ressaltar, que os Estados-membros se autogovernam, e interagem com
o0 Governo Federal através do Congresso Nacional por meio de seus representantes.
Assim, o Constituinte Originario buscou mais descentralizacdo das decisdes,
fortalecendo os Estados, Distrito Federal e os Municipios. Dessa forma, incumbiu a
Unido a elaboracédo de preceitos gerais, enquanto coube aos demais a especificacéo
de comportamentos, consecutivamente levando-se em conta a realidade do local.

Cumpre-se trazer a baila que, o artigo 211 deve ser decodificado em
conformidade com o artigo 23, que prevé a demarcacdo de preceitos para
colaboragéo entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, visando no ambito
nacional o bem-estar e equilibrio do desenvolvimento.

Todos os entes politicos tém obrigacdo em regime de cooperacdo, e a
atuacdo conjunta na construcdo do sistema nacional de ensino, visando a
universalizacdo da educacao escolar obrigatdria, uma vez que esta previsto como
Preceito Constitucional Fundamental.

A procura pela universalizacdo do direito a educacdo escolar, consagrou a
alternativa pelo ensino fundamental, o qual é ministrado de forma gratuita e
obrigatério. Ademais, o Direito a Educacao € um Direito Fundamental que deve estar
disponivel a todas as criancas e adolescentes, ndo devendo ser exposto em
procedimentos de consolidacdo, ou passar por avaliacbes puramente arbitrarias da
Administracdo Pdudblica, muito menos esse direito esta submisso a pretextos de
movimentos governamentais.

A educacdo institui uma matéria de extrema importancia, principalmente
quando se tem como finalidade assinalar caminhos para um desenvolvimento social
apropriado. A Constituicdo Federal de 1988, faz mencédo a educacdo em varias
ocasifes e consecutivamente refere-se a um direito de carater social, o qual deve
ser garantido pelas autoridades competentes. Observa-se que uma das maiores
dificuldades que o Brasil enfrenta na area educacional é a destinagdo de verbas
especificas, devido a insuficiéncia de recursos. E, para que haja uma educacédo de
gualidade necessita que os entes Federativos trabalhem em conjunto, de forma a
buscar cada vez mais implantar um sistema de ensino de qualidade, entretanto

precisa de consolidacéo urgente.
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A educacédo é um dos Direitos Humanos, pois esta reconhecida teor do artigo
26 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948:

1. Toda pessoa tem direito a instrugdo. A instrugdo sera gratuita, pelo
menos nos graus elementares e fundamentais. A instrucdo elementar
sera obrigatdria. A instrugdo técnico-profissional sera acessivel a todos,
bem como a instruc¢éo superior, esta baseada no mérito.
2. A instrucé@o sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos
humanos e pelas liberdades fundamentais. A instrucdo promovera a
compreensdo, a toleréncia e a amizade entre todas as nagfes e grupos
raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das Nacdes Unidas em
prol da manutencéo da paz.

3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrucéo
gue sera ministrada aos seus filhos.

O Direito Humano a educacdo reconhecido na Declaracdo foi fortalecido
como norma juridica internacional, principalmente, pelo Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (arts. 13 e 14), da Convencdo Relativa a
Luta contra a Discriminagdo no Campo do Ensino, da Convencao sobre os Direitos
da Crianca (arts. 28 e 29) e do Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Humanos Econémicos, Sociais e Culturais
(art. 13).

O debate sobre a educagéo enquanto direito universal adquire importancia no
contexto da globalizacdo da informag&o, da economia e da cultura implicando
discussbes sobre como converter a educacao no fator de construcédo de identidades
nacionais e simultaneamente no instrumento com o qual se podem formar cidadaos
abertos a diversidades, tolerantes e respeitadores dos direitos civicos.

A educacdo desempenha um papel crucial no que se refere ao
desenvolvimento continuo e integral da personalidade dos individuos tendo em conta
as caracteristicas do modo de vida e os desafios para os quais terdo de estar
preparados.

Com a implantacdo do ensino educacional de qualidade na sociedade
contemporanea, os individuos irdo questionar as a¢des dos seus representantes na
politica local e nacional, com isso ndo sera deixado nenhuma brecha para que os
administradores desviem o0s recursos destinados para a saude, seguranca,

educacéao, transporte publico e entre outros.
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A educacéo, portanto, € um direito constitucionalmente assegurado a todos,
inerente a dignidade da pessoa humana, bem maior do homem, sendo que por isso

o Estado tem o dever de prover condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

4 OS DIREITOS HUMANOS PRESENTES NAS ESCOLAS

Para uma educacao antiautoritaria € essencial que se abarque a escola como
uma concepcao multidisciplinar. Se faz necesséaria a edificacdo de um plano
pedagogico com a participacdo da populacdo, onde o respeito aos direitos humanos
tenham a visdo do estudante como “um ser da intervencdo no mundo [...] € por isso
mesmo deve deixar suas marcas de sujeito e ndo pegadas de puro objeto” (FREIRE,
2000).

Os direitos humanos nas escolas sdo aquelas que ao discorrer o seu plano e
0 seu curriculo, trabalhe antes de tudo as relacdes pessoais e interpessoais entre 0s
seus membro, sendo os educadores ou os educandos. Desvela-se, desta maneira,
ndo somente de um espacgo que agencia o cultivo de informagdes, mas onde se da
estima e valorizacdo a participacdo de todos o quadro de agentes educacionais no
processo de ensino-aprendizagem. A comunidade tem um papel fundamental, uma
vez que educandos e educadores suscitem o conhecimento pela interagéo entre si,
de forma ldgica vivendo a experiéncia diuturna da democracia em um espago no
gual se excite altivos padrBes morais e éticos.

Os direitos fundamentais da pessoa humana sdo inseparaveis a uma
educacao participativa e voltada a antiautoritarissimo em todos as frac6es escolares.
Este processo de ensino-aprendizagem mira, além de desenvolver alunos, acender
sujeitos apropriados de tracejar os dispositivos da sua prépria autoavaliagéo.

A educacdo é um dos direitos fundamentais, sendo seu ingresso apurado
livremente por cada pais, conforme seu projeto nacional. O direito a educacéo ou
direito a instrucdo, como foi mais conhecido, € um direito que foi garantido, em
alguns paises, ainda no decorrer do século XVIII, contudo, somente a alta burguesia
tinha esse privilegio, assim como, outros direitos.

A Constituicdo Federal da Republica do Brasil em seu artigo 205 prevé o
direito a educacéo, referindo ser “direito de todos e dever do Estado e da familia,

serd promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
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desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagéo para o trabalho” (Brasil, 1988).

Em seu artigo 206, a Carta Magna elucida as qualidades nas quais sera
ministrado o0 ensino. Quanto ao ensino de Direitos Humanos, em 2006 o Plano
Nacional de Educacdo em Direitos Humanos a vislumbrou como “um processo
sistematico e multidimensional, orientando a formacdo do sujeito de direitos,
articulando as seguintes dimensdes” (BRASIL, 2007).

O Plano Nacional de Educacédo em Direitos Humanos mira educar cidadaos
ativos, constituindo uma coletividade mais popular, justa e justiceira. Para tal, a
importancia do lugar escolar enquanto um espaco de formacéo, de desenvolvimento
do conhecimento e de consolidagdo da personalidade e percepcdo de mundo do
estudante. Desta forma, “[...] universo da educacéo o espaco-tempo privilegiado para
formar e consolidar os principios, os valores e as atitudes capazes de transformar
cada ser humano, no humano que queremos ver respeitado em todas as dimensdes
da vida” (BRASIL, 2007).

Educar para a liberdade é o centro da educacéo para os Direitos Humanos.
Para tal, € primordial que se agenciem praticas educacionais que peregrinem para a
contextualizacdo das garantias abrangendo o homem ao mesmo tempo que sujeito,
posto que todos os individuos séo efetivos desses direitos intransmissivel.

Catequizar para e em direitos humanos é educar para a humanidade,
interligando-se a educacédo ao principio da dignidade da pessoa humana. Ao admitir
os alicerces do direito o cidadédo promete com a justi¢ca social, uma vez que se torne
conhecedor de sua responsabilidade com o mundo. Torna-se, entdo, responsavel
pelo organismo do saber na humanidade reafirmando seu temperamento critico para
assegurar que a violacao dos diretos de uma pessoa atingi os direitos de todos os
homens.

O compromisso com a educacédo €, também a obrigacdo com a transformacao
social para um fato mais democratico. A instrugdo precisa abrir os olhos no amago
dos individuos a vontade para que suas atitudes e competéncias promovam,

garantam e protejam seus direitos.

5 CONSIDERACOES FINAIS
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As normas que garantem o direito a instrucdo cresceram defronte da
conjuntura que se verifica na modernidade. As leis que asseguram a educagdo como
um direito do sujeito séo verificadas em todas as esferas (federais, estaduais e
municipais). Posto que é cada vez mais crescente a necessidade por servigco
gualificado, como os mercados de trabalhos requerem maiores habilidades dos
trabalhadores, e de frente das inovacdes tecnoldgicas a todo instante, torna-se
primordial a oferta e a disposi¢cao de vagas para preencher a procura a cerca de uma
educacéao gratuita e de boa qualidade para todos os individuos.

O principal objetivo desse direito € garantir a acessibilidade e gratuidade dos
sistemas de ensino. Para isso, € essencial que haja um copo normativo mais bem
definido e estruturado. Contudo, tanto o direito a educacdo, com também outros
direitos sociais, sdo nascidos em determinadas circunstancias.

Dessarte, é absolutamente preciso que ocorra vertiginosas conversao da
contemporaneidade, cooperem para o aperfeicoamento do esboco juridico envolvido
nos principios do direito a educagcdo. Sendo assim, os principios norteadores desse
direito ndo estdo cimentados ou concluidos, mas, ainda, séo flexiveis e mutaveis.

Apenas a legislacdo ndo é o bastante. E crucial também que os cidaddos e

autoridades publicas direta e indiretamente adstrito ao ensino se atentem para fazer
com que o ingresso a educagdo seja consistente a valer como um direito a todo
cidadéao brasileiro.
No percurso deste artigo foram ilustrados assuntos em que diz respeito a tematica.
Acerca da educacao é aquela que conglomera tanto a fornecida pela administracao
publica quanto aquela que os pais instruem. Ndo obstante a educacédo seja
garantido a todos os brasileiros pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente, a realidade é totalmente diferente daquela prometida nos textos
das leis. Ocorre que tal qual a educacao infantil estd passando por sérias objecdes
estruturais e recursais.

Com isso, procurar sanar a causa do problema que encontra-se no desprezo
estatal, porquanto a instru¢cado preambular dado as novas geracdes néo se atenta a
alfabetiza-los a manejar os organismos do senso critico e reflexivo. Erroneamente, o
ensinamento de principios e valores para as criangas sao atributos para a escola, se
eximindo os familiares dessa responsabilidade, isso, faz com que sobrecarregue o

ensino infantil.
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Desta maneira, é indispensavel a harmonia entre familia, sociedade e Estado
para podemos conduzir as criangas ao aprendizado, somente deste jeito a educagao
de base se recuperara para a formacédo de individuos com senso critico e capazes
de criar seus proprios ideais.

Todavia, se 0 servico publico deixar uma lacuna no que diz respeito ao
cumprimento do seu encargo assistencial, a pessoa prejudicada podera demandar
junto ao Poder Judiciario o seu direito constitucional, utilizando do instrumento
juridico conveniente para fomentar o agente publico a prestacédo necessaria.

Ato continuo, analisando a educacdo no campo dos Direitos Humanos, nos
diferentes niveis educacionais, seja ele no ensino fundamental, médio ou superior,
por exemplo, prescinde da consolidacdo de uma préatica social e politico
democratico. Nisso, tem o0 escopo de trabalhar as diferentes relacbes mdultiplas
sociais existentes e o dever do sujeito nela.

E essencial fazer a caminhada do ser humano e a educacio. Para exercitar
os direitos humanos tem a necessidade de significar a educagdo e o direito,
deslocando afora da inflexibilidade de determinados procedimentos pedagdgicos.

O profissional especialista na educacéo deve estar preparado para trabalhar
no espaco institucional a pratica de liberdade e cidadania, assim como suas
insinuacdes de contorno multidisciplinar, proferido com disparidades matérias e
disciplinas fornecidas nas instituicoes.

Os direitos humanos ainda nao foi integrado nos curriculos das escolas. O
trabalho desta matéria provavelmente diminuiria uma crise de valores éticos e
morais que se vislumbra em parte da sociedade. A despeito, para que haja uma
instrucdo para os direitos humanos € imperioso a concep¢do de profissionais do
ensino enquanto socioeducadores, com o0 objetivo de agenciarem uma educacao
humanizada.

Portanto, pensar em direitos humanos e educacao € buscar a perfeicao do ser
em desenvolvimento. Assim como, € assumir um compromisso com o estilo frente a
coletividade para que o ensino leve as pessoas envolvidas a decompuser sua

realidade.
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ALIENACAO PARENTAL: UMA ANALISE JURIDICA

Ruthe de Fatima de Lima Alves de Araujo
Mariana Tavares de Melo

RESUMO: Este trabalho de Conclusdo de Curso tem por objetivo compreender
como a Sindrome de Alienacdo Parental é tratada no ambito juridico a partir da Lei
n° 12.318/2010 e quais suas implicagdes no contexto das relacdes familiares. Trata-
se de uma pesquisa qualitativa que tem como metodologia o estudo bibliografico
realizado a partir de um levantamento teorico de diversas pesquisas na tematica da
Alienacao Parental. Discutiu-se a tematica a partir de alguns autores, dentre estes:
Muller (2017), Pinho (2019) e Canazzo (2019). Também dialogou-se com o0s
principais documentos oficiais que tratam a problematica, sendo estes: Constituicao
Federal de 1988, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei disposta sobre a
Alienacao Parental.

Palavras- chave: Direito da familia. Alienacédo Parental. Jurisdicédo

ABSTRACT: This course conclusion paper aims to understand how the Parental
Alienation Syndrome is treated in the legal context from Law No. 12.318 / 2010 and
what its implications in the context of family relationships. This is a qualitative
research that has as methodology the bibliographical study carried out from a
theoretical survey of several research on the topic of Parental Alienation. The theme
was discussed from some authors, among them: Mduller (2017), Pinho (2019) and
Canazzo (2019). It also dialogued with the main official documents dealing with the
problem, namely: Federal Constitution of 1988, the Statute of the Child and the
Parental Alienation Law.

Keywords: Family law. Parental Alienation. Jurisdiction

1 INTRODUCAO

Nos ultimos séculos, a concepcgao de familia tem ganhado diferentes sentidos
e modificando-se de acordo com as transformacgdes no contexto social, econémico e
politico (PORTO, 2017). Se antes, o modelo familiar era padronizado pela figura de
pai, mae e filhos, ambos oficializados apenas por meio do casamento civil, agora ha
um reconhecimento juridico de novas configuracdes, sejam elas: mae, mée e filhos,
pai e filhos, maes e filhos, pais e filhos, avés e netos, etc.

E certo que a sociedade mudou, as mulheres ganharam mais espago no
mercado de trabalho, mais autonomia, impactando de forma significativa os moldes
familiares. Estima- se que entre 2004 e 2010 o numero de divorcios no Brasil
cresceu 160% (de 130,5 mil para 341,1 mil), segundo o IBGE3. Além disso, ha o
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reconhecimento juridico da unido estavel e da unido homoafetiva e a oficializacéo
desses novos status familiares, previstos “no artigo 226, 8§ 3° da Constituicdo
Federal (CF), e no artigo 1723, do Cadigo Civil” (MIRANDA, s/p, 2011)

No Brasil, a familia, enquanto um direito subjetivo e inalienavel ocorre a partir
da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Em seu artigo 226 dispfe que a
familia € a base da sociedade sendo, portanto, tutela do Estado. A entidade familiar,
segundo a CF/1988 é formada por qualquer dos pais e seus descendentes (sejam
eles bioldgicos ou ndo) (BRASIL, 1988).

A protecdo a familia na CF/1988 ocorre, principalmente pelos avancos nos
direitos da crianca e do adolescente, uma vez que estes sdo 0s principais
protagonistas desta entidade. A familia passa a ser reconhecida pela garantia do
aspecto sécio afetivo, sendo o Estado responsavel por intervir no vinculo biolégico,
caso seja negligenciado qualquer aspecto da dignidade humana.

E direito da crianca e do adolescente o convivio familiar saudavel, sendo isto
disposto na CF/1988 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069, de 13
de julho de 1990. Segundo essas leis, cada crianca e adolescente tem o direito de
ser cuidado e protegido, sendo resguardada a sua integridade humana, “salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracédo, violéncia, crueldade e
opressado.” (BRASIL, 1998, art. 227).

A negligéncia familiar pode ocorrer de diversas formas, sendo o objetivo deste
trabalho, compreender apenas uma delas: a alienacdo parental. A Sindrome de
Alienacao Parental, como é conhecida, foi definida pelo psiquiatra Richard Gardner
‘como um disturbio no qual uma crianca (menor) é manipulada ou condicionada,
normalmente por um dos genitores, para vir a romper os lacos efetivos com o outro
genitor” (DEFENSORIA PUBLICA DO PARA, s/p, 2010). Essa alienacdo pode
ocorrer também para além das relagcdes entre 0s pais, sejam estes avOs ou
guaisquer pessoas que tenham a crianca e/ou adolescente sob sua autoridade
(BRASIL, 2010).

A alienacédo parental enquanto uma pratica nas entidades familiares € proibida
pela Lei n°® 12.318, de 26 de agosto de 2010, sendo o exercicio desta pratica um
crime, ato que negligencia a formacéo psicolégica da crianca e do adolescente e o

seu direito a uma convivéncia familiar saudavel, constituindo-se como abuso moral e
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descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental, conforme disposto no
art. 3, sendo passivel de pena (BRASIL, 2010).

Tomando como base tal contexto e a referida Lei, este trabalho tem por
objetivo compreender como a Sindrome de Alienacdo Parental é tratada no ambito
juridico a partir da Lei n° 12.318/2010 e quais suas implicacbes no contexto das
relagbes familiares.

Trata-se de uma pesquisa qualitativa que tem como metodologia o estudo
bibliogréafico realizado a partir de um levantamento teérico de diversas pesquisas na
tematica de Alienacéo Parental. Segundo Fonseca (2002), este tipo de pesquisa:

[...] é feita a partir do levantamento de referéncias teéricas ja analisadas,
e publicadas por meios escritos e eletrdbnicos, como livros, artigos
cientificos, paginas de web sites. Qualquer trabalho cientifico inicia-se
com uma pesquisa bibliografica, que permite ao pesquisador conhecer o
gue ja se estudou sobre o assunto. Existem, porém pesquisas cientificas
gue se baseiam unicamente na pesquisa bibliografica, procurando
referéncias tedricas publicadas com o objetivo de recolher informacdes

ou conhecimentos prévios sobre o problema a respeito do qual se
procura a resposta (FONSECA, 2002, p. 32).

A partir das consideracfes de Fonseca (2002), organizou-se este trabalho da
seguinte forma: Em um primeiro momento realizou-se o levantamento de estudos
gue discutem a questdo da Alienacdo Parental através de sites de buscas virtuais,
plataformas cientificas e revistas académicas eletrénicas. Nesta etapa dialogou-se
com alguns autores, dentre estes: Miller (2017), Pinho (2019) e Canazzo (2019).
Posteriormente, buscou-se as Leis que respaldam esta discussdo, sendo estas,
especialmente a Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e a Lei disposta sobre a Alienagcéao Parental. E, por fim, refletiu-se sobre
o que foi discutido, compreendendo que ha uma importancia de analisar a tematica
da Alienacdo Parental no contexto juridico e que € preciso que seja feito sinteses

para o alcance da resolucdo de problemas neste campo.

1 O DIREITO DA FAMILIA E A SUA ATUACAO NOS CONFLITOS
FAMILIARES

1.1 AS NOVAS CONFIGURACOES FAMILIARES E SEUS CONFLITOS: A
ATUACAO DO DIREITO DE FAMILIA
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O processo de reconfiguracdo da familia, na contemporaneidade, pode ser
entendido a partir de alguns cenéarios, sendo estes: a centralizagdo na
criangal/valorizagcdo da infancia, o protagonismo da mulher na sociedade e a
conquista de direitos por casais ou pessoas homossexuais a constituicdo de
familias.

Finelli, Silva e Amaral (2015) ao realizarem um breve histérico sobre a
organizacdo familiar ao decorrer da humanidade, destacam que o sentimento de
familia é recente, surge por volta do século XVI e XVII, primeiramente com a
centralidade na crianga e com sua insercao na escola.

Posteriormente, ocorrem as mudancas na percepc¢ao da relacdo conjugal, que
passa a ser enxergada pelo ideal de romantismo e, a inser¢cdo das mulheres no
mercado de trabalho, por volta da segunda guerra mundial, transfere o status social
gue estas ocupavam na divisdo de papéis da familia, de modo que passam a serem
protagonistas, também, no mercado laboral. Segundo Finelli, Silva e Amaral (2015,
p. 57):

As mudancas ocorridas ao longo da histéria resultaram em novas formas
de familia, as quais sdo oriundas de transformagfes sociais e culturais.
Surgiram entdo, as familias monoparentais, recasadas e de pais
homossexuais. Apesar dessas formas alternativas de familias serem
diferenciadas da familia tradicional nuclear, essas exercem a func¢éo
destinada a ultima. Isso porque a familia tem por lei a obrigatoriedade de
cuidar do desenvolvimento da crianca, da integridade do corpo e
transmitir heranca patrimonial e cultural. (FINELLI; SILVA; AMARAL,
2015, p. 57).

Além dessas mudancas, os autores destacam ainda outros dois fatores de
contribuicdo para o desmancho da familia tradicional que consiste na conquista dos
direitos sexuais das mulheres, através das pilulas anticoncepcionais e a facilidade
do divorcio.

No Brasil, um novo olhar sobre a concepcédo de familia é trazido através da
implementacdo da Constituicdo de 1988, uma vez que esta passa a ser
compreendida a partir de uma perspectiva democratica. A garantia da familia
enguanto direito resguardado pelo Estado, torna a entidade familiar mais complexa e
dar lugar a novas definicdes. Se antes o vinculo sanguineo era tido como o principal
meio de definir o que vem a ser uma familia, apds a CF/1988 este titulo é transferido
para o0 laco socioafetivo, sendo 0s aspectos sanguineos vistos com menor
importancia (PORTO, 2017).
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A constituicdo de 1988, em seu artigo 226 destaca: “A familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado. Continua, em seu art. 227, alegando
gue esta protecdo tem como foco 0s sujeitos mais vulneraveis, a crianca e 0
adolescente. Segue o texto:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacgdo, a educacgéo, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL,
1988)

Os cenérios destacados mudam profundamente o contexto da familia,
trazendo novas peculiaridades para estas configuracdes, assim como conflitos. Com
0 aumento crescente de divorcios e o contexto de novas configuracdes familiares ha
uma necessidade da atuacéo atualizada do Direito de Familia (MULLER, 2017).

O contexto de separacao entre um casal muda a qualidade na relagdo entre
os pais e filhos, principalmente se estes nao tiverem boa relacdo apos divorcio. Tal
questdo acarreta em problemas no ajustamento dos filhos, podendo comprometer o
funcionamento da familia. (SCHABBEL, 2005). Segundo Schabbel (2005, s/p):

O divorcio legaliza um estado de discordia entre o casal, leva a uma
liberacdo do clima de disputa e cria novas estruturas domésticas de
convivéncia entre pais e filhos. Para os filhos, inicialmente representa um
mistério que precisa ser explicado com clareza e objetividade. Trata-se
de um marco legal que provoca em todos os familiares, principalmente

em pais e filhos, angustias e incertezas que ameag¢am a estabilidade
pessoal e causam inimeras mudancas na dinamica do cotidiano familiar.

Compreendendo que a base da protecdo familiar, segundo a CF/1988,
consiste em proteger a crianca e o adolescente de modo a garantir um ambiente
saudavel e considerando também, que o Brasil € um pais que possui altos indices
de violéncia familiar, sendo 58,9% das denlncias recebidas pela ouvidoria dos
Direitos Humanos referentes a algum tipo de violéncia contra criancas e
adolescentes (OBSERVATORIO DO TERCEIRO SETOR, 2018), destaca-se a
importancia de tratar as questdes que envolvem a negligéncia familiar com oportuno
vigor estatal.

Em meio a tanta violéncia, milhares de criancas e adolescentes ficam

desprovidos de gozar do pleno direito a ter uma familia saudavel e esta negligéncia
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ocorre de iniUmeras formas, sendo o objetivo deste artigo, especificamente, discutir a
alienacao parental.
O Direito de Familia ao lancar um olhar sobre a questédo da alienacéo parental
tem por objetivo a atuacdo na resolucédo dos conflitos familiares que possam ferir o
direito fundamental das criancas e dos adolescentes a convivéncia familiar, de
acordo com o art. 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao

respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL,
1990)

Atualmente, com as mudancas que vém se consolidando nos papéis sociais
assumidos por homens e mulheres, a guarda unilateral dos filhos, apds a separagao
conjugal, pode ser atribuida tanto ao pai como a mae, dependendo de fatores
sociais e econdmicos. Além disso, tem-se fortalecido a figura da guarda
compartilhada, sendo esta uma forma mais efetiva de participacdo de ambos o0s
genitores na vida dos seus filhos, pois, proporciona a tomada de decisbes e
distribuicado das responsabilidades de forma conjunta (SILVA; SANTOS, 2013).

A ampliacdo nas constituicbes de familias e nas forma¢cdes de parentescos
demandou do Estado a tutela sobre as novas formas de familia e a atuacéo sobre os
conflitos familiares que também surgiram neste contexto social. Importante salientar,
novamente, que neste novo contexto, as relagbes baseadas na afetividade
ganharam destaque, sendo assim, as relagcdes socioafetivas passaram a se
sobrepor as relacbes consanguineas no ambito do Direito e isso repercutiu
diretamente no tratamento das questbes familiares pelos legisladores e pelo
Judiciério.

A partir desta perspectiva é que este trabalho objetiva tratar acerca da
atuacdo do Direito de Familia, de forma especifica, nos conflitos familiares que se
desenvolvem nas relacbes entre os que compdem o nucleo familiar, sobretudo no

contexto das dissolugdes conjugais.

1.2 NEGLIGENCIA FAMILIAR SOB A OTICA DO DIREITO
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A partir da perspectiva democratica das configuracdes familiares, em que o
Estado se torna aquele que resguarda o pleno direito dos membros que compde a
entidade da familia, o direito passa a atuar no ambito privado, sendo a familia
irradiada pelos principios constitucionais. Segundo Oliveira (2012), as
transformacdes decorrentes a partir da CF/1988 pbde em xeque o modelo de
autoritarismo advindo do pétrio poder, dando lugar a uma perspectiva igualitaria,
entre pai e mae, no seio familiar, e isso decorre a partir da modificacdo da propria
funcdo da familia, que agora passa a funcionar como um direito funcdo, cujo o
principal compromisso esta, primordialmente, na protecdo da crianca e do
adolescente.

Oliveira (2012), ao citar L6bo (1989), destaca que ap0s a implementacao da
CF/1988 foram realizadas varias discussfes na Subcomissédo da Familia, do Menor
e do ldoso, sendo um dos temas discutidos, a integridade fisica, mental e moral dos
membros da familia.

Com o amadurecimento do Direito da familia, € resguardado pelo Estado o
seio familiar, sendo o ato de negligéncia, seja em forma de violéncia fisica ou
psicoldgica, a qualquer de seus membros, um ato ilicito. O art. 186, do Codigo Civil,
de 2002, dispde que: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”. E, considerando o contexto dos referidos principios juridicos que
a Lei de Alienacdo Parental vai se constituindo e ganhando for¢ca, no ambito do
Direito de Familia.

Tartuce (2017) ao tratar do tema afirma que a alienacdo parental e a
implantagdo de falsas memoérias s&o institutos do Direito de familia que se
relacionam diretamente ao poder familiar e sdo abordadas nas a¢6es de destituicéo
do poder familiar. Neste sentido, o autor apresenta jurisprudéncia vasta acerca da

guestao anterior a elaboracéo da Lei de Alienacéao Parental (TARTUCE, 2017).
1.2.1 Sindrome da alienacéo parental: breve histérico e conceitos

A Sindrome da Alienacdo Parental (SAP) foi definida pelo psiquiatra infantil
Richard Gardner como Parental Allienation Syndrome, em trabalho publicado em

1985, entretanto o fenbmeno ja era discutido no ambito académico desde a década
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de 1940 (PINHO, 2019). Assim, a SAP passou a ser estudada como a forma pela
gual os genitores ou responsaveis pela crianca e/ou o adolescente, geralmente
agueles que detém a guarda dos menores, alimenta o 6dio entre os filhos de um ou

ambos os genitores. Segundo Gardner (2000 apud Waquim, 2014, p. 29):

A Sindrome da Alienacao Parental (SAP) é um distarbio da infancia que surge
guase exclusivamente no contexto de disputas de custddia de criancas. Sua
manifestacdo preliminar € a campanha do filho para difamacao contra um dos pais,
uma campanha que ndo tem justificacdo. E o resultado da combinacdo de
doutrinacdes a programacéao induzida de um dos um dos pais (lavagem cerebral) e
contribuicdes da propria crianga para a difamacdo do genitor-alvo. Quando esta
presente verdadeiro abuso dos pais e / ou negligéncia, a animosidade da crianca
pode ser justificada e assim a explicacao da Sindrome da Alienacdo Parental para a
hostilidade da crianca nao é aplicavel (GARDNER, 2000 apud WAQUIM, 2014)

Tomando como referéncia Gardner, Waquim (2014) destaca que a Sindrome
de Alienacdo Parental € um sintoma especifico, uma violéncia causada por um
genitor que busca atingir o outro, através da crianca. Trata-se de uma psicopatia de
um adulto que se utiliza da autoridade familiar para estabelecer uma “lavagem
cerebral”, na crianga, e denegrir a imagem daquele a quem se busca atingir.

Waquim (2014) assevera que a alienagéo parental, que é diferente da SAP, é
comum no ambito das relacBes familiares, uma vez que o contexto da separacao
entre genitores traz, consequentemente traumas psicolégicos para a crianca, de
forma que, tende a gerar preferéncia a um dos genitores, ainda mais, nos contextos
de separagdes de alto conflito. Nesse sentido, a Alienagdo Parental “pode constituir
apenas um mecanismo de defesa da crianga, para evitar a continuidade de abusos
por parte de um ou ambos 0s genitores, ou ainda representar apenas a passagem
da crianca ou adolescente pela fase natural de conflitos com a autoridade parental.”
(WAQUIM, 2014, p. 25)

No caso da SAP, decorre de uma intengcdo de um genitor em denegrir a
imagem do outro, e que sob forma de vinganca dificulta a convivéncia do outro
cbnjuge com os filhos em comum, utilizando-se de mentiras ou outros meios para

construir uma imagem negativa do outro genitor (CANAZZO, 2009).
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A conceituacao trazida na Lei n° 12.318 de 2010 sobre a Alienacao Parental
dialogou com as definicdes da psicologia sobre a SAP. Dessa forma, a lei brasileira
dispbe no art. 2° que:

Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formacéo
psicolégica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um
dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianca ou adolescente
sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou

gue cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutencdo de vinculos
com este. (BRASIL, 2010, grifos nossos)

No contexto das dissolu¢cbes conjugais a sindrome de alienacéo parental se

da quando, na relagdo com a crianga, um dos genitores “acabam por manipula-la e

condiciona- la a romper os lacos afetivos com o outro genitor, criando sentimentos

de ansiedade e temor em relacdo ao ex-companheiro.” (SILVA; SANTOS, 2013, p.

56). ). A jurista e autora Maria Berenice Dias (2010, p. 1) ao abordar o tema afirma
que:

Quando da ruptura da vida conjugal, se um dos c6njuges ndo consegue

elaborar adequadamente o luto da separacéo, o sentimento de rejeicdo

ou a raiva pela traicdo, surge um enorme desejo de vinganca.

Desencadeia um processo de destruicdo, de desmoralizacdo, de

descrédito do ex-parceiro perante os filhos. Promove verdadeira

‘lavagem cerebral” para comprometer a imagem do outro genitor,

narrando maliciosamente fatos que ndo ocorreram ou ndo aconteceram

da forma descrita. O filho é programado para odiar e acaba aceitando

como verdadeiras as falsas memorias que lhe sé@o implantadas. Assim
afasta-se de quem ama e de quem também o ama.

Pinho (2019, s/p) destaca que “Nesta patologia, a doenga do agente alienador
volta- se contra qualquer das pessoas que possam contestar sua autoridade,
mantendo-os num estado de horror e submissdo, por meio de crescente
animosidade.”. O genitor que pratica o ato de afastamento dos filhos do outro é
denominado de alienador ou genitor alienante e o genitor alienado é aquele vitima
da alienacdo, sendo estatisticamente este Ultimo o pai, de acordo com Silva e
Santos (2013).

Na figura abaixo observa-se a campanha de conscientizacéo realizada pelo
Senado Federal sobre os comportamentos que caracterizam a Alienagdo Parental,
sendo estas, destacadas também pelo Ministério Publico do Parana, que disserta

sobre uma série de condutas que podem ser reconhecidas no alienador:
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Figura 1: Caracteristicas da Alienacao Parental

Vv A

E ALIENAGAO PARENTAL:

Realizar campanha de
desqualificacdo da conduta
do genitor no exercicio
da paternidade ou
maternidade

Dificultar contato de
crianca ou adolescente
com o genitor

Dificultar o exercicio da
autoridade parental

Dificultar o exercicio do

direito regulamentado
de convivencia familiar

A A
Fonte: Pagina do Senado Federal no Facebook
O Ministério Publico do Estado do Parana ao tratar do tema da Alienacao

Parental, na sua pagina institucional na internet, traz um rol das condutas que

configuram a pratica, de acordo com a legislacéo nacional vigente, sendo estas:

° Realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no

exercicio da paternidade ou maternidade;

° Dificultar o exercicio da autoridade parental;

) Dificultar o contato da crianca ou do adolescente com o genitor;

° Dificultar o exercicio do direito regulamentado a convivéncia familiar;

° Omitir deliberadamente ao genitor informacfes pessoais relevantes

sobre a criangca ou 0 adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracbes de
endereco;

° Apresentar falsa denuncia contra o genitor, contra familiares deste ou
contra os avos, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou o

adolescente;

191



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. VIII

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

° Mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando
dificultar a convivéncia da crianca ou do adolescente com o0 outro genitor, com

familiares deste ou com os avés. (BRASIL, 2010, art. 29, incisos | a VII)

O site institucional do MP traz ainda dados estatisticos relevantes que indicam
gue a prética de Alienacdo Parental € bastante comum nos seios familiares, muito
embora sejaressaltado a dificuldade da identificacdo da dimens&o do problema,

conforme disposto a seguir:

Quadro 1: Estatisticas sobre a Alienacdo Parental

ESTATISTICAS SOBRE A SINDROME DE ALIENACAO

PARENTAL

Nos Estados Unidos, estima-se que Entretanto, é impossivel ter precisdo da

mais de

80% dos filhos que possuem Jrelevancia juridica desses numeros,

pais tendo
divorciados tenha sofrido algum grau de [em  vista que 0S processos
judiciais

Alienacao Parental referentes a questao correm em segredo
de
justica e os Conselhos Tutelares sdo
pouco
procurados, além disso, ha problemas
em
alimentar o0 sistema de

informacdes

nacional para crianga e adolescente, fato

que dificulta a identificacdo da dimenséo
do
problema.

Segundo dados do Tribunal de Justica
Nos ultimos anos houve aumento no do

nimero de denlncias envolvendo [Estado de Sdo Paulo, o nUmero de
Alienacado Parental, dado que indica que [processos referentes a Alienagéo

as Parental
familias estdo mais informadas sobre a [cresceu 5,5%, de 2016 a 2017, o que
guestao corresponde a um salto de 2.241 para
2.365
casos.

A alienacdo atinge mais os pais, do que | Estima-se que a cada ano cerca de 500
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as mil

maes das criancas e dos adolescentes. [criancas e adolescentes séo registrados
sem

0 nome do pai na certiddo de nascimento,
dado que corresponde a 15% dos
registros

gque ocorrem no Brasil. Considerando a
cultura patriarcal existente e a cultura da
paternidade como sendo optativa,
mulheres tendem a ser maioria na guarda
da

crianca, fato que indica que a prética de
Alienacdo Parental seja mais praticada
pelas

mulheres.

Fonte: Site do Ministério Publico do Parana.

No quadro representado se pode pressupor a dimensdo da problemética da
Alienagéo Parental, tendo em vista a demasia de casos, muito embora n&o se tenha
registrosmais exatos. Tal contexto denota a emergéncia de se discutir a questao,
ainda mais apos a implementacao de uma lei especifica sobre AP instituida através
da Lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010, e no qual busca-se dissertar no item a
seqguir.

Figura 2: Alienacdo Parental

EW i DeVry @

et

Fonte: Capa do Livro Eleténico da FBV/DeVry Brasil
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1.3 TRAJETORIA JURIDICA PERCORRIDA ATE A LEI N° 12.318, DE 26 DE
AGOSTO DE 2010

Pinho (2019) afirma que no Brasil a Alienacdo Parental comecou a ser
discutida na década de 2000, chegando aos Tribunais em 2006. Em 2008, foi criado
o Projeto de Lei n°

4.053 que teve como justificativa o objetivo de “ inibir a alienag&o parental e
os atos que dificultem o efetivo convivio entre a crianga e ambos os genitores.”. O
projeto deu origem a Lei ordinaria n® 12.318 aprovada em 2010. Silva e Santos
(2013, p. 60) explicitam que antes da lei de 2010 os casos “que chegavam a justica
eram julgados com base em leis esparsas” e ndo havia punigdo para a pratica da
alienacéao parental na legislacéo patria.

Segundo Jesus (2016) o fenébmeno da alienacdo parental ja podia ser
identificada no ambito juridico antes da lei, pois, eram aplicados principios,
dispositivos e medidas de protecdo ja previstas na Constituicdo de 1988 e no ECA,
tendo este ultimo titulo legal reproduzido parte de documentos internacionais, como
a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca de 1979 e a Convencao
Internacional sobre os Direitos da Crianca, aprovado pela Organizacdo das Nacgbes
Unidas (ONU), em 1989.

Conforme referido anteriormente, o principal objetivo do ECA é a protecéo da
crianca e do adolescente, que deve estar salvo de quaisquer danos fisicos e/ou
psicologicos. E dessa forma que a Alienacédo Parental vai se constituindo como um
abuso moral desses individuos socialmente vulneraveis. A figura abaixo apresenta a
campanha de informacao sobre a Lei instituida em 2010

Figura 3: Alienacéo Parental no ECA
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& )

ALIENAGAO PARENTAL E

ABUSO MORAL
CONTRA A CRIANGA

“A prética de ato de alienacao parental fere direito
fundamental da crianca ou do adolescente de
convivéncia familiar saudavel, prejudica a
realizacao de afeto nas relagoes com genitor e
com o grupo familiar, constitui abuso moral contra
a crianga ou o adolescente e descumprimento
dos deveres inerentes a autoridade parental

ou decorrentes de tutela ou guarda. "

Lein. 12318/10, art 3°
SenadoFederal J

Fonte: Pagina do Senado Federal no Facebook

O tratamento da Alienacdo Parental por parte do Estado relaciona-se
diretamente a tutela estatal garantida constitucionalmente as criancas e aos
adolescentes. Portanto, o Direito de Familia tem o papel fundamental na atuacéo da
prevencédo dos conflitos familiares envolvendo as relacdes entre os genitores e os
seus filhos, assim como, na resolugcdo de forma mais efetiva aos conflitos ja
instaurados, tendo em vista que a alienacao parental pode causar sérios transtornos
psicolégicos aos menores, que podem causar danos permanentes e irreparaveis.
Neste sentido, Silva e Santos (2013, p. 60) ressaltam que: Criancas vitimas de SAP
sdo mais propensas a: apresentar distlirbios psicolégicos como depresséao,
ansiedade e panico; utilizar drogas e alcool como forma de aliviar a dor e culpa da
alienacdo; cometer suicidio; apresentar baixa autoestima; n&o conseguir uma
relacdo estavel quando adultas e ainda possuir problemas de género, em funcéo da
desqualificacao do genitor atacado.

Pinto (2019, s/p) traz dados alarmantes sobre alienag&o parental no Brasil em
seu trabalho, afirmando que “Pesquisas informam que 90% dos filhos de pais
divorciados ou em processo de separacdo ja sofreram algum tipo de alienacao
parental”’, contudo, importante salientar que o autor ndo explicita a fonte dos dados
apresentados.

Mdller (2017) ao tratar dos danos que a alienacéo parental traz as criancas e
aos pais, diferencia a Alienacdo Parental da Sindrome da Alienagéo Parental, assim,

a primeira se constitui no ato em si de induzir a crianca a rejeitar ou afastar-se do
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genitor alvo, e a segunda como 0 conjunto dos sintomas que a crianca € 0
adolescente vem ou ndo a apresentar quando da pratica da alienacdo parental,
alguns destes sintomas que citamos anteriormente.

A autora ressalta que os pais possuem deveres legais para com seus filhos e
a alienacao parental € um descumprimento destes “que pode colocar em risco a
saude emocional e psicolégica da crianca devendo ser identificada o mais cedo
possivel para a protegao integral da prole que esta sofrendo essa experiéncia.”
(MULLER, 2017, p. 54).

Também €& importante destacar que nos casos de alienacdo parental,
geralmente, as maes sdo as que mais adotam a posi¢cédo de agente alienador, tendo
em vista que estas ainda sdo as que mais detém a guarda unilateral das criancas,
entretanto, atualmente ja se compreende que o papel de alienador pode ser exercido
até mesmo por outro membro da familia contra um dos genitores, como 0s avés
como dispde a legislagdo (MULLER, 2017). Portanto, no contexto da dissolugdo do
relacionamento conjugal varios sdo os conflitos familiares que acabam por se
apresentar para resolucéo da justica e por isso é essencial que o Direito de Familia
consiga tratar dessas questdes para que praticas como a alienacao parental possam
ser resolvidas, inibidas e punidas, pois, como pode ser demonstrado essas praticas
podem produzir efeitos e consequéncias permanentes, irreparaveis ou de dificil
reparacao.

No proximo topico deste trabalho busca-se analisar a Lei da Alienacao
parental e suas implicacdes juridicas no contexto das relacdes familiares, dessa
forma, serdo discutidos os aspectos trazidos pela lei referentes a avaliacéo e pericia
solicitados pelo poder jurisdicional e as penalidades previstas em lei. Por fim,
também sera tratado acerca do debate atual sobre a revogacéo da Lei de Alienacao

Parental com o objetivo de expor e discutir as diversas posi¢cdes sobre a questao.
2 ASPECTOS SOCIOJURIDICOS DA ALIENA(;AO PARENTAL
Com um novo contexto familiar sob a tutela do Estado Democratico de Direito

e a ampliacdo da concepcao de familia para além dos lagos consanguineos, como

também, diante dos debates juridicos centrados, sobretudo, na protecao da Crianca
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e do Adolescente, como ja discutiu-se, no ano de 2010, foi implementada a Lei n°
12.318, de 26 de agosto de 2010 que dispde sobre a Alienacao Parental.

A Lei 12.318/2010 alterou o artigo 236 do ECA, e na ultima parte deste
trabalho busca-se destrinchar a referida lei enfatizando a trajetéria do debate sobre
Alienacado Parental na Legislacdo Brasileira, sobretudo, como o poder judiciario,
juntamente com os especialistas, vem tratando a questdo, como a Lei esta sendo
aplicada, quais as puni¢cdes para aqueles que a praticam e como vem sendo aceita
nos diferentes ambitos. Por fim, serd apresentado o debate atual que vém sendo
travado por juristas, especialistas e pelos legisladores acerca do projeto de
revogacao da Lei de Alienagcédo Parental, os argumentos que permeiam a proposta e

suas possiveis implicacdes.

2.1 APLICABILIDADE E EFETIVIDADE DA LEI DE ALIENACAO PARENTAL (LEI
N 12.318/10)

O artigo 3° da Lei n°® 12.318/10 define, de forma expressa, que a pratica do
ato de alienacdo parental fere o direito das criancas e dos adolescentes a uma
convivéncia familiar saudavel, sendo este preceito constitucional, como j& foi citado.
Dessa forma, a lei traz san¢gfes para a prética da alienagédo parental definida como
“abuso moral contra a crianga ou o adolescente e descumprimento dos deveres
inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda.” (BRASIL, 2010)

A constatacdo e o processamento do ato de alienacédo parental pode se dar
em acao autbnoma ou outra acao que ja encontra-se em tramitacdo, exemplo uma
acdo de guarda ou alimentos. O indicio da pratica do ato pode ser declarado a
requerimento ou de oficio pelo magistrado. Tendo em vista 0os danos irreversiveis
gue podem ser causados as vitimas, que gozam de protecado especial do Estado, a
lei determina que declarado indicio de existéncia do ato o processo terd tramitacédo
prioritaria, podendo o juiz determinar medidas provisorias de urgéncia para preservar
a integridade psicoldgica da crianca e do adolescente e garantir a aproximacao do
genitor alienado a crianga, se for o caso (BRASIL, 2010, art. 4°)

A lei prevé a atuacdo de especialistas em alienacdo parental, de areas como
psicologia e assisténcia social, no processo de reaproximacdo das criancas e
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adolescentes aos genitores. O paragrafo unico do art. 4° trata da visitacdo assistida
e afirma, em analise ao caso concreto, a necessidade de designacdo de um
profissional para acompanhamento das visitas. O art. 5° também assegura que em
casos em que for declarado o indicio de ato de alienacdo parental o juiz determine,
se necessario, a pericia psicolégica ou biopsicossocial, sendo este ultimo
relacionado aos variantes biolégicos, psicologicos e sociais, a fim de compreender a
Sindrome de Alienacao Parental (BRASIL, 2010).

Sobre este ponto, Tartuce (2017, p. 138) destaca que o art. 699 do Codigo de
Processo Civil de 2015, prevé que “quando o processo envolver a discussao sobre
fato relacionado a abuso ou alienacdo parental, o juiz devera estar acompanhado
por especialista ao tomar o depoimento do incapaz.”. De tal forma, os especialistas,
sendo psicOlogos ou assistentes sociais, devem atuar conjuntamente com o
magistrado nos processos de alienacédo parental, além daqueles de destituicdo do
poder familiar (TARTUCE, 2017).

Maria Berenice Dias (2010, p. 3) também pontua em relacéo a caracterizacao
e reconhecimento da Sindrome da Alienacdo Parental pelo juiz responsavel que:

Para isso, é indispensavel ndo sé a participacdo de psicologos,
psiquiatras e assistentes sociais, com seus laudos, estudos e testes,
mas também que o juiz se capacite para poder distinguir o sentimento de
odio exacerbado que leva ao desejo de vinganca a ponto de programar

o filho para reproduzir falsas denincias com o s0 intuito de afasta-lo do
genitor.

Mold (2014) apud Jesus (2016) ressalta a questdo da alienacdo parental
reciproca, pois, apesar do avanco na compreensao de que outros componentes do
nacleo familiar podem praticar a alienacao parental, como os avos, para o autor o
legislador poderia ter previsto a alienacéo reciproca entre os parentes, de forma que
“todos os sujeitos envolvidos deveriam ser punidos na propor¢cado da gravidade de
suas condutas.” (p. 35).

A respeito da pericia psicoldgica e biopsicossocial o paragrafo 1°, do art. 5°,
dispde sobre todos 0s possiveis meios que devem ser utilizados para a avaliacdo e
gue devem fundamentar a feitura do laudo pericial, sendo estes:

Entrevista pessoal com as partes, exame de documentos dos autos,
histérico do relacionamento do casal e da separacdo, cronologia de
incidentes, avaliagdo dapersonalidade dos envolvidos e exame da forma

como a crianga ou adolescente se manifesta acerca de eventual
acusacao contra genitor. (BRASIL, 2010)
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Segundo a lei, a pericia s6 podera ser realizada por profissional especialista
ou equipe multidisciplinar habilitados, tendo estes aptiddo comprovada no
diagndstico dos atos de alienacdo parental, ou seja, o legislador previu a atuacéo de
especialistas no tema e entende-se que este ponto € muito importante, pois, trata-se
de um conflito de natureza bastante especifica e que € compreendida como o
desenvolvimento de uma patologia psicolégica. Nesta perspectiva, Coelho (2013, p.
45), ao tratar da Lei n°® 12.318/10 e das praticas dos psicélogos peritos e na sua
atuacao e colaboracdo conjunta com a justica, ressalta que:

O novo cenério juridico impBe como necessidade a figura do perito
especializado, com a aptiddo profissional ou académica comprovada para
diagnosticar os atos de AP e, assim, subsidiar os juizes através de pericias que se
destinem a comprovar a existéncia de comportamentos e atitudes caracteristicos da
AP e da SAP, em cada caso considerado.

O prazo para apresentacdo do laudo é de noventa dias e sé podera ser
prorrogado apenas com autorizacao judicial baseada em justificativa circunstanciada
(BRASIL, 2010, art. 5°, § 3°). ApoOs a apresentacdo do laudo pericial requerido pelo
juiz, o0 artigo 6° traz em seus sete incisos o rol de puni¢cdes, com a caracterizacdo da
pratica do ato de alienacdo parental ou de condutas que dificulte a convivéncia das
criancas e adolescentes com genitor/a, podendo ser estas puni¢cdes cumulativas ou
nao, além de ndo haver prejuizo de responsabilizacéo civil ou criminal e da utilizacéo
de outros instrumentos processuais que inibam ou atenuem os efeitos do ato. Assim,
as punicdes vao da adverténcia do alienador, a aplicacdo de multa, a determinagao
de acompanhamento psicolégico, a alteracdo da guarda, até puni¢cdes mais severas
como a fixacdo de medida cautelar de afastamento do domicilio da crianca e do
adolescente e a suspenséao da autoridade parental (BRASIL, 2010, art. 6°, | a VII).

Na interpretacdo da lei fica claro que seu objetivo principal € proporcionar a
efetivacdo da convivéncia familiar saudavel as criancas e adolescentes, sendo esta
restaurada nos casos declarados de alienacdo parental. Neste sentido, o art. 7°
prevé que a alteracdo da guarda sera feita de acordo com a preferéncia ao genitor
gue viabilize a efetiva convivéncia entre a criangca e 0 outro genitor, nos casos de
inviabilidade de guarda compartilhada (BRASIL, 2010).
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Figura 4: Campanha do Senado Federal sobre a Lei n® 12.318/10

€ SenadoFederal

0 que o juiz pode fazer em
casos de alienacao parental?

| - advertir o alienador

Il - ampliar o regime de convivéncia familiar
em favor do genitor alienado

Il - estipular multa ao alienador

Projetads portreeptkcom

IV - determinar acompanhamento psicolégico
e/ou biopsicossocial

V - determinar a alteragdo da guarda para guarda
compartilhada ou sua inversao

VI - determinar a fixagao cautelar do domicilio da
crianga ou adolescente

Vii - declarar a suspensao da autoridade parental g =

Fonte: Pagina do Senado Federal no Facebook

Assim, pode-se avaliar que a lei trouxe avangos importantes ao combate da
pratica da alienacdo parental, dando enfoque a Sindrome da Alienacdo Parental no
contexto sociojuridico e da resolucao dos conflitos familiares. Contudo, compreende-
se que a lei ainda apresenta alguns problemas, como no caso da nao
obrigatoriedade da atuacao de especialistas, ficando a cargo do magistrado requerer
a sua intervencgéo e a producao da avaliagdo e laudo pericial, 0 que pode acarretar

problemas na resolucéo de casos complexos (COELHO, 2013).

2.2 O DEBATE ATUAL ACERCA DA REVOGACAO DA LEI DE ALIENACAO
PARENTAL

No ano de 2018 se intensificaram os debates em torno da alteracéo,
chegando a discutir-se a revogacdao, da Lei n® 12.318/10. Neste sentido, encontra-se
em tramitacdo no Senado Federal o Projeto de Lei n°® 498 de 2018, sendo este fruto
da Comissdo Parlamentar de Inquérito dos Maus-Tratos, instaurada em 2017, por
meio do Requerimento n° 277, que tinha por objetivo investigar as irregularidades e
0s crimes relacionados aos maus tratos em criangas e adolescentes no pais.

Assim, em 2018, foi produzido o relatério da CPI dos Maus-Tratos, sendo um

dos problemas identificados a alienacéao parental que, neste sentido, deu origem ao
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PL n° 498. Para os autores do PL, o principal argumento utilizado na defesa da
revogacéao da Lei n°

12.318 seria a existéncia de uma “deturpacdo” dos mecanismos da alienagao
parental, pois, segundo o relatorio, houveram relatos de casos nos quais 0s
genitores acusados teriam induzido o outro genitor a formular uma denuncia falsa ou
precaria para obter a guarda compartilhada ou a inversdo da guarda (BRASIL,
2018).

Na andlise dos argumentos apresentados no relatério da CPI percebe-se
certa fragilidade, tendo em vista que as denuncias nao foram apuradas, e assim,
ficaram apenas baseadas em relatos. Além disso, o argumento foi pautado apenas
na questdo da indug¢do a uma denuncia que ndo estaria devidamente substanciada
e, de tal modo, levaria a alteracdo da guarda da crianca ou adolescente. Mas, neste
caso, cabe a justica a verificacdo da dendncia e dos seus fundamentos, ou seja, se
pode ser comprovada ou nao.

Dessa forma, os que argumentam, entendem que “a Lei de Alienagéo
Parental da margem a manobras dos abusadores contra seus justos acusadores”
(BRASIL, 2018), haja vista que as autoridades competentes teriam concedido a
guarda aos pais maltratantes, com base nos dispositivos de modificacdo de guarda
previstos na Lei de Alienacdo Parental, segundo o relatério. Também se argumenta
no sentido que a lei permitiria a aplicagdo de medidas de urgéncia baseadas apenas
em indicios, sem a devida investigacdo ou atuacdo adequada das autoridades
judiciarias, o que traria consequéncias sérias para as criangcas e para 0s genitores
envolvidos (BRASIL, 2018).

Em audiéncia realizada na Comissao de Seguridade Social e Familia que
discutiu o PL n® 10.712/18, que propde alteragdes na Lei n® 12.318/10, especialistas
debateram os problemas trazidos na formulacdo atual da Lei de Alienacédo Parental
e para tanto trouxeram para a discussao a teoria da Sindrome de Alienacdo Parental
de Gardner. Assim, foi debatida a preocupacdo com o0s casos nos quais a lei acolhe
dendncias de alienacdo parental feitas pelos genitores abusadores, que cometem
violéncia domeéstica ou até abuso sexual contra as criancas e o0s adolescentes
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019).

Outras parlamentares também afirmaram que muitas maes perderam a

guarda de seus filhos ap0s denunciarem a violéncia domeéstica, considerando que a
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denuncia de violéncia foi tratada como difamacdo ao pai. Assim, 0 mau
funcionamento da lei estaria entregando criangas e adolescentes a pais abusadores
(SENADO FEDERAL, 2018).

Entretanto, a discussédo da revogacao da lei divide os especialistas, pois, 0s
gue defendem a Lei n°® 12.318/10 argumentam que 0s problemas apresentados nao
estdo na lei em si, mas sim na forma como a mesma é aplicada, dessa forma, a
mudanca deveria ser no sentido de se proporcionar melhores meios de trabalho para
as autoridades competentes, Varas de Familia, Ministério Publico, Delegacias, para
gue tornem a lei mais efetiva (PORTAL UOL, 2019).

Nesta perspectiva, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) se
posicionou em defesa da Lei de Alienagdo Parental e contra as propostas de
revogacao ou alteracdo da lei, pois, apesar das problematicas que envolvem 0 uso
eventualmente indevido ou abusivo da lei, os especialistas argumentam que sao
raros tais casos e que ja existem pesquisas que demonstram os efeitos danosos na
alienacdo parental sobre criancas e adolescentes. Assim, o Instituto afirmou a
importancia da lei em resguardar o direito fundamental da convivéncia familiar para

as criancas e adolescentes (IBDFAM, 2019).

3 CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho apresentado teve como objetivo compreender como a Sindrome
de Alienacao Parental é tratada no ambito juridico a partir da Lei n° 12.318/2010 e
guais suas implicacdes no contexto das relagdes familiares.

Para tanto, realizou-se uma discussdo em busca de compreender 0 processo
histérico de reconfiguracdo familiar que levou a centralidade da criangca e do
aldolescente. Posteriormente, destacou-se o0 que é a Sindrome de Alienacdo
Parental e como esta definicdo impacta na elaboracéo da Lei n° 12.318/2010. E, por
fim, enfatiza-se os embates que estdo sendo travados a partir do PL n® 10.712/18,
em busca de revogar a Lei de Alienacao Parental.

Ao final deste trabalho, conclui-se que o debate sobre a Alienacdo Parental
marca um avanco importante na luta pela efetivacdo do direito da crianca e do
adolescente, tendo em vista que é mais uma medida que visa resguardar esses

individuos da negligéncia nos seios familiares. Entretanto, é preciso estar atento
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guanto a sua efetivacdo para que ndo sejam cometidos erros que possam
comprometer a integridade dos mais vulneraveis. Dai a importancia desse debate.

Neste sentido, percebe-se que a Alienacdo Parental no ambito do Direito de
Familia € um tema que vem sendo tratada nos processos judiciais, assim, antes da
aprovacao da Lei de Alienacdo Parental ja havia vasta jurisprudéncia nas quais
tratava-se sobre as questdes que envolvem a caracterizagéo da alienacéo parental e
as punicdes relativas a tal préatica abusiva.

Portanto, a Lei n°® 12.318/2010 significou mais um marco na legislacdo
brasileira, dispondo de forma especifica sobre o problema, pois, ja existiam
disposicbes mesmo que esparsas sobre os abusos e a desconstituicdo do poder
familiar na Constituicdo Federal de 1988, no ECA e no Cadigo Civil de 2002.

Compreende-se que 0 assunto € de extrema importancia, tendo em vista que
trata-se da protecdo de direitos fundamentais dos menores e dos genitores vitimas
da pratica da alienacdo parental. Sobretudo visando assegurar o direito ao
desenvolvimento psicologico, social e moral, com o exercicio do poder familiar
responséavel e que atendam ao melhor interesse das criangas e dos adolescentes.

Nesta perspectiva, o Estado e o Poder Judiciario precisam, sempre que for
necessario, intervir nos casos em que se configurem a alienagéo parental, de forma
efetiva e célere, com o objetivo de impedir maiores consequéncias aos envolvidos.
Assim como impondo as punicdes e sancdes legais pertinentes ao parente
alienador, partindo de cada caso concreto, por isso torna-se essencial a presenca de
especialistas para acompanhar a demanda.

Por fim, entende-se que as propostas de revogacdo da Lei de Alienacéo
Parental, no todo ou em parte, ndo devem prosperar, tendo em vista a importancia
desta disposicdo normativa no ordenamento juridico brasileiro atual. Dessa forma,
identifica-se que os problemas estdo na maneira de concretizacdo da norma, assim,

nao se sustentando os argumentos utilizados para sua revogacao.
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SIGILO TELEFONICO DE APLICATIVO DE MENSAGENS INSTANTANEAS:
POSSIBILIDADE DA INTERVENCAO ESTATAL

Tais Tedfilo Pontes
Arnaldo Sobrinho de Morais Neto

RESUMO: O presente artigo vira a tratar sobre a possibilidade de intervencdo do
estado no quesito interceptacéo telefénica. Discorrer sobre o direito a intimidade e
ao sigilo das ligac6es/mensagens, diante do poder/dever do Estado de se utilizar de
medidas restritivas como meio de obtencdo de informacbes probatdrias em
investigacdes criminais. Baseado em pesquisas bibliograficas, legislacdes e
jurisprudenciais, busca-se trazer entendimentos conflitantes e polémicos. Sao
confrontados com normas constitucionais vigentes e com principios democraticos
gue devem nortear 0 uso da internet e o Processo Penal Constitucionais.

Palavras-chave: direito constitucional; sigilo telefbnico; interceptacédo telefénica;
whatsapp; privacidade

ABSTRACT: This article will deal with the possibility of state intervention in the
telephone interception. Discuss the right to privacy and confidentiality of links /
messages, given the power / duty of the State to use restrictive measures as a
means of obtaining evidence in criminal investigations. Based on bibliographic
research, legislation and jurisprudence, we seek to bring conflicting and controversial
understandings. They are confronted with current constitutional norms and
democratic principles that should guide the use of the internet and the Constitutional
Criminal Procedure.

Keywords: constitutional right; telephone secrecy; telephone interception; Whatsapp;
privacy

1. INTRODUCAO

As Ultimas décadas foram testemunhas de uma radical mudanca na forma de
comunicacdo dos individuos e na maneira com que estes passaram a armazenar
suas informagoes.

Diante do cenario atual de inseguranca no tocante & comunicacao e liberdade
individual, as empresas que administram aplicativos buscam cada vez mais
disponibilizar a seus usuarios a seguranca impecavel, bem como a impossibilidade

de acesso por terceiros.
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Com o avanco tecnologico, o uso desse meio de comunicacédo eclodiu no
pais, e no mundo todo. Controverso, desta forma, até que ponto a intervencdo
estatal nos meios de comunicacdo, mais especificamente, no uso de aplicativos de
celular de troca de mensagens, vai de encontro aos direitos individuais entabulados
em clausulas pétreas da Carta Magna.

De acordo com os avancos da tecnologia, o aplicativo que mais € utilizado é o
WhatsApp, administrado pelo Facebook, e ha estimativas que de que j& avangcam 0s
mais de 120 milhdes de usuarios. Recentemente, a fim de evitar o acesso as
informacdes, alterou sua politica de seguranca e implementou o uso do sistema de
criptografia de ponta a ponta.

A globalizacéo, que teve inicio em meados do século XVI, bem como com o
advento da internet nos anos 70, surgiu a Revolucdo Técnico-Cientifico-
Informacional. Todos os povos, de todos os continentes passaram a se interligar e a
se comunicar pela rede, e 0 avanco tecnoldgico hoje permite a troca de informacgdes
extremamente rapida e pratica.

E com o passar dos anos o conflito entre a liberdade de comunicagéo e o
direito a inviolabilidade do individuo, vém entrando em conflito de forma a repelir o
cometimento de crime que colocam em risco a ordem e a seguranga publica.

A todo momento as pessoas se utilizam cada vez das funcionalidades da
tecnologia para comunicar-se, seja por os bons e velhos SMS seja pelos mais
modernos aplicativos de mensagens. E importante entender que s&o meios ndo s
utilizados para o cometimento de crimes, como também para servir de provas de
gualquer espécie e em diversos ramos do direito.

Assim, o objetivo deste trabalho é discorrer acerca das legislacdes vigentes
gue versam sobre a interceptacao telematica de aplicativo de celular como meio de
obtencdo de provas em processos penais, e as lacunas existentes nessas
legislacdes, que acabam por trazer mais conflitos do que solucdes para a matéria.

Para chegar a esse objetivo principal trataremos primeiramente sobre as
guestdes que foram avangando ao longo do tempo tratando sobre questdes como
p.ex. quais as legislacbes que versam sobre a matéria, e quais as lacunas existentes
nesses ordenamentos? Qual o sistema de protecdo ao acesso de dados e
informacdes adotadas pelas empresas de comunicagdes digitais?

Perguntas estas que vao sendo respondidas ao longo do trabalho.
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Como método optou-se pela pesquisa bibliografica, analise da doutrina e da
jurisprudéncia emanada de diferentes tribunais brasileiros.

O presente artigo esta estruturado da seguinte forma.

Inicialmente buscamos trazer nocdes sobre o marco civil da internet e como
vem se apresentando diante das necessidades do mundo atual, em como a
Constituicao Federal aborda essa questao de acordo com a Lei n® 12.965/2014.

Em segundo capitulo buscamos apresentar como se apresenta o mundo
juridico brasileiro para abordar o tema do monitoramento das comunicacfes —
mensagens telefbnicas — trazendo seus principais conceitos inerentes a matéria e
como a legislacéo de interceptacao telefénica aborda o tema.

Finalizamos o artigo justamente com foco principal do trabalho, a questédo da
possibilidade ou ndo do estado interceptar essas mensagens a fim de investigacdes
processuais.

Conclui-se que a atuacdo do Estado deve ser pautada pela cautela, com
aplicacé@o dos principios da proporcionalidade e razoabilidade, bem como da técnica

da ponderacgao de direitos fundamentais.

2. UM NOVO MARCO PARA UM NOVO TEMPO

A expansao recente dos meios comunicacionais trouxe consigo uma nova
forma de organizacé&o social.

A Lei 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) trouxe principios, garantias,
direitos e deveres para o0 uso da internet no Brasil, assegurando ao cidadao
brasileiro que o acesso a internet € essencial para o exercicio da cidadania (artigo
7°, caput, Marco Civil). Igualmente garante a inviolabilidade da intimidade e vida
privada de quem utiliza os servi¢cos da internet, mas, ao mesmo tempo, salvaguarda
a liberdade de expresséo do artigo 5°, IV, Constituicdo Federal.

O Marco Civil, em seu inciso Il do artigo 7° prevé a possibilidade da
interceptacdo, mediante ordem judicial, de comunicacdes pela internet, e no final
menciona que esse procedimento se fara na forma da lei. Se trata de dispositivo
meramente redundante, pois, com outras palavras, tem o mesmo sentido e alcance
do paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 9.296/96; e a essa lei faz referéncia na

expressao “na forma da lei”.
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A protecdo a privacidade foi uma das principais premissas do Marco Civil
desde o comecgo. Na verdade, o projeto foi uma resposta direta a “Lei Azeredo”, que
tipificava os crimes digitais e previa, por exemplo, que os dados dos usuarios
deveriam ser guardados por trés anos para investigacdo criminal. A internet se
organizou contra o projeto, considerado “vigilantista”. A partir do debate surgiu a
ideia de se garantir alguns direitos do usuario, como privacidade e liberdade de
expressao.

Figura 1 Infografico do Marco Civil da Internet

&fm‘ i
&7

Fonte: Coletivo Arrua

O infografico apresentado acima tem o condéo de apresentar o Marco Civil da
Internet.

O Marco Civil da Internet apresenta um conjunto de normas que procuram
garantir a titularidade do cidaddo em relacdo aos seus dados pessoais que sao
tratados na internet, proporcionando-lhe uma série de direitos. Em outras palavras,
os dados que a pessoa concede para acessar um site ou uma rede social continuam
sendo seus e ndo das empresas responsaveis por prestar esses servicos. Isso da ao
cidaddo garantias importantes, buscando evitar que ocorra 0 mau uso de suas
informacdes.

O MCI contém trinta e dois artigos divididos em cinco capitulos. Dentre os
pontos abordados, podemos destacar os principios da Neutralidade, Privacidade e
Registro dos acessos.
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O principio da neutralidade traz como objetivo 0 usuario podendo arcar com
0s custos de acordo com o volume e a velocidade almejados, tornando a rede um
ambiente mais democratico para todos 0S USUArios.

Os principios da lei — especialmente a garantia da neutralidade de rede, da
liberdade de expresséo e da privacidade dos usuarios — foram estabelecidos para
manter o carater aberto da internet.

A neutralidade de rede prevé que o trafego de qualquer dado deve ser feito
com a mesma qualidade e velocidade, sem discriminacdo, sejam dados, videos, etc.
Se essa neutralidade nao fosse garantida, a internet poderia funcionar como uma TV
a cabo: os cidadaos pagariam determinado valor para acessar redes sociais e outro
para acessar redes e videos, por exemplo.

Outro principio € a garantia da liberdade de expressdo. Hoje, redes sociais,
como Facebook e o Youtube, podem tirar do ar fotos ou videos que usem imagens
de obras protegidas por direito autoral ou que contrariam regras das empresas. Por
exemplo, fotos de integrantes da Marcha das Vadias com o0s seios a mostra ou
videos que mostram partes de telejornais das emissoras ja foram retirados do ar
sem que os criadores desses conteudos opinassem sobre restricao a veiculagéo.

Com o Marco Civil da Internet, essas empresas deixam de ser responsaveis
pelos conteldos gerados por terceiros e nao poderdo retird-los do ar sem
determinacdo judicial, afora em casos de nudez ou de atos sexuais de carater
privado.

De acordo com o Artigo 19 da legislagdo, “com o intuito de assegurar a
liberdade de expressao e impedir a censura, o provedor de aplicacdes de internet
somente podera ser responsabilizado civilimente por danos decorrentes de contetdo
gerado por terceiros se, ap0s ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias
para, no ambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado,
tornar indisponivel o conteddo apontado como infringente, ressalvadas as
disposic¢des legais em contrario”.

O Marco também garante a privacidade dos usuarios da internet, ao
estabelecer que informacdes pessoais e registros de acesso sO poderdo ser
vendidos se o usuario autorizar expressamente a operacao comercial. Atualmente,

os dados sao usados por grandes empresas para obter mais receitas publicitarias, ja
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gue elas tém acesso a detalhes sobres as preferéncias e opg¢des dos internautas e
acabam vendendo produtos direcionados.

Além dos direitos considerados principios da internet no Brasil, 13 outros
foram estabelecidos pela “Constituicdo da Internet”, como passou a ser chamada a
regra. A inviolabilidade da intimidade e da vida privada e indenizacdo em caso de
violagdo; a ndo suspensdo da conexdo a internet, salvo por débito diretamente
decorrente de sua utilizacdo; a manutencdo da qualidade contratada da conexdo a
internet sdo alguns dos direitos dos usuarios.

Os internautas deverdo, de acordo com a lei, ter informacdes claras e
completas sobre os contratos de prestacdo de servicos e coleta, uso,
armazenamento, tratamento e protecado de dados pessoais, bem como ter garantida
a acessibilidade, levando em conta as caracteristicas fisico-motoras, perceptivas,
sensoriais, intelectuais e mentais do usuario.

Assim, a aprovacdo do Marco Civil vem de modo a assegurar a liberdade,
privacidade e neutralidade da rede, o que traz, sem dulvida, um grande avanco dos
movimentos relacionados a essa questao.

No tocante ao assunto da privacidade, os artigos 22 e 23 da Lei do Marco
Civil vém para estabilizar o entendimento ja apresentado pelo art. 5°, Xl da
Constituicao Federal.

Art. 22. A parte interessada podera, com o propésito de formar conjunto
probatério em processo judicial civel ou penal, em carater incidental ou autbnomo,
requerer ao juiz que ordene ao responsavel pela guarda o fornecimento de registros
de conexdo ou de registros de acesso a aplicacdes de internet.

Paragrafo unico. Sem prejuizo dos demais requisitos legais, o requerimento

devera conter, sob pena de inadmissibilidade:

I- fundados indicios da ocorréncia do ilicito;

II- justificativa motivada da utilidade dos registros solicitados para fins de
investigacdo ou instrucao probatoria; e Il - periodo ao qual se referem os
registros.

Art. 23. Cabe ao juiz tomar as providéncias necesséarias a garantia do
sigilo das informacgfes recebidas e a preservacao da intimidade, da vida

privada, da honra e da imagem do usuério, podendo determinar segredo
de justica, inclusive quanto aos pedidos de guarda de registro.

Eles apresentam a ideia de a autoridade judiciaria seria a guardia da

privacidade do individuo.
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Ao passo que o constituinte de 1988 ja antevia e protegia a coleta e
armazenamento de dados dos individuos pelas autoridades publicas e empresas
privadas, ndo Ihe seria possivel imaginar que a virtualizagdo da esfera intima (e seu
depdsito na nuvem) se desse em tal escala. Pode-se dizer que a virtualizacdo dos
aspectos da vida privada irrompeu como verdadeira revolucdo, mudando a
concepcao de sociedade e individuo.

A privacidade, assim, seria uma trincheira, continuamente bombardeada por
ouvintes avidos por extrair nossos segredos, colocando-os em exposicdo publica e

tornando-os propriedade comum.

Figura 2 Marco Civil da Internet

0 Marco Civil da Internet define regras mais claras a respeito dos
direitos, deveres e principios para o uso da rede no Brasil. Reconhece para
0 ambiente virtual principios constitucionais como a liberdade de expres-
sdo, a privacidade e os direitos humanos, além de definir responsabilida-
des dos provedores de servicos e orientar a atuagdo do Estado no desen-
volvimento e uso da rede.

A nova lei esta baseada em trés principios:

. @ @0

@@

NEUTRALIDADE

- garante tratamento isonémico
para qualquer pacote de dados,
sem que 0 acesso ao conte(ido
dependa do valor pago

- 0s provedores ficam proibidos de
discriminar usudrios com base nos

PRIVACIDADE

- 0 usuério ter4 garantido o direito
a inviolabilidade e ao sigilo das
comunicagdes. As empresas terdo
de desenvolver mecanismos para
Qgarantir, por exemplo, que 0s
e-malls s6 sejam lidos pelos emis-
sores e pelos destinatarios

LIBERDADE DE EXPRESSAO

- a decisdo sobre a retirada de
conteddos fica limitada a Justica.
Atualmente, vérios provedores
tiram do ar textos, imagens e
videos de péginas que
hospedam, a partir de simples
notificagdes

servigos ou conteidos que aces-
sam - cobrando mais de quem
acessa videos, por exemplo

- garante a protecdo a dados
pessoals e registros de conexdo. A
cooperagao das empresas de
intemet com drgdos de informacgao
estrangeiros se tormna ilegal

Fonte Agéncia Brasil — 2014

A figura vem para resumir em poucas linhas do que se trata o Marco Civil da
Internet, como seus principios e suas regras.

No préximo vamos tratar justamente da abordagem juridica que é dispensada
a esse monitoramento das comunicacoes, seus conceitos e trazer a legislacdo de

interceptacao telefénica.

3. TRATAMENTO JURIDICO DO MONITORAMENTO DE COMUNICACOES
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A partir da década de 90, a Internet dominou 0 mundo e toda uma geracao de
jovens vem sendo formada, em todos os paises, mais voltada as telas dos
computadores do que a leitura dos livros, prevendo-se uma geracao, no futuro, em
gue as casas guardardo CDs para computadores, mas ndo exibirdo bibliotecas
particulares.

De mais em mais, os servicos de informacdo de todos os paises se fazem
necessarios, sendo inacreditavel que um pais da dimenséo do Brasil, por problemas
de ressentimentos ideoldgicos, tenha destruido o seu sistema de informacoes,
guando as mais democraticas nacdes sO os tém privilegiado, como os Estados
Unidos, Inglaterra e Franca.

Em outras palavras, a seguranca de um pais contra a instabilidade interna, o
inimigo externo e o0s génios dos computadores estd no seu poder de atalhar
gualquer perigo maior de desorientacao de seus esquemas de protecao.

O tratamento juridico que vem sendo dado e devera ser dado no futuro,
representa uma das questdes de grande complexidade em razdo da comunicagao
ser algo universal, porém ndao ha um tratamento adequado.

Em nossa Carta Magna, os artigos 220 a 224 sao dedicados a Comunicacao
Social, principiando o Capitulo V assim intitulado, com a seguinte dicgdo: “A
manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informagao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo nenhuma restricao, observando o disposto
nesta Constituicao.”

O artigo 221 exige que os programas de radio e televisdo preservem 0s
valores éticos e sociais da pessoa e da familia. J& o artigo 222 trata da propriedade
das empresas jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, que é
privativa de brasileiros e naturalizados ha mais de 10 anos; o art. 223 prevé as
concessoes de radiodifusdo sonora e de sons e imagens e o art. 224, a criacao de
Conselho de Comunicacgéo Social.

Antes de tratarmos especificamente sobre a Lei 9.296/1996 torna-se
imperioso tratarmos sobre conceitos e terminologias atinentes a esta matéria.

A palavra “interceptagdo” ndao deve ser tomada em seu sentido macro, no
sentido de interromper, mas no sentido de captar a comunicacdo, tanto falada

qguanto escrita, no sentido de obter o contetdo dessa comunicacao.
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Dessa forma, devemos conceituar juridicamente a expresséo “interceptacéao
telefbnica” como sendo aquela capaz de captar a conversa telefénica por um
terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores.

Todavia, se houver o conhecimento de algum dos interlocutores, estaremos
diante da “escuta telefébnica” que ndo descaracteriza o procedimento da
interceptacao telefonica, ja que realizada por um terceiro.

Além desses dois conceitos, é importante trazermos a discussdo o conceito
de interceptacdo ambiental e gravacao telefénica.

No primeiro estamos diante de casos em que se utiliza de equipamentos
discretos de gravacao de audio, e neste a gravacdo clandestina consiste na
gravacdo da conversa telefénica pelo préprio interlocutor, sem o conhecimento do
outro.

Apresentados alguns conceitos, vamos analisar o que indica a legislacdo de
interceptacao telefénica.

A legislacdo de Interceptacdo Telefonica — Lei 9.296/1996 — veio para
regulamentar a matéria de interceptacdo, de sistemas de informatica e telemética.

De acordo com o tracado no inciso Xll do artigo 5° da CF e no artigo 1° da Lei
9296/96, a excecgao para tal medida so & admitida em casos de investigag&o criminal
e instrugéo penal.

Os elementos colhidos no curso do monitoramento das comunicagdes, podem
constituir prova direta, ou prova indicatéria, mas ha a probabilidade de se chegar ao
fato provado.

A legislacdo permite o monitoramento de dispositivos fixos (publicos ou

privados); telefone mével; telefones satélites e sistemas de telematica.

3.1 LEGISLACOES VIGENTES

O sigilo ja vem sendo tutelado desde as primeiras constituicdes, quando em
1824 se referia ao “segredo das cartas”. Apartir de 1891 passa a tratar sobre as
correspondéncias. E s6 em 1967 que o legislador pensou a tratar do sigilo das
comunicacdes telegraficas e telefénicas.

A Constituicdo Federal de 1988, na esteira dos tratados e convencdes de

ambito internacional sobre direitos humanos dos quais o Brasil é signatario,
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reconhece e garante os direitos a intimidade e a privacidade no rol dos direitos
fundamentais.26

O art. 5° inciso X, da CF/88 disciplina a questdo assegurando que “sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas” prevendo
o direito de “indenizagao pelo dano material e moral decorrente de sua violagao”.
Logo adiante, o inciso Xll, com maior énfase, trata do direito a privacidade das
comunicag¢des quando expressa que “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigagao criminal ou instrugao processual penal”3.

Diante da necessidade da elaboragao das leis, e em especial, a partir da parte
final do inciso XlI do artigo 5° da CF, foi promulgada a Lei 9296/96, conhecida como
Lei de Interceptacdo Telefonica, que traz a base legal para as decisbes desta
matéria.

Esta norma regula a quebra de sigilo telefonico e foi concebida com uma
norma de excepcionalidade, estipulando os casos em que a quebra do sigilo ndo
sera admitida: (a) quando houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em
infragdo penal; (b) nos casos em que a prova puder ser feita por outros meios
disponiveis; e (c) quando o fato que estéd sendo investigado constituir infragdo penal
punida com pena méaxima de detencéo.

De fato, pela letra da Constituicdo, somente estaria autorizada a quebra do
sigilo telefénico nas hipoteses legalmente definidas e, mesmo assim, mediante
autorizacdo judicial em face da reserva de jurisdicdo adotada pela norma
constitucional.

Nestes termos, a tentativa do legislador ordinario de ampliar o sentido da
norma constitucional redunda na deformacao desta, gerando inseguranca juridica.
No entanto, parece-nos plenamente justificavel que a quebra de sigilo alcance
aqueles dados equiparaveis a conversas telefénicas, como as comunicacdes de voz
que se estabelecem via internet por meio de recursos como o “Skype”, “WhatsApp” e
outros aplicativos assemelhados de mensagens instantaneas que permitem a
transmissao de voz.

Isso seria um resultado possivel mediante o emprego de analogia, de modo

gue, nesses casos, a jurisprudéncia pode e deve avancar para atualizar o texto em
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face do novo contexto tecnolégico, numa auténtica (e legitima) mutacdo
constitucional. Outra lei importante e ja mencionada em capitulo anterior € o Marco
Civil da Internet. Que foi uma resposta aos problemas envolvendo a violagdo de
dados e comunicacoes. Neste caso o legislador buscou solu¢cdes de eficacia para
disciplinar como seria 0 uso das novas tecnologias de comunicacao.

Figura 3 Principais Mensageiros

GRAFICO2 : A POPULARIDADE DOS PRINCIPALS MENSAGEIROS
{% da hase de smartphones que tem coda opp instalads)

e 70 NI (ot 0wy e ne

Fonte: Panorama Mobile Time, 2017

Na figura acima se observa que apesar da existéncia de outros aplicativos de
mensagens, 0 Whastapp ainda € a plataforma de comunicagcdo mais popular no
Brasil. Dos usuarios que possuem o aplicativo instalado 92% acessam e usufruem
todos os dias.

No aspecto da protecdo a privacidade e a inviolabilidade de sistemas online,
por exemplo, as regras do Marco Civil sdo conflitantes com o texto constitucional.
Outro ponto que merece destaque € que esta legislacdo nao traz o devido respaldo
legal para os crimes cibernéticos, situacdo agravada pelas dificuldades encontradas
para que provedores de conteudo atendam as requisi¢des judiciais.

Observa-se, assim, o descompasso diante da protecdo que a Constituicao
confere a privacidade e ao sigilo da correspondéncia e das comunicagcbes
telegraficas, de dados e das comunicacfes telefénicas, a medida que somente
autoriza a restricdo ao sigilo das comunicacgdes telefénicas e, mesmo assim, com

necessaria autorizacao judicial em caso de investigacao criminal.
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As leis ordinarias, como visto, estendem a possibilidade de quebra de sigilo
aos dados e comunicagdes via internet mediante autorizagao judicial que resta, em
alguns casos, dispensada. Posto deste modo a questéo, resta saber como o STF
esta avaliando essas normas ao interpretar o inc.

X1l do art. 5° da CF/88.

Diante da especificidade do tema, se faz mister analisar o tema das
comunicacdes por mensagens e possibilidade ou n&o da intervencao estatal diante

do direito a privacidade, em capitulo a parte.

4. INTERVENCAO ESTATAL NA COMUNICACAO TELEFONICA FRENTE AO
DIREITO FUNDAMENTAL DE PRIVACIDADE

Dentre as garantias fundamentais do individuo, albergadas
constitucionalmente no art. 5° da Magna Carta, encontram-se positivados tais
direitos, os quais, como direitos da personalidade, podem ser vislumbrados como
elementos da integridade moral de cada ser humano.

O Cddigo Civil de 2002 também se preocupou em tutelar o direito a
privacidade, determinando a protegao a vida privada em seu artigo 21, in verbis: “A
vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a
esta norma”.

O direito a intimidade, quase sempre, é considerado como sinénimo de direito
a privacidade. Nos termos da Constituicdo, contudo, é plausivel a distincao existente
entre esses conceitos, ja que o inciso X do art. 5° separa a intimidade da outra
manifestacdo da privacidade da pessoa: a vida privada.

A tutela constitucional integrou tais direitos num anico articulado, declarando
“‘inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao”, erigindo, expressamente, esses valores humanos a condi¢cado de direitos
individuais.

A nossa Carta Magna — artigo 5°, inciso Xll — disp6e que sao inviolaveis as
correspondéncias e comunicagdes, inclusive as telefonicas, salvo em casos de

ordem judicial, nas hipéteses da lei para fins de investigacdo criminal ou instrucéo
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penal. Ademais, em seu inciso X, do mesmo artigo, ha a tutela do direito a
privacidade, tratando-o como direito inviolavel.

O constituinte ndo permitiu, absolutamente, a interferéncia de terceiros no
fluxo comunicativo, o que ndo induz, necessariamente, a que nao se possa ter
acesso, posteriormente, a identificacdo dos sujeitos e ao relato das mensagens
publicadas sempre que o interesse publico assim o exigir. O que a Constituicao
Federal veda é a interceptacdo da correspondéncia, mas ndo a autorizacao judicial
para a sua busca e apreensao antes da remessa ou ap0s a chegada a seu destino.

Vejamos 0 que nos ensina o inciso Xl do artigo 5° da CF:

DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

CAPITULO |

DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Xll - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegréficas, de dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no Ultimo

caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacéo criminal ou instru¢cdo processual penal

O valor que tem esse inciso encontra atencao especial na parte final, onde
abre a questdo de ao ter a necessidade de investigacdo criminal, em ultimo caso,
seu sigilo podera ser “quebrado”

Tulio Vianna (2006, p. 84) reforca que o constituinte nao permitiu,
absolutamente, a interferéncia de terceiros no fluxo comunicativo, o que néo induz,
necessariamente, a que ndo se possa ter acesso, posteriormente, a identificacdo
dos sujeitos e ao relato das mensagens publicadas sempre que o interesse publico
assim o exigir. O que a Constituichio Federal veda € a interceptacdo da
correspondéncia, mas ndo a autorizacdo judicial para a sua busca e apreensao
antes da remessa ou apos a chegada a seu destino.

~

Figura 4 "Maleta espid" com equipamentos e cabos para extragcao de dados

de celulares: equipamento é utilizado pela PF em diversas operacdes diferentes
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Fonte: site uol

Vemos que apesar das proibicbes legais, a policia vem tentando a todo
instante invadir as comunicacoes.

A maleta € capaz de invadir praticamente qualquer celular de qualquer
geracao: de iPhones da Apple a telefones que usam o sistema operacional Android,
do Google, passando pelo Windows Phone, da Microsoft, e diversas marcas e
sistemas operacionais menos conhecidos, a maioria chineses.

As conversas destes aplicativos de mensagens, sao identificados como forma
de comunicagdo, de forma que seu acesso s6 esta autorizado através de medida
judicial.

Para facilitar o processamento e investigacdes de casos para efetiva
apuracdo de autoria destes, a quebra destes sigilos de comunicacdo se faz
necessario, razdo esta que a maioria dos entendimentos jurisprudenciais atuais é

pela concesséo de ordem judicial de interceptacdo destas mensagens.

4.1 DETERMINACOES JUDICIAIS

No Brasil, tornou-se comum o uso de aplicativos de troca de mensagens
instantaneas, como por exemplo o Whatsapp, também incluindo disponivel ao
acesso do mesmo, os operados do Direito, como Juizes, promotores, advogados
etc.

Em decisfes recentes, a justica brasileira tem se posicionado sobre o uso das

mensagens de whatsapp como provas em processos.
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Houveram algumas decisdes judiciais determinando a suspensdo do
aplicativo WhatsApp no Brasil, lavradas em processos criminais, que tramitam em
segredo de justica.

Em 2015, o Tribunal de Justica de Teresina-Pl determinou o bloqueio do
aplicativo em razdo do descumprimento de ordem anterior para que este
disponibilizasse informacdes contidas. Assim, informou o Delegado Geral do Piaui,
Riedel Batista:

Existe um inquérito na Delegacia de Protecdo a Crianca e ao
Adolescente (DPCA) e a delegada precisou de informacdes contidas no
WhatsApp para embasar o caso, e o aplicativo se negou a dar. O juiz

determinou que as informacdes fossem prestadas e mesmo assim o
aplicativo se negou.

Houve varias criticas, houve quem aplaudisse e houve quem discordasse. E
assim foi seguindo em outras comarcas do Brasil, onde o principal embasamento
das ordens judiciais eram pautados em interesse publico e efetividades das
investigacdes processuais.

Sobre esse tema, ainda pode-se discutir muito mais. A principal indagacéao
gue se faz é a questdo de qual direito deve prevalecer: o direito a privacidade ou o
interesse publico?

Acredita-se que as situacdes devem ser analisadas caso a caso, sendo
imperioso a “invasao” da privacidade e ordenada a questdo das leituras de
mensagens trocadas nos aplicativos, se faz fundamentada e aplicavel a quebra

deste sigilo. Ndo havendo outra saida a ndo ser esta.

4.2 ACESSO PELA AUTORIDADE POLICIAL EM CASOS DE PRISAO EM
FLAGRANTE

Pratica muito comum entre as autoridades policiais, quando, ao realizarem
prisdes, vasculhar os celulares dos suspeitos, mesmo sem autorizacao judicial.

A questdo era controversa e significava a invasédo da privacidade em nome
dos interesses ditos coletivos de apuracdo da verdade. Ofendia garantias
constitucionais de intimidade e vida privada, previstos no artigo 5°, X da Constituicao

da Republica.
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E para a solucdo desta problematica, o STJ, no julgamento do HC 89.981

oriundo do estado de Minas Gerais, decidiu que:

1. Embora a situacao retratada nos autos ndo esteja protegida pela Lei n.
9.296/1996 nem pela Lei n. 12.965/2014, haja vista ndo se tratar de
guebra sigilo telefénico por meio de interceptacéo telefénica, ou seja,
embora ndo se trate violacdo da garantia de inviolabilidade das
comunicacdes, prevista no art. 5°, inciso Xll, da CF, houve sim violagdo
dos dados armazenados no celular do recorrente (mensagens de texto
arquivadas — WhatsApp).

2. No caso, deveria a autoridade policial, apés a apreenséo do telefone,
ter requerido judicialmente a quebra do sigilo dos dados armazenados,
haja vista a garantia, igualmente constitucional, a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada, prevista no art. 5°, inciso X, da CF. Dessa
forma, a andlise dos dados telefénicos constante dos aparelhos dos
investigados, sem sua prévia autorizacdo ou de prévia autorizacédo
judicial devidamente motivada, revela a ilicitude da prova, nos termos do
art. 157 do CPP. Precedentes do STJ.

3. Recurso em habeas corpus provido, para reconhecer a ilicitude da
colheita de dados do aparelho telefénico dos investigados, sem
autorizacdo judicial, devendo mencionadas provas, bem como as
derivadas, serem desentranhadas dos autos.

O O6bice que podera se invocar é o de que se perde tempo com pedidos de
guebra de sigilo. Entretanto, a forma € garantia da eficacia dos direitos
fundamentais, tendo-se ainda que efetivar os protocolos de cadeia de custddia, bem
assim de responsabilidade pela extracdo do conteudo.

Em outra decisdo o STJ decidiu também anular provas obtidas por meio do
espelhamento do aplicativo de whatsapp para pagina da internet. O espelhamento
se da a partir da leitura de um QR CODE gerado pelo préprio celular ao qual se
pretende espelha no computador.

Diante do caso, a 62 Turma do Superior Tribunal de Justica declarou nula
deciséo judicial que autorizou o espelhamento como forma de obtencédo de provas
em uma investigacdo sobre trafico de drogas e associacao para o tréfico.

Na situacdo em tela a conexdao com o WhatsApp Web, sem conhecimento do
dono do celular, foi feita pela policia apos breve apreenséo do aparelho.

Em seguida, os policiais devolveram o telefone ao dono e mantiveram o
monitoramento das conversas pelo aplicativo, as quais serviram de base para a
decretacdo da prisdo preventiva dele e de outros investigados. Para a decisao,
afirmou a relatora, Laurita Vaz:

Ao contrario da interceptacdo telefénica, que é operacionalizada sem a
necessidade simultanea de busca pessoal ou domiciliar para apreenséo
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de aparelho telefénico, o espelhamento via QR Code depende da
abordagem do individuo ou do vasculhamento de sua residéncia, com
apreensdo de seu aparelho telefénico por breve periodo de tempo e
posterior devolugdo desacompanhada de qualquer mencéo, por parte da
autoridade policial, & realizacdo da medida constritiva, ou mesmo,
porventura — embora ndo haja nos autos noticia de que isso tenha
ocorrido no caso concreto —, acompanhada de afirmacéo falsa de que
nada foi feito

Figura 5 imagem de como funciona a tela de acesso ao Whatsapp Web

Fonte: Canal Ciéncias Criminais

Vemos na figura 5, a forma como se apresenta a pagina da web do Whatsapp
guando acessado pelo computador. Haja vista este ser um meio que as autoridades
policiais utilizam para burlar o acesso ao aplicativo.

E provas estas, que ja tém entendimentos pacificados que ndo sao validas
para integrarem 0s processos investigativos.

Ainda sobre o tema.

O Recurso em Habeas Corpus (RHC 51.531-RO) julgado no STJ. O celular
de um réu por trafico de drogas e outros crimes foi apreendido na prisdo em
flagrante. Na pericia, a policia acessou as mensagens de WhatsApp. O acusado
defendeu que a conduta era ingeréncia em sua vida privada, ja que ndo autorizada
pelo Poder Judiciario.

O TJ-RO entendeu que a protecdo dos dados no caso ndo € semelhante a
interceptacao telefénica. Ou seja, a autorizacdo judicial para a pericia no aparelho
nao é imprescindivel.

Entretanto, o STJ concluiu que, de fato, ocorreu violacdo a intimidade do
acusado. Isso porque o0 acesso depende de prévia autorizagdo judicial devidamente
motivada. Assim, considerou ilicita a prova advinda das mensagens de Whatsapp.
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4.3 PODEM SERVIR COMO PROVAS?

Atualmente, esse tipo de fonte tem sido utilizada como meio de prova em
demandas judiciais e apesar de ndo haver uma legislacdo que regule o seu uso, a
jurisprudéncia vém aceitando esse tipo de prova e conformando entendimentos
acerca de sua utilizagcdo nas esferas do Direito Civil, Direito Penal e Direito
Trabalhista.

Sobre o tema, convém, no entanto, mencionar o disposto no art. 225, do

Cadigo Civil, prevendo que as reproducdes fotograficas, cinematograficas, o0s
registros fonograficos e, em geral, quaisquer outras reproducfes mecanicas ou
eletronicas de fatos ou de coisas fazem prova plena destes, se a parte, contra quem
forem exibidos, ndo lhes impugnar a exatidao.

Seu uso implica cuidados tendo em vista que as informacfes geradas através
desse meio digital podem ser objeto de manipulacdo por seus usuarios, como a
falsificacdo, adulteracao e supressao de seu conteudo e histéricos de conversas.

Essas provas, chamadas tecnolédgicas ou digitais, sao licitas, desde que seja
mantida a lisura das informagcBes ali contidas, sendo garantida assim a sua
autenticidade, integridade e autoria (art. 5°, LVI, CF/88: “sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos;”).

Assim, a exemplo de seu uso na esfera civil, as provas digitais tém sido
utilizadas em acdes alimenticias e impugnacédo de gratuidade de justica, inclusive na
concessao de alimentos gravidicos, caso julgado no TJSP, no qual fez-se presumida
a paternidade e arbitrada pens&o onde foram utilizadas como prova para tanto
conversas travadas no Whatsapp.

Na esfera trabalhista, as mensagens dos aplicativos sdo usadas para
caracterizar vinculo empregaticio, horas extraordinarias, jornadas externa, controle
de jornada, entre outros.

Em programas televisivos, ndo é incomum policiais relatarem, durante as
entrevistas, que constataram o planejamento ou até confissdo de crimes cometidos
através de mensagens no celular do acusado, utilizando-as como prova para o
inquérito e eventual processo crime. Mas, sera que isto é legalmente permitido?
N&o!

O que muita gente desconhece é que esta atitude é ilegal.
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Assim como o0s casos de interceptacdo telefonica através de escutas, o
acesso ao contetdo do celular do acusado também s6 pode ser realizado mediante
prévia autorizacao judicial.

Com o avanco da tecnologia, as ligacdes telefonicas estdo sendo substituidas
pelas mensagens instantaneas de aplicativos moveis, a exemplo do Whatsapp, por
sua agilidade e economia. Mas, apesar de ser bem mais facil acessar estas
mensagens em comparagdo a tecnologia necesséria para uma interceptacéo
telefénica, isto ndo permite que policial invada a privacidade e busque provas no
celular do cidaddo abordado ou preso, sem que tenha autorizacdo judicial para
cumprir esta finalidade.

Em recente julgamento, a 62 Turma do Superior Tribunal de Justica decidiu
gue o0 acesso a mensagens e dados do celular sem prévia autorizacdo judicial &
ilegal, devendo ser respeitada a garantia do sigilo das comunicacdo, prevista
expressamente na nossa Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso Xll, e
reforcada na lei 12.965/14.

De acordo com a Corte Superior, mesmo em caso de apreensao do celular no
momento do flagrante, o acesso aos dados e mensagens contidas no aparelho
constitui violagéo a intimidade do preso.

Destarte, caso haja descumprimento desta imposi¢cao Constitucional, todas as
possiveis provas contidas no celular ou qualquer outra obtida através de
informacdes nele existentes serdo consideradas nulas e ndo poderéo ser utilizadas

no processo para fundamentar possivel autoria criminosa.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Ficou demonstrado, apds toda a analise dos fundamentos apresentados, que
os direitos a liberdade de informacado e a privacidade sédo igualmente resguardados
pela Constituicdo Federal, e que, pela sua natureza e importancia, sao passiveis de
entrarem em rota de coliséo.

O que vislumbrou-se com o trabalho apresentado é que a tecnologia avanca
de forma desenfreada a ponto das legislacbes sempre ficarem defasadas. Tendo
gue as autoridades policiais e judiciais se valerem de decisGes para se orientar nas
tomadas de atitudes.
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O que também foi demonstrado na presente pesquisa é que o Estado,
enquanto detentor do poder decisério tem o0 conddo de averiguar caso a caso para
definir quando se poder “violar” o sigilo daquelas comunicacoes.

Apesar de haver o direito a privacidade, grupos criminosos estédo se valendo
disto — e aqui importa salientar que cada vez mais o préprios aplicativos atualizam
suas medidas de seguranca — para poder fazer as tratativas de suas atitudes.

A indispenséavel autorizacdo judicial para a restricdio de um direito
fundamental ndo se trata de mera formalidade. No Estado Democratico de Direito, o
Judiciario € o ultimo reduto do cidadao contra as acdes arbitrarias do Estado e das
autoridades publicas. Seus membros nao sdo periodicamente eleitos, gozam de
estabilidade, independéncia funcional e possuem cargos vitalicios, de modo que nédo
devem satisfacdo a qualquer pessoa ou a quaisquer interesses politicos,
governamentais ou ndo. Devem, sim, obediéncia estritamente a Constituicdo e as
leis validamente promulgadas. S&o terceiros desinteressados, condicao singular de
sua posi¢ao imparcial em um litigio. O mesmo ja nao se pode dizer do Fisco, ou do
Ministério Publico, a quem a lei e a jurisprudéncia do STF tendem a permitir o livre
acesso a dados sigilosos do cidadao.

Enfim, pode-se encerrar esta pesquisa com a constatacdo que a obediéncia
as regras processuais se apresenta como necessarias, diante de tanta irregularidade

por parte das autoridades.
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EXECUCAO FISCAL DE ANUIDADES DOS CONSELHOS DE FISCALIZACAO
PROFISSIONAL EM ATENDIMENTO A LEI N° 12.514/2011 ALIADA AOS MEIOS
DIGITAIS COMO MECANISMO DE SATISFACAO DA OBRIGACAO

Talita Dantas Leite Gomes
José Gomes de Lima Neto

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo estudar sobre o carater tributério
das contribuicdes sociais devidas aos conselhos de fiscalizacdo profissional, em
consonancia a Lei n° 12.514/2011, que impde de forma direta aos profissionais que
exercem profissdo regulamentadas o pagamento de anuidades. Nesse contexto,
cumpre enfatizar sobre o processo de execucao fiscal como forma de obtenc&o do
crédito tributario e salientando ainda sobre os meios virtuais de consulta de bens
utilizados no processo executivo que, por sua vez, proporciona celeridade e
efetividade na conducdo processual, de maneira a satisfazer a obrigacao tributaria
gue nao foi observada de forma espontdnea pelo devedor. Destarte, faz-se uma
analise do tema em tela através de doutrinas, legislacao propria e jurisprudéncias.

Palavras-chave: Contribuicbes Sociais, Conselho de Fiscalizacdo, Anuidade,
Execucéo Fiscal.

ABSTRACT: The current project aims to study the tax nature of social contributions
due to the professional fiscalization councils, according to Law 12.514/2011, which
directly imposes the payment of annual fees on regulated professionals. Therefore, it
IS necessary to emphasize the tax execution process as a way of obtaining the tax
credit and also accentuating the virtual means of consultations of assets used in the
executive process which, on the other hand, provides speed and effectiveness in the
procedural conduct, satisfying the tax obligation that was not spontaneously
observed by the debtor. Thus, an analysis of the current theme is made through
doctrines, own legislation, and jurisprudence.

Keywords: Social Contributions, Fiscalization Councils, Annual Fee, Tax Execution.

1 INTRODUCAO

Para atinar sobre o significado do presente estudo, é inescusavel enunciar
alguns aspectos relativos a atuacédo dos Conselhos de fiscalizacdo profissional, para
gue assim seja demonstrada a aplicabilidade da Lei n°12.514/2011, observando o
gue regulamenta a Lei de Execucdo Fiscal. Tais 6érgdos contam com natureza
juridica de autarquias federais, com a ressalva da Ordem dos Advogados do Brasil
gue, por sua vez, possui personalidade juridica diferenciada, sendo servi¢o publico
independente de categoria impar no elenco das personalidades juridicas existentes

no direito brasileiro.
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Destarte, a Legislacdo permite aos Conselhos fixar e cobrar um valor anual
dos profissionais que integram sua categoria, denominada de anuidade conforme a
Lei 12.514/2011. N&o obstante, sdo autorizados a ajuizar execucéao fiscal desde que
atinja o chamado “valor de algada”, qual seja, quatro vezes o valor cobrado
anualmente da pessoa fisica ou juridica inadimplente, se perfazendo condi¢cdo de
procedibilidade especifica.

Importa ressaltar que, essas contribuicbes profissionais possuem carater de
tributo, onde o fato gerador ndo € o exercicio da profissdo, mas a inscricdo no
respectivo ente autarquico. Pelo fato mencionado, o volume de inadimpléncia é
exorbitante, bem como o numero de processos distribuidos na Justica Federal
anualmente.

Por conseguinte, a maneira que vem sendo utilizada para dar celeridade aos
processos executivos da categoria de anuidades é através da penhora eletrénica,
gue demonstra alto indice de eficacia, visto que, percebendo o executado o bloqueio
na conta bancaria ou restricdo veicular, se desdobra para que a ocasido seja
solucionada.

E sabido que na hipétese de decorrido o prazo in albis sem manifestacdo da
parte executada, o magistrado expede oficio ao Banco, no caso de bloqueio via
sistema BacenJud e determina a conversao em renda do valor bloqueado para o
exequente, satisfazendo, muitas vezes, a totalidade da obrigacdo. Frise-se que a
utilizacdo dos meios eletrénicos de busca do devedor ou de penhora de bens, tais
como BacenJud, Renaldud, InfoJud, Infoseg, Siel, SerasaJud e etc., desde que
observados o0s principios constitucionais, oportunizam ao credor a persecucao do
seu direito de forma célere e eficaz.

Com base no exposto, o presente estudo tem por objeto a andlise da natureza
juridico-tributaria dos conselhos de fiscalizacdo profissional, bem como os
mecanismos digitais como forma de obtencéo do crédito e satisfacdo da obrigacéo,
como ja mencionado, observando lei especifica e demonstrando sua aplicacao.
Adotou-se como metodologia a pesquisa bibliografica de natureza descritiva, com
fundamento na doutrina vigente, bem como nas leis especiais e jurisprudéncias dos
Tribunais Superiores.

Com vistas ao mote de pesquisa, 0 método utilizado foi qualitativo através de

pesquisas, artigos cientificos, doutrinas, jurisprudéncia, bem como a vivéncia no
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cenario dos conselhos de fiscalizagcdo. Apos diversas observacdes e estudos, pode-
se concluir que a tematica tem como base a aprendizagem, apresentando uma
diversidade de informagbes para os contribuintes e profissionais. Destarte,
passaremos, no presente trabalho, a analise das tematicas supramencionadas,

buscando o melhor aproveitamento diante das searas disponiveis.

2 CONSELHOS DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL

A partir da década de 30, com a crescente intervencdo do Estado, este
passou a delegar sua funcao fiscalizadora do exercicio profissional para pessoas
juridicas criadas para exercer esse tipo de funcao. As Constituices de 1937 e 1946
por exemplo, ja apontavam a possibilidade de exercicio de funcdes delegadas do
poder publico por associa¢cfes profissionais ou sindicais, evidenciando o fenbmeno
de autarquizacdo acometido com a descentralizacao do exercicio do poder estatal.

Isso posto, percebe-se que os Conselhos Profissionais, enquanto entidades
de natureza autarquica, gozam das prerrogativas atribuidas ao Estado, a exemplo
do exercicio do Poder de Policia. Dessa forma, os Conselhos atuam como uma
extensdo do poder publico, agindo de maneira independente, observados os limites
dos principios administrativos inerentes a Administracao Publica.

Segundo leciona Leandro Paulsen (2019) as anuidades cobradas pelos
Conselhos configuram contribuicdes do interesse das categorias profissionais, as
guais sdo estabelecidas com respaldo no artigo 149 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuiges sociais,
de intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias
profissionais ou econfmicas, como instrumento de sua atuacdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, lll, e 150, I e lll, e

sem prejuizo do previsto no art. 195,
8§ 6°, relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo.

A respeito da natureza tributaria e da aplicabilidade do artigo 149 da
Constituicdo Federal as contribuicdes profissionais, ressalta-se que o Supremo
Tribunal Federal, através do Recurso Extraordinario n. 138.284 — CE, pacificou, em 1

de julho de 1992, o entendimento de que as contribuicdes referidas, possuem
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carater parafiscal, referendando a intencdo do constituinte de aplicar os principios
tributérios e as normas gerais de direito tributario a essas contribui¢des.

Ocorre que, o fato gerador da anuidade ndo €& o exercicio atividade
profissional, mas a inscricdo no respectivo Conselho, o que é motivo de problematica
para os profissionais, visto que, pensam equivocadamente que ndo ha motivo para
cobranca se ndo héa exercicio da profissao.

Por fim, o que se extrai do entendimento jurisprudencial e doutrinario é que a
natureza juridica das contribuicdes devidas aos Conselhos Profissionais ja padece
de divergéncias, eis que ja pacificada a matéria. Entretanto, denota-se discusséo
relevante na doutrina, ao passo em que o Superior Tribunal de Justica excepciona a

natureza tributaria das anuidades devidas a OAB, o que, doutrinariamente,

demonstra-se um contrassenso ainda de necessaria discusséao.

2.1 DO PROCESSO DE EXECUCAO FISCAL

A Lei 6.830, de 22/09/80, foi fruto de anteprojeto elaborado na Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, com representantes do Instituto da Administracao
Financeira da Previdéncia e Assisténcia Social, da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional e da Procuradoria-Geral da Republica, ouvindo-se varios setores da
sociedade, nesta fase, com o que se nutriu de valiosos subsidios e contribuicdes
para a elaboracéo final do texto, que viria a converter-se, in integris, na Lei 6.1130
citada.

Este diploma legal visou simplificar o processo, dar maior rapidez, fixar
definitivamente o controle administrativo da legalidade, que se concretiza através da
determinacao da inscricdo, como divida ativa da Fazenda Publica (Unido, Estados,
Distrito Federal, Municipios e suas autarquias), dos créditos tributarios ou nao, em
registro proprio. Apuragdo da divida ativa € exatamente o procedimento
administrativo de controle da legalidade, pelo qual a autoridade competente (o
procurador, isto €, o advogado do 0Orgdo publico) examina 0 processo ou O
expediente relativo ao crédito da Fazenda Publica e, verificada a inexisténcia de
falhas ou irregularidades formais que possam infirmar a execuc¢ao judicial, manda

proceder a inscrigao.
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O alcance do adimplemento dos débitos vem, paulatinamente, sofrendo
adequacdes a efetividade dos institutos executorios. Dessa maneira, é de grande
valia o estudo das execugdes. E isso se justifica porque, nesse momento, sera
buscada a satisfacdo do direito subjetivo do exequente. Desse modo, a execucao
permite que o credor alcance sua pretensdo, dispondo, para tanto, dos meios
coercitivos legais.

Consequentemente, a evolugdo tecnolégica vem contribuindo para que o
Poder Judiciario possa dispor de sistemas on-line na busca pela existéncia de bens
gue possam satisfazer o débito, a fim de economizar custos e tempo, bem como
proporcionar a efetividade do processo. Nesse sentido, serdo abordados alguns
aspectos peculiares da aplicacdo de algumas alternativas na busca pela celeridade

e efetividade da execucéo fiscal.

2.2 DO ATENDIMENTO A LEI N° 12.514/2011 NA EXECUCAO DE
ANUIDADES

Antes de mais nada, € importante falar sobre a possibilidade de cobranca das
anuidades e obediéncia ao principio legalidade. De inicio, € importante esclarecer
gue foram publicadas algumas leis acerca da cobranca das anuidades por parte dos
conselhos profissionais, dentre elas: a Lei n°® 6.994/82; o Art. 58, § 4° da Lei n°
9.649/98; Art. 2° da Lei n°® 11.000/2000; e, a Lei n® 12.514/2011.

A Lei n° 6.994/82 previa a fixacdo das anuidades pelos conselhos de
profissdo nos seguintes termos:

Art.1° O valor das anuidades devidas as entidades criadas por Lei com
atribuicBes de fiscalizacdo do exercicio de profissdes liberais sera fixada
pelo respectivo 6rgdo federal, vedada a cobranga de quaisquer taxas e
emolumentos além dos previstos no art. 2° desta Lei.

81 - Na fixacdo do valor das anuidades referidas neste artigo, seréo
observados os seguintes limites maximos:

a) — para pessoa fisicas, 2 (duas) vezes o maior valor de referéncia —
MVR vigente no Pais.

No entanto, com o advento da Lei n® 8.906/94, a qual instituiu o Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil, surgiu o entendimento de que esta norma haveria
por ter revogado a Lei n° 6.994/1982. Entendimento este totalmente equivocado,

pois a revogacado se deu especificamente com relacdo a Ordem dos Advogados do
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Brasil, ndo se estendendo aos demais conselhos de fiscalizagdo profissional. Tal
concluséo equivocada se deu em virtude da redagao do Art. 87 da Lei n® 8.906/94,
abaixo transcrita:

Art. 87. Revogam-se as disposicdes em contrario, especialmente a Lei n°
4.215, de 27 de abril de 1963, a Lei n® 5.390, de 23 de fevereiro de 1968, o Decreto-
Lei n° 505, de 18 de margo de 1969, a Lei n® 5.681, de 20 de julho de 1971, a Lei n°
5.842, de 6 de dezembro de 1972, a Lei n° 5.960, de 10 de dezembro de 1973, a Lei
n° 6.743, de 5 de dezembro de 1979, a Lei n° 6.884, de 9 de dezembro de 1980, a
Lei n°® 6.994, de 26 de maio de 1982, mantidos os efeitos da Lei n° 7.346, de 22 de
julho de 1985.

Observe-se que a Lei n°® 8.906/94 refere-se exclusivamente a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), nédo refletindo em nada para os demais conselhos de
fiscalizacdo profissional, logo suas disposicées restringem-se a OAB, de maneira
gue a intencdo do legislador ao utilizar a expressao revogar no Art. 87 da Lei n°
8.906/94 foi tdo somente ressaltar que as anuidades cobradas pela OAB nao teriam
natureza juridica de tributo.

Nesse sentido, ha julgados de Tribunais Regionais Federais, inclusive da 32 e

42 Regido, conforme segue abaixo:

MANDADO DE SEGURANGCA - CONSTITUCIONAL - TRIBUTARIO -
CONSELHO REGIONAL DE ENFERMAGEM - ANUIDADE
PROFISSIONAL - NATUREZA JURIDICA TRIBUTARIA - PRINCIPIO DA
LEGALIDADE - IMPOSSIBILIDADE DE ALTERACAO DO VALOR POR
MEIO DE RESOLUCAO

- RESTITUICAO DE VALORES PAGOS INDEVIDAMENTE -

IMPOSSIBILIDADE DE SUSPENDER 0] EXERCICIO
PROFISSIONAL EM VIRTUDE DE
INADIMPLEMENTO. | - Os Conselhos Regionais de Enfermagem,

criados pela Lei n° 5.905/73, podem cobrar anuidade de seus
profissionais, cujo valor encontra limites na Lei n° 6.994/82, n&o
revogada pela Lei n° 8.906/94. Il - Estabelece o artigo 149 da
Constituicdo Federal competir exclusivamente a Unido instituir
contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio econbmico e de
interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento
de sua atuacéo nas respectivas areas. O artigo 150, |, por sua vez, veda
as pessoas juridicas de direito publico interno exigir ou aumentar tributo
sem lei que o estabeleca, o que configura uma garantia do contribuinte.
Il - Os conselhos de classe profissional tém natureza de autarquia,
segundo ja reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, de forma que
séo considerados pessoas juridicas de direito publico interno (art. 41, IV,
Cadigo Civil), razao pela qual devem atenc¢é@o ao comando constitucional
gque veda a majoracdo do tributo sem lei antecedente, sendo
manifestamente impossivel, por conseguinte, a sua fixacdo por meio de
ato normativo inferior. IV - O Maior Valor de Referéncia (MVR) foi extinto
pelo artigo 39, IIl, da Lei n® 8.177/91, ficando instituida, pela Lei 8.383/91,
a Unidade Fiscal de Referéncia - UFIR - como parémetro para
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atualizagdo monetaria em cruzeiros para tributos federais, utilizando
como divisor, no caso de anuidades, o valor de Cr$ 126,86 (artigo 3°, II),
estabelecendo, assim, o valor maximo da anuidade dos conselhos em
35,72 UFIR's, até a extincdo desta em 2000, quando a atualizacdo
passara a ser o IPCA. V - Precedentes. VI - O pedido de devolugéo das
qguantias indevidamente pagas encontra 6bice na Sumula n® 271 do
Supremo Tribunal Federal, mostrando-se inadequada a via eleita. VII - O
artigo 15 da Lei n° 5.905/73 ndo confere aos conselhos regionais o
direito de suspender o exercicio profissional do inadimplente aos cofres
da instituicdo. VIII - Apelacdo parcialmente provida."(TRF-32R -

Terceira Turma - AMS
00040599320104036100 — Relatora: Desembargadora
FederalCecilia Marcondes - Publicacdo: e-DJF3 Judicial 1
DATA:07/10/2011 PAGINA: 364) TRIBUTARIO. CONSELHOS
REGIONAIS DE CLASSE.

LEI 6.994/82. ANUIDADES. NATUREZA JURIDICA.
PRINCIPIO DA RESERVA
LEGAL. CORRECAO MONETARIA. 1. A Lei 8.906/94 n&o revogou a Lei
6.994/82, por adstringir-se, no que se refere a fixagdo das anuidades, a
Ordem dos Advogados, ndo se estendendo aos demais conselhos
profissionais. 2. A natureza juridica da anuidade é de contribuicdo de
interesse das categorias profissionais, portanto, tributo, sendo possivel
inferir, da interpretacéo sistematica dos arts. 146, I, 149, caput, e 150, |,
da Constituicdo Federal, que compete exclusivamente a Unido legislar
sobre a matéria, mediante lei complementar, sendo-lhe vedado exigir ou
aumentar tributo sem lei anterior que o estabelega, eis que, nessa
hipétese, ha afronta direta ao principio da legalidade. 3. O valor da
anuidade dos profissionais € obtido através da conversdo do MVR em
cruzeiros (moeda corrente a época), totalizando Cr$ 2.266,17,
multiplicado por dois, indexado pela UFIR a partir de janeiro de 1992,
vedada a atualizacdo no periodo de fevereiro a dezembro de 1991. O
mesmo raciocinio deve ser empregado as pessoas juridicas, tratadas no
art. 1° da Lei 6.994/82. 4. E devida a anuidade no valor apurado por meio
da utilizacdo dos critérios referidos, vedado ao Conselho exigir quantia
gue extrapole os limites legais. 5. O art. 58, § 4°, da Lei 9.649/98 se
encontra com a eficacia suspensa por for¢ca do julgamento de medida
cautelar na ADIN 1.717-6/DF, ndo servindo, entdo, como substrato
juridico a ancorar pretensas altera¢gfes no valor das anuidades por meio
de atos normativos infralegais. (TRF-42R — Primeira Turma - REOAC -
REMESSA EX OFFICIO EM ACAO CIVEL 200972000042272 — Relator:
Desembargador Federal Marcos Roberto Aradjo dos Santos -
Publicacao: D.E. 23/02/2010)

Vencida tal exposicdo, destaca-se que houve a edicdo da Lei n° 9.649/98 a
qual revogou a Lei n°® 6.994/82, conforme previsdo contida no Art. 66. Assim,
percebe-se que esta nova revogacao da Lei n° 6.994/82 teve como finalidade se
referir aos conselhos de fiscalizacéo profissional em geral — excluida obviamente a
OAB, tendo em vista que para esta a Lei n°® 6.994/82 ja ndo se aplica desde a edicéao
do EOAB (Lei n° 8.906/94).Igualmente, houve a seguinte previsédo legal quanto as
anuidades no Art. 58, § 4° da Lei n® 9.649/98:
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8 40 Os conselhos de fiscalizacdo de profissbes regulamentadas s&o
autorizados a fixar, cobrar e executar as contribuicdes anuais devidas
por pessoas fisicas e juridicas, bem como pregos de servicos e multas,
gue constituirdo receitas préprias, considerando-se titulo executivo
extrajudicial a certiddo relativa aos créditos decorrentes.,

No entanto, o Supremo Tribunal Federal (STF) quando do julgamento da ADI

n°® 1717 entendeu pela inconstitucionalidade do Art. 58, § 4° da Lei n°® 9.649/98,
conforme se observa abaixo:

Deciséo: O Tribunal julgou procedente o pedido formulado na acéo para

declarar a inconstitucionalidade da cabeca do artigo 58 e §§ 1°, 2°, 4°, 5°,

6°, 7° e 8° da Lei n° 9.649, de 27 de maio de 1998. Votou o Presidente, o

Senhor Ministro Marco Aurélio. Decisdo unanime. Impedido o Senhor

Ministro Gilmar Mendes. Ausente, justificadamente, neste julgamento, o
Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenario, 07.11.2002.

Assim, tal declaracdo de inconstitucionalidade deu ensejo ao efeito
repristinatério da Lei n° 6.994/82. Dando continuidade a sequéncia legislativa, foi
editada a Lei n° 11.000/2000, a qual em seu Art. 2°, caput dispos:

Art. 20 Os Conselhos de fiscalizacdo de profissbes regulamentadas séo
autorizados a fixar, cobrar e executar as contribuicbes anuais, devidas
por pessoas fisicas ou juridicas, bem como as multas e os precos de

servigos, relacionados com suas atribuicdes legais, que constituirdo
receitas préprias de cada Conselho.

Porém, observa-se que a redacao do Art. 2°, caput da Lei n°® 11.000/2000 é
idéntico ao Art. 58, 8§ 4° da Lei n° 9.649/98. Ademais, a Lei n°® 11.000/2000 é objeto
da ADI 3.408- 1, interposta pelo Conselho Nacional das Profissdes liberais — CNPL,
mas foi proferida decisdo de extincdo sem julgamento do mérito, nos termos do Art.
267, VI do CPC/73, em razdo da prejudicialidade da acdo direta de
inconstitucionalidade por perda superveniente de objeto quando sobrevém a
revogacao da norma questionada.

Isto por causa da edicdo da Lei n® 12.514/2011, a qual regula por completo a
matéria impugnada. Apesar da referida decisdo nédo ter modulado os efeitos e Sua
Exceléncia, o Ministro, ter adiantado o entendimento de que o art. 2° da Lei n°
11.000/2004 apenas repetiu os termos do Art. 58, § 4° da Lei n® 9.649/1998, ja
declarado inconstitucional pelo STF por prever a possibilidade de os conselhos

fixarem as suas anuidades por ato infralegal.
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Logo, estar-se-a novamente diante do efeito repristinatério da norma anterior,
ou seja, passa-se a vigorar a Lei n® 6.994/1982. Por outro lado, o Plenéario do STF
negou provimento ao Recurso Extraordinério (RE) 704292, o qual discutiu a fixagdo
de anuidades por conselho de categoria profissional acima do teto previsto em lei. O
Conselho Profissional sustentou ter legitimidade para fixar os valores das anuidades
livremente por meio de resolucdo, uma vez que tal prerrogativa seria garantida pela
Lei 5.905/1973.

No entanto, o Ministro Dias Toffoli votou no sentido de negar provimento ao
recurso e foi seguido pela maioria dos ministros. O relator entendeu que nédo cabe
aos conselhos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas realizar a atualizacao
monetaria do teto em patamares superiores aos permitidos em lei. “Entendimento
contrario possibilitaria a efetiva majoracao do tributo por um ato infraconstitucional,
em nitida ofensa ao artigo 150, inciso | da Constituigdo Federal’. Em seu voto, o
ministro reconheceu inconstitucionalidade material, sem reducao de texto, do Art. 2°,
caput e seu 8§ 1° da Lei n°® 11.000/2004, por ofensa ao artigo 150 da Constituicao
Federal, a fim de excluir da sua incidéncia a autorizagdo dada aos conselhos de
profissdes regulamentadas para fixar as contribuicdes anuais.

Tal julgamento do Supremo pacificou o entendimento majoritario das outras
instancias que entendiam ndo ser competéncia dos Conselhos a fixacdo e
majoracdo das anuidades. Porém, o regramento contido na Lei n°® 12.514/2011 n&o
restou fulminado, estando em regular vigéncia, de forma que é viavel aos Conselhos
profissionais manterem as cobrancas judiciais de anuidades obedecendo aos limites
circunscritos no Art. 6° da referida lei.

Em tese, 6bice se verifica ao se deparar com a execuc¢do fiscal de anuidades
anteriores a égide da Lei n® 12.514/2011, no entanto diante da inconstitucionalidade
do Art. 2°, caput e § 1° da Lei n° 11.000/2004, bem como da maior parcela do Art. 58
da Lei n® 9.649/1998 e do Art. 15, XI da Lei n°® 5.905/73, ocorre, consequentemente,
o efeito repristinatério da Lei n° 6.994/82, de maneira que a cobranca devera seguir
os termos e limites determinados na Lei n° 6.994/82, qual seja, o valor de 2 (dois)
MVR para pessoa fisica.

Em outras palavras, verifica-se efeito repristinatorio de lei revogada por lei
declarada inconstitucional da seguinte forma: se uma lei € declarada

inconstitucional, em regra, significa que ela é nula desde o seu nascimento e,
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portanto, ela nunca produziu efeitos. Entdo, se ela nunca produziu efeitos, ela néo
revogou a lei anterior. E, se ela ndo revogou a lei anterior, aquela lei que se pensava
ter sido revogada continua a produzir efeitos.

Logo, diante das referidas declaracdes de inconstitucionalidade, a Lei n°
6.994/82 sofreu o efeito repristinatorio tacito, de modo que a norma que a lei
inconstitucional havia revogado "volta" a vigorar. Para melhor compreenséo, €
necessario esclarecer que quando uma norma é considerada inconstitucional, seja
por meio de controle difuso ou concentrado de constitucionalidade, deve-se entender
gue a lei € nula por esséncia.

Portanto, uma decisdo que efetua o controle de constitucionalidade é
declaratéria, havendo apenas uma afirmacdo do que j& existe desde o inicio, ou
seja, a inconstitucionalidade desde a sua criacdo, jA que todas as normas
infraconstitucionais retiram seu fundamento de validade da Constituicdo Federal, e
uma norma incompativel com a Constituicdo € nula, produzindo em regra efeitos
retroativos, de acordo com a teoria da nulidade.

Logo, esta evidente o posicionamento do STF no sentido de que ha
possibilidade de cobranca das anuidades, desde que observado o patamar legal
preestabelecido. Dito isto, tem-se que a Lei n® 6.994/82 € a lei que previu 0s
parametros de cobranca das anuidades por parte dos Conselhos, qual seja, 2 Maior
Valor de Referéncia (MVR) até o ano de 2011. Isto porque em 31/10/2011 foi
publicada a Lei n° 12.514/2011, a qual estabeleceu novos limites para a fixagcao das
anuidades a partir do exercicio de 2012.

Assim, para as anuidades até o exercicio de 2011 o valor é cobrado
respeitando as balizas estabelecidas pela Lei n°® 6.994/82, de modo que as
anuidades sdo cobradas em 2MVR. J4, as anuidades de 2012 em diante sao
exigidas observando o teto fixado na Lei n°® 12.514/2011. Portanto, toda e qualquer
cobranca feita pelos conselhos devera ser balizada de acordo com o0s parametros
estabelecidos na Lei n°® 12.514/2011 para as anuidades de 2012 até os dias atuais e
na Lei n°® 6.994/82 no caso das anuidades de 2011 e anteriores.

Destaca-se ainda que as anuidades sé&o tributos, motivo pelo qual séo
cobradas por meio de execucao fiscal. Logo, em razdo da natureza tributaria das
anuidades, a lei prevé uma hipotese abstrata de incidéncia que, se for verificada no
mundo dos fatos, materializa-se por meio do fato gerador, dando origem a obrigagéo
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tributaria. Em outras palavras, o fato gerador € o momento em concreto da
realizac@o da hipétese abstratamente prevista em lei. Corroborando tal pensamento,
Eduardo Sabbag (2019) entende que:
O fato gerador ou “fato imponivel”, nas palavras de Geraldo Ataliba, é a
materializacdo da hip6tese de incidéncia, representando o momento
concreto de sua realizacdo, que se opde a abstracdo do paradigma legal
que o antecede. Caracteriza -se pela concretizagdo do arquétipo legal
(abstrato), compondo, dessa forma, o conceito de “fato”. Assim, com a

realizacdo da hipotese de incidéncia, teremos o fato gerador ou fato
jurigeno.

No mesmo sentido, o Art. 114 do Codigo Tributario Nacional (CTN) prescreve
gue o fato gerador da obrigacdo principal é a situacdo definida em lei como
necessaria e suficiente & sua ocorréncia. Dito isto, é indispensavel saber qual € o
fato gerador das anuidades devidas aos Conselhos de Fiscalizacdo Profissional, o
gual esta expresso no Art. 5° da Lei n® 12.514/2011, qual seja, o fato gerador das
anuidades é a existéncia de inscricdo no conselho, ainda que por tempo limitado, ao
longo do exercicio. Entdo, sendo o fato gerador a inscricdo no conselho, todo aquele
gue for inscrito pratica o fato gerador e, por conseguinte, tem a obrigac&o/dever legal

de pagar a anuidade.

3 OS MEIOS DIGITAIS NA EXECUCAO FISCAL

Com o progresso da globalizacéo que invadiu a contemporaneidade, o Direito,
a legislacéo e o sistema judiciario, foram compelidos a transformar-se para dar lugar
ao aparecimento de novos métodos de pesquisa e penhora, ora
denominados de meios digitais. E certo que o processo de execucdo deve
reverenciar o principio da maior utilidade da execucéo para o credor, possibilitando
gue seja atingido seu fim por métodos mais céleres e ndo por meios ultrapassados e
ineficazes a solucao do litigio (BISINOTTO, 2012). Isto posto, este capitulo busca
analisar os métodos virtuais de busca de bens, introduzidos no sistema processual

brasileiro, a fim de efetivar o cumprimento dos titulos executivos.

3.1 PENHORA ELETRONICA VIA BACENJUD
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Preambularmente, como enuncia o proprio manual do BacenJud 2.0
disponibilizado pelo CNJ.

O sistema BacenJud 2.0 € um instrumento de comunicacéo eletrénica entre o
Poder Judiciario e instituices financeiras bancéarias, com intermediacdo, gestao
técnica e servico de suporte a cargo do Banco Central. Por meio dele, os
magistrados protocolizam ordens judiciais de requisicdo de informacdes, bloqueio,
desbloqueio e transferéncia de valores bloqueados, que serdo transmitidas as
instituicdes bancarias para cumprimento e resposta.

O TRF4 disciplina que “Nao sendo nomeados bens a penhora pelo
executado, ou havendo nomeacao insatisfatoria, € de ser imediatamente deferida a
utilizacdo do Bacendud”, porquanto “O sistema BacenJud € o meio para viabilizar a
penhora de numerario”.

Conclui-se que o convénio BacenJud, visa obter informacdes acerca da
existéncia de ativos em nome do executado. De tal forma que, em prosseguimento
aos atos executorios do processo, é protocolizada, por ordem do Juizo, junto ao
Banco Central do Brasil, via Sistema BacenJud 2.0, solicitacdo de rastreamento e
blogueio de valores eventualmente existentes em contas/operacfes financeiras
pertencentes a parte executada.

Em se obtendo o resultado positivo, € solicitada a transferéncia do valor
integral cobrado na execuc¢do para conta vinculada ao processo e a disposi¢cao do
Juizo, e o levantamento do bloqueio sobre o valor sobejante.

Insta lembrar que a penhora de dinheiro, mesmo que através do BacenJud,
nao esta impelida a disciplina do Art. 185-A do CTN, mas a do Art.854 do CPC (Lei
n. 13.105/15) que afirma:

Art. 854. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito ou em
aplicacdo financeira, o juiz, a requerimento do exequente, sem dar
ciéncia prévia do ato ao executado, determinard as instituicbes
financeiras, por meio de sistema eletrbnico gerido pela autoridade
supervisora do sistema financeiro nacional, que torne indisponiveis
ativos financeiros existentes em nome do executado, limitando-se a
indisponibilidade ao valor indicado na execugao”.

Sob a dtica de Toaldo (2014), entende-se que

essa modalidade de penhora tornou-se a forma mais eficaz de obter o
cumprimento da obrigacdo, a satisfagdo do credor, e um processo mais
célere, além de ser uma forma de coagir os inadimplentes a liquidarem
seus débitos, de modo que é visivel a efetividade do procedimento.
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Apds a ordem judicial de bloqueio, o executado € intimado a se manifestar no
processo. No caso de citacdo por edital, os autos sdo remetidos a Defensoria
Publica da Unido para que, assumindo a condicdo de curador especial a lide, na
forma do art. 9°, Il, do CPC, promova a defesa do executado pelos meios cabiveis,
nos termos da Lei n°® 6.830/80. Caso o executado n&do se manifeste no prazo legal de
30 (trinta) dias ou a defesa ndo seja acolhida pelo Juizo, nem tampouco seja
realizado o pagamento do valor executado, o valor penhorado ora transferido para
conta judicial, € convertido em renda definitiva para o exequente.

Saliente-se sobre as novas regras do sistema, implementadas pelo comité
gestor do Banco Central, no que concerne as ordens judiciais. Atualmente, o sistema
€ perene, de forma que sdo monitorados os ativos do devedor durante o dia inteiro
(até o horério limite de TED, qual seja, 16h) ou até satisfazer o crédito junto ao
credor.

Para Leandro Paulsen (2019), a determinacdo de bloqueio de ativos
financeiros ndo implica violacdo ao sigilo bancario, pois nem sequer enseja 0
conhecimento de detalhes acerca da movimentacao financeira do executado, como
a origem e a destinacdo de recursos. O dinheiro € preferencial para fins de penhora
(arts. 835, I, doCPC — Lei n. 13.105/15 — e 11, |, da LEF), sendo que o bloqueio o
afeta a satisfacdo do crédito em execucgdo, impedindo o executado de se furtar ao
cumprimento das suas obrigacfes e a tutela jurisdicional a que tem direito o credor.

Ainda neste cerne em que se remete aos avangos tecnoldgicos e alternativas
de penhora, é valido mencionar sobre a possibilidade de penhora de criptomoedas,
outra ferramenta importante. Neste sentido, traz-se ligdo de “Desafios tributarios e
processuais em torno do bitcoin” por Eduardo Augusto Madruga e José Gomes:

(...) ndo restam duvidas a respeito da possibilidade de se penhorar os
bitcoins, entretanto, é preciso rastrear o percurso que € trilhado pelo
mesmo, bem como seu processo de transmissdo, validacdo e

operacionalizacdo, analisando-se os limites e desafios na efetivacdo de
tal medida.

Observe-se ainda que

Essa diligéncia possui, portanto, limitagcdes, por envolver interesses de
relevo como as inviolabilidades constitucionais, de tal modo que a recusa
legitima a cooperacao deve ser apreciada no caso concreto, de acordo
com o principio da prevaléncia do interesse preponderante.
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N&o obstante, além da penhora eletrénica via BacenJud, o judiciario ainda
dispde do RenaJud (Sistema de Restricdo Judicial de Veiculos), InfoJud (Sistema de

Informacgdes ao Judiciario) e SerasaJud, 0s quais veremos a seguir.

3.2 RENAJUD

E sabido que o Codigo de Processo Civil prevé no Art. 835 a ordem de
preferéncia da penhora, sendo o dinheiro a primeira eleicdo. Ocorre que, ndo sendo
encontrados ativos financeiros nas contas em nome do executado, € possivel que o
credor requeira ao Juizo consulta de veiculos de via terrestre em nome do
executado através do sistema RenaJud. Este, por sua vez, € um sistema on-line de
restricdo judicial de veiculos criado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), que
interliga o Judiciario ao Departamento Nacional de Transito (Denatran).

Por meio dele, é possivel identificar os veiculos em nome do Executado e,
ainda, colocar em seu registro as restricbes de transferéncia, licenciamento e a
circulacdo do bem. Do mesmo modo, acaso detectado algum veiculo, é possivel
requerer a expedicdo de mandado de penhora e avaliacdo do bem por meio de
Oficial de Justica, a fim de que, ap0s os tramites legais, possa ser alienado para
satisfacao do crédito.

Inclusive, o deferimento de solicitacdo de penhora via RenaJud independe de

exaurimento de meios extrajudiciais, como dispde o julgado abaixo:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CUMPRIMENTO DE
SENTENCA. SISTEMA RENAJUD. CONSULTA. POSSIBILIDADE.
EXAURIMENTO DE DILIGENCIAS PARA BUSCA DE BENS DO
EXECUTADO. DESNECESSIDADE.

a) Cinge-se a controvérsia a definir se é dado ao exequente solicitar ao
Juizo a busca - pelo sistema RENAJUD - de informagcdo acerca da
existéncia de veiculos de propriedade do executado, independentemente
da comprovagdo do esgotamento das vias extrajudiciais para tal
finalidade.

b) O RENAJUD é um sistema on-line de restricdo judicial de veiculos
criado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), que interliga o Judiciario
ao Departamento Nacional de Transito (Denatran) e permite consultas e
envio, em tempo real, a base de dados do Registro Nacional de Veiculos
Automotores (Renavam) de ordens judiciais de restricbes de veiculos,
inclusive registro de penhora.

c) Considerando-se que i) a execucdo € movida no interesse do credor,
a teor do disposto no artigo 612 do Codigo de Processo Civil; ii) o
sistema RENAJUD é ferramenta idénea para simplificar e agilizar a
busca de bens aptos a satisfazer os créditos executados e iii) a utilizacéo
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do sistema informatizado permite a maior celeridade do processo (pratica
de atos com menor dispéndio de tempo e de recursos) e contribui para a
efetividade da tutela jurisdicional, € licito ao exequente requerer ao Juizo
gue promova a consulta via RENAJUD a respeito da possivel existéncia
de veiculos em nome do executado, independentemente do exaurimento
de vias extrajudiciais.

d) Recurso especial provido.

(REsp 1347222/RS, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA

TURMA, julgado em 25/08/2015, DJe 02/09/2015)

Nesse contexto, havendo éxito no bloqueio mencionado, é formalizada a
penhora do veiculo bloqueado no RenaJdud, procedendo a avaliacdo por Oficial de
Justica e por fim, intima-se a parte executada para oferecer embargos no prazo de
30 (trinta) dias, com fulcro no Art. 16 da Lei n°6.830/80. Como fora mencionado, é
possivel registrar online a penhora do veiculo, ou impedir que ele circule, ou seja,
transferido para outro proprietario. Porquanto, as restricbes podem ser de:
transferéncia que, por sua vez, impede o registro da mudanca da propriedade do
veiculo no sistema RENAVAM; licenciamento, que impede o registro da mudanca da
propriedade, como também um novo licenciamento do veiculo no sistema
RENAVAM; circulagéo (restricao total), onde fica impedido o registro da mudanca da
propriedade do veiculo, um novo licenciamento no sistema RENAVAM, como
também impede a sua circulacéo e autoriza o seu recolhimento a depdsito.

Por fim, o registro de penhora, que registra no sistema RENAVAM a penhora
efetivada em processo judicial sobre o veiculo e seus principais dados (valor da
avaliacdo, data da penhora, valor da execucdo e data da atualizacdo do valor da
execucao).

Avanca, ainda, a formatacao da versédo 3.0 do Sistema RenaJud, que objetiva
conferir agilidade ao sistema e solucionar as principais demandas dos magistrados

visando dar maior eficiéncia da plataforma.

3.3 INFOJUD

O Sistema de Informacfes ao Judiciario - INFOJUD é resultado da parceria
entre o Conselho Nacional de Justica e a Secretaria da Receita Federal do Brasil.
Tem como objetivo atender as solicitagbes do Poder Judiciario, efetuadas

diretamente pelos magistrados ou por servidores autorizados por eles.
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A ferramenta esta disponivel apenas aos representantes do Poder Judiciario,
previamente cadastrados em base especifica da Receita Federal e que possuam
certificado digital emitido por Autoridade Certificadora integrante da ICP-Brasil. Seu
acesso é feito na Internet pelo Portal "e-CAC -Centro Virtual de Atendimento ao
Contribuinte” da Receita Federal.

Em outras palavras, o InfoJud é uma ferramenta que possibilita aos
magistrados, com o0 uso de certificacdo digital, obter em tempo real o acesso a
informacbes que dizem respeito ao patriménio dos litigantes envolvidos em
determinado processo. Tal sistema substituiu 0 seu antecessor que dependia de
maior burocracia e em que os documentos necessarios eram fornecidos por meio de
correspondéncia fisica.

Corrobora o entendimento, Maria Luiza Bello Deud (2014)

o Infojud — Sistema de Informacdes ao Judiciario — € um programa eletrénico
de comunicacao instantanea entre os 6rgdos do Poder Judiciario e a Receita
Federal do Brasil que ocorre na Internet pelo site da Receita Federal, no qual
0S magistrados possuem acesso a todas as informac¢des declaradas ao Fisco
pelo contribuinte como o seu Imposto de Renda Pessoa Fisica e o Imposto de
Renda Pessoa Juridica, tal qual permite o artigo 198, paragrafo 1° inciso |,
do Cédigo Tributario Nacional.

Através do InfoJud séo obtidas informacdes tais como Declaracdo do Imposto
de Renda Pessoa Fisica e Juridica (IRPJ), Declaracdo do Imposto Territorial Rural
(ITR), Declaracdo do Imposto da Pessoa Juridica Simples, Dados cadastrais da
Pessoa Fisica, Dados cadastrais da Pessoa Juridica, Contribuicdo Proviséria de
Movimentacédo Financeira (CPMF) e Declaracéo sobre Operagfes Imobiliarias (DOI).

O sistema pode ser consultado mesmo quando a parte credora ndo esgotou
todas as diligéncias em busca de bens do devedor. Neste sentido, temos o julgado

abaixo mencionado:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. SISTEMAS

BACEN-JUD, RENAJUD OU INFOJUD. ESGOTAMENTO DE

DILIGENCIAS. DESNECESSIDADE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

a) A jurisprudéncia do STJ é no sentido de que a utlizacdo dos
sistemas BACEN- JUD, RENAJUD ou INFOJUD né&o estaria
condicionada ao esgotamento de diligéncias.

b) O Tribunal a quo, ao concluir pelo esgotamento de diligéncias para a
utilizacdo do sistema INFOJUD, decidiu em confronto com a
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jurisprudéncia desta Corte. Nesse sentido: AgRg no REsp 1.322.436,
Rel. Min. Assusete Magalhdes, DJe 17/8/2015; REsp 1.522.644, Rel.
Min. Humberto Martins, DJe 1°/7/2015; AgRg no REsp 1.522.840;
Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe 10/6/2015; REsp 1.522.678,
Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 18/5/2015.

c) Agravo conhecido para dar provimento ao recurso especial.

Diante de todo exposto, observa-se a eficacia do sistema InfoJud no que
tange a busca do devedor. Ora, através do mecanismo é possivel restringir de forma
significativa a utilizacdo de citacdo editalicia. Assim, deve 0 juizo, por provocacao da
parte ou mesmo de oficio, valer-se das ferramentas eletrénicas disponiveis para a
pesquisa em banco publico de dados.

Como consequéncia, reduzem-se as hipéteses de citacdo por edital,
divulgado em diario eletronico, trazendo ao feito mais seguranca juridica e evitando
os dissabores das arguicbes de nulidade por vicio de citacdo. Com seu uso, as
situacdes que resultam em publicacdo de editais se tornaram rarefeitas, sem que

isso trouxesse diretamente qualquer aumento de custos para o Poder Judiciario.

3.4 SERASAJUD

A Serasa é uma empresa do segmento de servigos de informagfes, com uma
ampla base de dados que inclui informacdes sobre inadimpléncia de pessoas fisicas
e juridicas e recuperacéo judicial, entre outros.

O sistema SerasaJud esta em atividade desde 2015 e foi criado para acelerar
o tramite de oficios entre os tribunais e a Serasa Experian, através da troca
eletrbnica de dados. Por meio dele, é possivel que seja determinado a inclusdo do
CPF do Executado no referido 6rgao de protecdo ao crédito. Em outros termos, o
sistema promove a negativacdo do executado, objetivando compeli-lo a realizar o
pagamento da divida.

A vista disso, o julgado abaixo assegura:

DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO. EXECUCAO.
DEFERIMENTO DE

EXPEDIGAO DE OFICIO AO SISTEMA SERASAJUD. A inclusdo de
devedores em cadastro de inadimplentes constitui medida de coercéo
que objetiva induzir o executado a cumprir a obrigagdo imposta na
deciséo judicial. Portanto, o pedido de expedi¢do de oficio ao sistema
SERASAJUD mostra-se adequado e deve ser deferido. Agravo de
peticdo a que se da provimento. (TRT-2 00001850820115020055 SP,
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Relator: CARLOS ROBERTO HUSEK, 172 Turma - Cadeira 3, Data de
Publicag&o: 05/12/2019)

A plataforma que ja facilitava o tramite dos oficios, foi atualizada de modo a
proporcionar ainda mais agilidade ao judiciario brasileiro, desde fevereiro deste ano.
Os magistrados passaram a acessar 0 sistema para o envio direto de comandos
visando a inclusédo de informacdes de devedores na base de dados.

Na fase atual de aperfeicoamento do SerasaJud, o comando para a incluséao
de informacdes sobre dividas processuais no sistema ou consulta de endereco
podera ser feito diretamente pelos juizes ou por servidores autorizados,
proporcionando maior celeridade no andamento processual.

A inclusdo de informacdes sobre dividas processuais tais como nome do
devedor, valor da divida e dados sobre o processo na base de empresas
especializadas em servicos de informacfes € regulada pelo paragrafo terceiro do
Art. 782 do Cdodigo do Processo Civil, garantindo que “A requerimento da parte, o
juiz pode determinar a inclusdo do nome do executado em cadastros de

inadimplentes”.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Perfazendo o trabalho em questdo, buscou-se fazer uma analise no que diz
respeito a aplicabilidade e eficacia da Lei n° 12.514/2011, trazendo a tona toda a
evolucdo histérica de estruturacdo dos Conselhos Profissionais. Ratificou-se, ao
decorrer do presente estudo, a pertinéncia de se compreender a natureza juridica
dos Conselhos enquanto entes autérquicos com irrestrita capacidade de exercicio de
Poder de Policia, além de gozarem das prerrogativas exclusivas da Administracéo
Pdblica, motivo pelo qual ndo se confundem com entidades privadas.
Semelhantemente, objetivou ressaltar a qualidade da natureza tributaria das
anuidades cobradas pelos Conselhos, a excecdo da Ordem dos Advogados do
Brasil, conforme elucidado ao longo dos capitulos apresentados.

Tratou-se ainda sobre o fato gerador das anuidades relativas aos profissionais
inscritos nos Conselhos pertencentes, de forma que a ndo observéancia da obrigacéo
implica na inscricdo do débito em divida ativa e posterior execucdao fiscal. Ajuizado o

processo executivo, observamos que o Judiciario dispde de diversas medidas
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virtuais a fim de trazer agilidade e desburocratizacdo ao processo. No decorrer do
capitulo referente aos mecanismos digitais, foi analisada a eficacia da penhora
online — BacenJud, que mais tarde foi seguida pelo RenaJud, Infojud e SerasaJdud,
instrumentos desenvolvidos através de parcerias firmadas entre o Sistema
Judiciario, 0 CNJ e demais 6rgaos (Banco Central do Brasil, Departamento Nacional
de Transito, Receita Federal do Brasil e Serasa Experian).

N&o restam davidas que tais instrumentos foram adotados na pratica judiciaria
a fim de dar maior celeridade e efetividade aos processos, evitando a morosidade
gue os meios tradicionais acabavam por conduzir a um eterno inadimplemento do
devedor para com o credor. Por fim, conclui-se que a aplicacdo de tais medidas é
totalmente legal, ndo havendo qualquer possibilidade de inconstitucionalidade ou
afronta a algum principio, seja constitucional ou infra, vez que revela mecanismos
eficientes e seguros a satisfazer a execucdo judicial, atendendo, como ja

mencionado, aos principios da celeridade e da economia processual.
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