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INTRODUCAO

A Coletanea Violéncia, Criminalizacdo e Repreensdo Estatal traz uma série
de artigos cientificos resultantes de pesquisas realizadas, em conjunto, por
académicos e professores do Centro Universitario Curitiba - UNICURITIBA. Os
trabalhos que compdem a presente obra foram submetidos a analise de banca
examinadora composta por professores da instituicdo académica e selecionados por
conta de sua inegavel contribuicdo em prol do desenvolvimento social.

O programa de protecdo a criancas e adolescentes ameacados de morte
(PPCAAM), é a teméatica apresentada por Betina Stocchero Akashi e Mario Luiz
Ramidoff, ao se reportarem aos alarmantes indices de violéncia letal verificados no
Brasil desde a década de 80. Analisaram o funcionamento do referido Programa,
Doutrinas da Protecdo Integral e dos demais principios que regem o Direito da
Crianca e do Adolescente. Abordam as principais dificuldades encontradas pelas
equipes técnicas durante os quase 12 anos de experiéncia na execucdo do
Programa, e as peculiaridades que precisam ser observadas por se tratar de
atendimento a sujeitos em condicao peculiar de desenvolvimento.

O método da inquiricdo e do depoimento sem dano na investigacdo da
violéncia sexual contra criangas e adolescentes no plano intrafamiliar, € apresentado
nos estudos apresentados por Bruna Cracco Miranda e Adriana Martins Silva.
Destacam que a violéncia sexual contra criancas e adolescentes no ambito
intrafamiliar deve ser entendida como um fenbmeno complexo que afeta néo
somente a vitima, como também todos os familiares e pessoas proximas envolvidas,
além de trazer consequéncias fisicas e principalmente psicolégicas irreparaveis que
vem a alterar o comportamento e a personalidade da vitima de forma duradoura.
Analisam do caso de forma multidisciplinar, com o uso de profissionais adequados,
de modo a encontrar a melhor forma de investigacdo do caso, com o0 uso de
meétodos apropriados que visem a proteger a vitima do sofrimento de mais uma
forma de violéncia.

Tendo como objetivo tratar da alienagdo parental dando énfase no que se
passa no ambito familiar, Bruna Ribeiro Chudzij e Adriana Martins Silva, elucidam
em seus estudos, tal percepcdo. Para tanto, demonstram como se da a constituicao

familiar i que no contexto atual - deixou de ser apenas uma relagao para procriacado
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ou por imposicdo das regras sociais, passando a constituir familia devido a
afetividade. Com isso, h& surgimento de novas familias, o que por vezes, ocasionam
em novos relacionamentos que nao sao recebidos de forma positiva, iniciando-se
assim a alienacdo parental. Um dos genitores i tentando afetar o outro i joga a
crianca contra o pai, seja criando mentiras, ou até mesmo, em situacbes mais
graves, inventando situacbes que nunca ocorreram. Isso demonstra uma
incapacidade do alienador em lidar com as proprias emocdes e acaba transmitindo-
as para o filho.

Daniela Dellatorre Braggio Carreira e Rodrigo Régnier Chemim Guimaraes,
abordam a tematica envolvendo a jurisprudéncia no Tribunal de Justica do Parana
acerca do valor probatério da confissdo extrajudicial no processo penal. Para isso,
analisam a complexidade da confissdo como meio de prova, visto que muitos sao 0s
motivos que podem levar alguém a confessar a pratica de um crime, alguns que
ajudam a justificar a verossimilhanca das alegacdes e outros que podem ensejar a
sua ilegalidade. Destacam um banco de dados formado pela jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Parana, que comprova o grande aproveitamento da confissao
extrajudicial nas decisbes proferidas pelas camaras criminais. Demonstram que a
confissdo extrajudicial serve como elemento de formagdo do convencimento do
julgador e, por isso, pode resultar em prejuizo ao réu, razédo pela qual o modelo
como esse meio de prova € obtido deveria ser repensado para que o acusado tenha
seu direito ao contraditério e a ampla defesa respeitados.

A admissibilidade da prova ilicita e o principio da proporcionalidade pro reo,
faz parte do estudo apresentado por Dayanne da Silva de Moraes e Alexandre
Knopfholz, ou seja, casos excepcionais e graves em que a obtencédo e admisséo da
prova ilicita sdo a Unico meio de protecdo de outros direitos e garantias
constitucionais, de tal modo que se pondera o direito de liberdade do acusado e o
direito violado. Enfatizam que a atual Constituicdo Federal, em seu art. 5 °, inciso
LVI, optou pela inadmissibilidade das provas obtidas de forma ilicita, no entanto,
essa norma constitucional vem sendo mitigada pela doutrina e pela jurisprudéncia,
haja vista, que nenhuma garantia tem valor absoluto, isso porque os direitos
fundamentais exigem uma interpretacdo harmonica para se evitar colisbes entre

direitos e garantias fundamentais igualmente protegidos pela Carta Magna.
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As contravencdes penais de vadiagem e embriaguez e o direito penal do
autor, sao circunstancias analisadas por Elen Cristian Tavares de Mello e Guilherme
Oliveira de Andrade, através da cisdo entre a moral e o direito decorrente da
laicizacdo, fundamentada na razéo, diferencia-se o Direito Penal de Autor e o Direito
Penal de Ato, ndo podendo o homem ser punido pela esfera do pensamento.
Destacam que as contravencgdes penais de vadiagem e embriagues, ndo afetam
bens juridicos relevantes, por essa razdo ndo ha que se falar acado do Direito Penal,
tendo em vista que a contravencao praticada pelo contraventor esta na esfera dos
bons costumes, comportamento meramente antissocial.

Fernanda Ribas Bohler e Guilherme Oliveira de Andrade especificam
entendimentos a respeito da andlise da préatica do doping no &mbito esportivo e a
possibilidade de ser cotejada pelo Direito Penal. Examinam o problema gerado pelo
doping esportivo na atualidade, as formas pelas quais a questdo vem sendo
enfrentada mundialmente e de que maneira a discussdo de uma possivel
criminalizacédo da referida préatica vem sendo abordada no Brasil, em especial frente
aos Jogos Olimpicos de 2016 na cidade do Rio de Janeiro e demais competicdes
esportivas disputadas no pais. Os principios penais da lesividade e da intervencao
minima, resultantes do processo de secularizacdo do Direito Penal, estabelecem
uma limitacdo do poder estatal, pois preconizam uma real ofensa a determinado
bem juridico para entdo analisar se esse deve ou ndo ser recepcionado pelo Direito
Penal. Identificam a finalidade e a importancia de ambos os principios supracitados
para a aplicabilidade do instrumento punitivo em um Estado Democrético de Direito,
visando esclarecer se um atleta pode ser responsabilizado penalmente por fazer uso
de substancias proibidas no meio esportivo, serdo apresentados os candidatos a
bem juridico dessa prética, quais sejam: a saude do atleta, o fair play e a
concorréncia desleal.

A constitucionalizacdo da obrigacdo alimentar e a prisdo do alimentante
devedor, sdo analisadas por Gabriela Carmona Freiria e Luiz Gustavo Andrade,
tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro em seu artigo 5°, inciso LXVII,
veda expressamente a prisdo por divida, salvo responsabilidade pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel da obrigacdo alimentar e a do depositario
infiel. Enfatizam que o Pacto de S&o José da Costa Rica, foi incorporado em 1992 e

prevé unicamente a prisdo do devedor de alimentos. Posto isto, o bem juridico
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protegido é a sobrevivéncia do titular de alimentos. Da hermenéutica do artigo 1°, IlI,
da Constituicdo Federal legitima-se a conclusdao de que a obrigacdo alimentar
encontra fundamento constitucional no principio da dignidade da pessoa humana.
Ademais, asseveram que € dever do Estado auxiliar as pessoas que dele
necessitam, por meio de politicas assistenciais, sendo constitucional a prisdo por
divida ora analisada.

Heloisa Bevilagua da Silveira e Maria da Gléria Colucci abordam a tematica a
respeito da crueldade contra animais a luz da lei de crimes ambientais (lei n°
9.605/98). Demonstram que no Brasil a protecdo dos animais contra a crueldade
humana na esfera penal, que se da através da legislacdo ambiental, mais
especificamente a Lei n° 9.605/98, tornando-se necessaria a compreensao, de quais
foram os antecedentes da referida Lei. O foi realizado por meio de uma pesquisa
bibliografica, fundamentando-se, basicamente, em livros, artigos cientificos e
legislacao.

A prisdo preventiva, como medida cautelar pessoal é aplicada de maneira
excepcional, justamente por se contrapor ao principio constitucional do estado de
inocéncia, razdo pela qual, Kaio Fernando Guimarades Luiz e Alexandre Knopfholz,
apresentam estudos ponderados a respeito de tal tema. Enfatizam que a partir da
andlise delimitadora da custddia cautelar, € possivel passar ao estudo de seus
requisitos faticos e normativos; tais requisitos traduzem o fumus comissi delicti e o
periculum libertatis, respectivamente. Por se prestar a efetividade do processo penal,
sem que a prisdo cautelar esteja fundada no proprio processo, ha um desvio
genético de sua finalidade e, portanto, se torna inaplicavel. Por isso, 0s requisitos da
garantia da ordem publica e ordem econbmica caracterizam-se em
inconstitucionalidade. Assim, para que haja prisdo preventiva justa, o principio do
estado de inocéncia precisa ser aplicado.

Andlise critica da medida de seguranca no sistema penal brasileiro, € a
tematica apresentada por Lais Nojiri Goncalves e Roosevelt Arraes, além das
condicdes das instituicdes asilares, as quais ainda existem na atual sistemética, e
dos hospitais de tratamento psiquiatrico; locais estes que estdo submetidos o0s
doentes mentais. Para isso entenderam por necessario tracar um breve panorama
historico e legislativo a respeito da loucura e dos preconceitos que ainda

permanecem na sociedade, além de um enfoque no ambito juridico, no que toca ao
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papel do Estado como regular dos direitos e protecdo dos inimputaveis, e no ambito
da medicina, relativamente ao papel da psiquiatria no processo de internacao
desses individuos. Demonstraram por meio da antipsiquiatria e dos movimentos
antimanicomiais, que os modelos alternativos podem garantir maior protecdo dos
direitos fundamentais dos portadores de anomalias psiquicas.

Se reportando a Justica Restaurativa, como um meio para identificagéo e
prevencao da alienagdo parental, Marcia lvana Franga e Adriana Martins Silva,
utilizam de pesquisas doutrinarias, artigos cientificos e da interdisciplinaridade entre
o Direito e a Psicologia, para os fins de propor uma alternativa eficaz para a
resolucdo de conflitos familiares que chegam ao Judiciario. Com uma abordagem
mais ampla do Direito, baseando-se no método milenar da justica restaurativa e dos
processos circulares, apontam que a familia tera uma nova oportunidade na
resolucdo de conflitos e principalmente na construcdo de uma nova estrutura
familiar, visto que, com a modernidade, fica cada vez mais latente a diversidade
familiar brasileira.

Maria Fernanda Lenz Cunico e Rodrigo Régnier Chemim Guimarades analisam
a relacao existente entre o problema da tipicidade do trafico e a ma compreensao do
onus da prova, bem como demonstram o seu efeito no mundo juridico, através de
estudos da doutrina e da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
A partir de sua realizacdo, enfatizam que o tipo penal do trafico de drogas possui um
problema em razao de sua estrutura criminalizadora, o qual dificulta a formulac¢édo do
juizo de tipicidade. Concluiram que a ma compreensdo do 6nus da prova funciona
como um instrumento para afastar o problema da tipicidade do trafico de drogas.
Contudo, se o operador do direito ndao consegue identificar, com a certeza
necessaria para fins de imputacéo penal, a finalidade do agente ao portar a droga,
entrega-se este dever ao acusado.

O principio in dubio pro reo € aplicavel quando nédo ha provas suficientes para
a condenacao do réu pelo crime que lhe é imputado, conforme estudo apresentado
por Maria Fernanda Moretti Balvedi e Rodrigo Régnier Chemim Guimaraes.
Apontam doutrina e a jurisprudéncia que estabelecem os critérios de aplicacdo do
referido apotegma, apesar das controvérsias acerca dos critérios para sua admissao
pelos Tribunais, principalmente em relacdo ao injusto de trafico ilicito de

entorpecentes. Usuarios de drogas tém sido condenados como traficantes devido a
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subjetividade da lei que abre lacunas para aplicacdo da férmula do trafico. Um
estudo da psicologia cognitiva atesta a aplicagdo desta formula por meio de um
processo mental titul adoviidade®d.mento por r e

Objetivando analisar o sistema penitenciario brasileiro, a partir da (dis)funcéo
(des)socializadora, Mariana Piva e Mario Luiz Ramidoff, demonstram que a pena
privativa de liberdade, enquanto fungéo ressocializadora do individuo criminoso, nao
tem representado a maneira mais eficaz no combate ao crime e a criminalidade.
Enfatizam que as instituicbes penitenciarias se tornaram o principal instrumento de
controle social das classes subalternas na atual sociedade capitalista, apontando
gue o sistema penal tem atuado de forma seletiva e estigmatizante, serdo apontadas
as principais consequéncias que a pena de prisdo € capaz de acarretar para 0s seus
envolvidos. Apresentam também como meios alternativos ao sistema de penas um
novo paradigma chamado de justica restaurativa, assim como serdo tratadas
politicas criminais alternativas preocupadas em mudar esse contexto social
utilizando-se dos meios mais adequados com a finalidade de se buscar uma efetiva
defesa dos interesses de toda a coletividade e ndo somente das classes
dominantes.

Os artigos apresentados nesta coletdnea sobre Violéncia, Criminalizacéo e
Repreensdo Estatal e escritos a partir do trabalho de pesquisa conjunta dos
académicos e professores do UNICURITIBA, foram indicados para publicacéo, por
comissao examinadora formada por docentes da citada Instituicdo de Ensino.

A pesquisa realizada no ambito do desenvolvimento do Trabalho de Curso
pelos alunos concluintes do Curso de Graduacao em Direito do Centro Universitario
Curitiba 7 UNICURITIBA, ndo pode ter os seus resultados restritos a banca
examinadora, devem ser compartilhados e quica estimular outros profissionais a

prosseguir na pesquisa, buscando o aprofundamento das conclusdes aqui expostas.
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RESUMO

O presente artigo objetiva demonstrar a relevancia do Programa de Protecdo a Criangcas e
Adolescentes Ameacgados de Morte (PPCAAM) diante dos alarmantes indices de violéncia letal
verificados no Brasil desde a década de 80. Pretende-se, portanto, analisar o funcionamento do
referido Programa, eis que, atuando nos moldes da Doutrina da Protegéo Integral e dos demais
principios que regem o Direito da Crianca e do Adolescente, vem se consolidando como alternativa
de protecdo a criancas e adolescentes que se encontram em situacdo de grave ameaca, quando
todos os demais meios forem dados como esgotados, bem como consubstanciando-se como
resposta eficaz ao cenario atual dos homicidios na infancia e na juventude, passando a fazer parte da
mais ampla estratégia para combater esta espécie de violéncia adotada até entdo. Visa, por fim,
abordar as principais dificuldades encontradas pelas equipes técnicas durante os quase 12 anos de
experiéncia na execucdo do Programa, e as peculiaridades que precisam ser observadas por se
tratar de atendimento a sujeitos em condicéo peculiar de desenvolvimento.

Palavras-chave: Direito da Crianca e do Adolescente, medidas de protecao, violéncia letal e politicas
publicas.

1 Académica de Direito do Centro Universitario Curitiba i UNICURITIBA.
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Jurisdic&o; e Ministério Publico.
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ABSTRACT

This article aims to demonstrate the relevance of the Program to Protect Children and Teenagers

Threatened of Death in face of the alarming rates of letal violence verified in Brazil since the decade of

1980. It is intented, therefore, to analise the way this Program works, once that, operating in the norms

of the whole protection doctrine, it consists in an alternative to protect children and teenagers that find

themselves in situations of severe threat, when all the other ways of protection are wasted. Likewise,

the Program has been consolidating itself as an efficient solution to the current scenery of murders in

childhood and adolescence, being part of the most wide strategy to strive against this sort of violence

adopted until now. It attempts, lastly, to approach the main difficulties found by the technic staff during

al most twelve years of exper i adteeecudiarities that nedts to lger a mo s
observed while ités destinated to people still on d

Keywords: child and teenager rights, protection steps, letal violence and public policies.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como escopo analisar o funcionamento do
Programa de Protecdo a Criancas e Adolescentes Ameacados de Morte (PPCAAM),
que configura-se como meio encontrado pelo Governo Federal para combater os
altos indices de violéncia letal verificados nas fases da infancia e da adolescéncia no
Brasil.

Trata-se de uma iniciativa precursora ndo apenas em ambito nacional, como
também no cenario mundial, diferenciando-se dos demais Programas de Protecéo
justamente por destinar-se a uma faixa etaria especifica: a de criancas e
adolescentes.

Seu funcionamento se deve a uma parceria firmada com o Ministério Publico,
o Poder Judiciario, a Defensoria Publica e os Conselhos Tutelares, denominados
Portas de Entrada do Programa, aos quais cabe identificar as situacfes de ameaca
de morte e, mediante a realizagdo de uma pré-analise de cada caso, solicitar a
inclusdo daqueles que necessitam de protecao nos quadros do PPCAAM.

Destarte, a presente pesquisa possui como escopo analisar detalhadamente
este Programa, desde seu funcionamento até as dificuldades encontradas pela
equipe técnica em sua execucao, frisando seus trunfos e apreciando suas falhas.

Sera abordado, portanto, o Programa de Protecéo a Criancas e Adolescentes
Ameacados de Morte (PPCAAM), atentando-se ao histérico da medida desde sua

implementagdo no pais, aos resultados alcancados face aos indices atuais de
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violéncia letal, ao seu funcionamento e sua execucao e, também, as dificuldades
encontradas ao longo dos quase 12 anos transcorridos desde a sua criagédo pelo
Governo Federal.

2 PROGRAMA DE PROTECAO A CRIANCAS E ADOLESCENTES AMEACADOS
DE MORTE (PPCAAM)

Desde o surgimento, no Direito da Crianca e do Adolescente brasileiro, da
doutrina da protecao integral, criancas e adolescentes sdo, além de titulares de
todos os direitos fundamentais reconhecidos aos cidadaos nos artigos 5°, 6° e 7° da
Constituicdo da Republica, titulares, ainda, de uma gama maiores de direitos, estes
relacionados ao seu desenvolvimento saudavel e & sua condigdo sui generis i como
o direito de brincar, o direito a convivéncia familiar e comunitaria, o direito ao néo-
trabalho, o direito a profissionalizacdo, o direito a alimentacao, entre outros.

N&o somente ao Estado incumbe a protecdo destes direitos, pertencentes as
criancas e aos adolescentes. Em igual parcela, possuem dever de garantia também
a familia e a sociedade, conforme disposto no artigo 227, da Constituicdo Federal, e
no artigo 4°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Cabe ao Estado implementar politicas publicas voltadas a fomentar os direitos
da crianca e do adolescente, bem como auxiliar no cumprimento dos deveres
inerentes a sociedade e a familia. JA a sociedade, em razdo do principio da
solidariedade e como instrumento de promocao da pessoa humana, deve zelar pela
consumacao dos direitos fundamentais e especiais da crianca e do adolescente. A
familia, por sua vez, deve preservar e guarnecer seu proprio nucleo, enquanto
ambiente natural de desenvolvimento das criancas e dos adolescentes, carecendo,
para tanto, de cuidados e decisdes pautadas pelo melhor interesse da crianca e do
adolescente.

Portanto, sempre que houver violagdo ou ameaca aos direitos de criancas e
adolescentes, seja em razdo de agcdo ou omissédo da sociedade ou do Estado, por
falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel, e até mesmo em razao da conduta
da proépria crianca ou adolescente, séo aplicaveis medidas especificas de protecao,
previstas em rol exemplificativo no artigo 101 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente. Sdo elas: o encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo

19



de responsabilidade; a orientacdo, apoio e acompanhamento temporario; a matricula
e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino fundamental, o que
se aplica, por analogia, também ao ensino meédio; a inclusdo em programa
comunitario ou oficial de auxilio a familia, a crianca e ao adolescente; a requisicao
de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou
ambulatorial; a inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacéo e
tratamento a alcodlatras e toxicomanos; o acolhimento institucional; a incluséo em
programa de acolhimento familiar; e, por fim, a colocacdo em familia substituta.
Frisa-se, é claro, que outras medidas de carater protetivo que se facam necessarias
também podem ser aplicadas, ainda que ndo previstas expressamente na lei.

O Programa de Protecédo a Criangcas e Adolescentes Ameacados de Morte
pode ser considerado uma destas medidas de protecdo que ndo contam com
previsdo expressa no Estatuto. Compartilha de diversas bases das medidas de
acolhimento institucional e acolhimento familiar: consiste em um espaco de protecao
provisoério e excepcional.

Diz-se que se trata de um espaco de protecdo uma vez que a finalidade
precipua é garantir a crian¢a e ao adolescente ameacado a protecao, o carinho e 0s
valores necessérios ao seu desenvolvimento saudavel.

A questdo da provisoriedade € bastante simples: trata-se de uma medida
provisodria, que deve durar tdo somente enquanto persistir a ameaca verificada.

E a excepcionalidade, por sua vez, diz respeito ao fato de que, muitas vezes,
as estratégias de protecdo adotadas acabam pondo em risco alguns direitos
fundamentais das criancas e adolescentes, portanto, devem ser explorados todos os
demais meios de protecao antes da insercdo no PPCAAM.

Infelizmente, nem todas as criancas e nem todos os adolescentes brasileiros
possuem acesso aos direitos fundamentais que |hes sdo garantidos tanto na
Constituicdo Federal quanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ameacas e
violagdes sédo constantes e, muitas vezes, oriundas de situacdes que transcendem o
mero déficit familiar.

Em razdo disso, em alguns casos, intervengdes no sentido de afastar a
crianga ou o adolescente do convivio ndo so familiar como também comunitario séo
medidas que se impde, ainda que excepcionais, para preservar 0 mais fundamental

de seus direitos: o direito a vida.
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Contudo, necessaria se faz a distincdo entre situacbes de mera
vulnerabilidade social e situacbes de ameaca de morte 1 pois os encaminhamentos
dados a cada caso séo extremamente diferentes, e, em grande parte dos casos em
gue se constata risco contra a vida da crianca ou do adolescente, a ameaca é
proveniente de condi¢cfes alheias ao nucleo familiar.

Ou sej a, Anem toda a crian-a ou adol esc
social esta, necessariamente, correndo risco de vida em razdo de ameaca de
mo r 1. & Dtuacdo de ameaca de morte é demasiadamente mais complexa, e exige,
para sua compreensao, que sejam observados alguns paradigmas.

De acordo com o Indice de Homicidios na Adolescéncia (IHA) mais recente,
calculado com base em dados do ano de 2012, a cada grupo de mil adolescentes
brasileiros que completaram 12 anos de vida, 3,32 individuos ndo completardo 19
anos, pois serdo vitimas de homicidio antes de atingir tal idade.*

O aludido indice, que faz parte do Programa de Reducdo da Violéncia Letal
(PRVL), realizou estudos em 288 municipios com populacdo superior a 100 mil
habitantes por todo o Brasil, tendo se deparado com numeros alarmantes de vidas
adolescentes que tem sido tirada de forma violenta nos ultimos anos.

Para Raquel Willadino, feste 2ndice foli
da violéncia letal entre adolescentes de uma forma sensibilizadora, servindo como
instrumento de mobild% za-«o0o social e pol2tic

O Sistema de Informacdes sobre Mortalidade (SIM), criado pelo DATASUS
para a obtencéo regular de dados sobre a mortalidade no pais, aponta que, somente
no ano de 2012, as mortes por agressao vitimaram 7.592 brasileiros com idade entre
12 e 18 anos i total que conduz a taxa de 31,3 mortes para cada 100 mil

adolescentes na nacéo.®

Andlises complementares também revelaram que existem riscos relativos
gue aumentam as chances de um adolescente ser vitima de homicidios, de

8 ALBUQUERQUE, Roseane Carneiro; XAVIER, Solange Pinto (Org.). PPCAAM e as Portas de
Entrada: o ponto de partida para a protecdo. Brasilia: SDH, 2014. p. 15.
4MELO, Doriam Luis Borges de; CANO, Ignécio (Org.). indice de Homicidios na Adolescéncia: IHA
2012. 5. ed. Rio de Janeiro: Observatorio de Favelas, 2014. p. 10.
5 WILLADINO, Raquel. Desafios para uma agenda de enfrentamento da violéncia letal contra
adolescentes e jovens no Brasil. In: EGAS, Heloiza de Almeida Prado Botelho; SOARES, Marcia
Ustra (Org.). Programa de Protecé&o a Criancas e Adolescentes Ameacados de Morte: PPCAAM.
Brasilia: Presidéncia da Republica, 2010. p. 20.
6 MELO; CANO (Org.), op. cit., p. 11.
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acordo com género, raca, idade e meio. A probabilidade de ser assassinado
€ doze vezes maior para jovens do sexo masculino, em comparagdo as
adolescentes do sexo feminino, e quase trés vezes superior para 0s negros
em comparacdo com o0s brancos. [...] O risco de um adolescente ser
assassinado é 33 vezes superior ao de uma crianca. Assim, as politicas
publicas devem contemplar idades anteriores a faixa que concentra os mais
altos indices de homicidios, pois as dindmicas que levam a perda de vidas
dos jovens muitas vezes se iniciam na adolescéncia. [...] Outro resultado
relevante € que a maior parte dos homicidios de adolescentes séo
cometidos com arma de fogo. Para o conjunto dos municipios estudados, o
risco de ser vitima de homicidio por arma de fogo € trés vezes maior do que
o risco de ser assassinado por outros meios.”

Ainda, analisando-se a evolucdo das taxas de Obito no Brasil, verifica-se que,
a despeito de o numero total de mortes entre criancas e adolescentes ter sofrido
significativa reducdo nos ultimos anos, a quantidade de homicidios, mesmo assim,
continua a crescer. Denota-se que, no ano de 2000, 11,9 jovens, para cada grupo de
100 mil, foram vitimas de homicidio, sendo que a taxa total de oObitos foi de 161,9. Ja
no ano de 2013, que possui 0os dados oficiais mais recentes neste sentido, tivemos
16,3 vitimas de homicidio para um total de 117,5 6bitos.2

Deste modo, pelas informacgfes obtidas através do IHA de 2012, pode-se
estimar que, entre os anos de 2013 e 2019, aproximadamente 42 mil adolescentes
serdo assassinados nos municipios brasileiros com mais de 100 mil habitantes®,
caso ndo haja o engajamento, tanto do Governo quanto da propria sociedade, em
politicas publicas destinadas a afastar toda essa violéncia.

Infelizmente, os numeros estimados ndo costumam divergir expressamente
dos reais. Em 2005, avaliou-se que 35.235 adolescentes seriam vitimas de
homicidio no Brasil, no periodo compreendido entre os anos de 2006 e 2012. Os
registros oficiais apontam 33.588 mortos, havendo, portanto, somente 1.648 casos a
menos.’® Ainda assim, a quantidade é demasiadamente elevada, sendo a cifra
efetiva inferior & expectativa em apenas 5%.

Destarte, a partir de dados da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), o
professor e sociélogo Julio Jacobo Waiselfisz, idealizador do Mapa da Violéncia,

cujo levantamento mais recente fora elaborado neste ano de 2015, concluiu que,

7 MELO; CANO, 2009 apud EGAS; SOARES (Org.), 2010, p. 21.
8 WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da Violéncia 2015: adolescentes de 16 e 17 anos do Brasil. Rio
de Janeiro: FLACSO, 2015. p. 15.
9 MELO; CANO (Org.), 2014, p. 22.
10 |bid., p. 57.
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num ranking de 95 paises que tiveram dados com relacdo aos homicidios contra
jovens divulgados nos ultimos anos, o Brasil ocupa a 72 posigdo.!*

Observando-se unicamente o IHA da regido Sul em 2012, tem-se que, para
cada grupo de mil adolescentes que completaram 12 anos de idade, 2,44 serao
assassinados antes de chegar a fase adulta, enquanto o numero esperado de
mortes de tal natureza, entre os 12 e os 18 anos, no intervalo de 2013 a 2019,
totaliza 3.854.12

Na classificacdo por estados da federacdo, o Parana ocupa a 152 posicao,
com um indice de 3,12 mortes para cada grupo de mil jovens. A taxa mais alta foi
encontrada em Alagoas, onde alcancou 8,82, e a mais baixa, em Santa Catarina,
onde perfez 1,14.13 Frisa-se que o valor ideal do IHA é o mais préximo possivel de
zero.

No que se refere ao municipio de Curitiba, o IHA registrado no ano de 2005
foi de 3,71, tendo atingido 4,13 no ano de 2010, e sofrido consideravel diminuicao
nos anos seguintes i computando-se, respectivamente, taxas de 2,53 em 2011 e
2,23 em 2012.%4

Talvez por mera coincidéncia, mas observa-se que, entre os anos de 2010 e
2011, quando houve queda nos indices apurados em Curitiba, foi também quando
houve a implementacdo do Programa de Protecdo a Criancas e Adolescentes
Ameacados de Morte (PPCAAM) no Parana.

O PPCAAM é vinculado a Secretaria Nacional de Promocé&o dos Direitos da
Crianca e do Adolescente (SNPDCA) e foi criado pelo Governo Federal no ano de
2003, visando refrear e controlar os indices anteriormente expostos, observando-se
as peculiaridades intrinsecas ao atendimento de criancas e adolescentes como
sujeitos em desenvolvimento, e dedicando-s e a fApreservar a Vvida
brasileiros que, em idade precoce, veem-se ameacados e correm 0O risco de
mor rPer o

Sua efetiva implementacao, contudo, se deu somente no ano de 2007, por
intermédio do Decreto n°® 6.231, de 11 de outubro de 2007, cujo artigo 3° assim

di sp»e: RO PPCAAM tem por finalidade prot e

11 WAISELFISZ, 2013 apud MELO; CANO (Org.), op. cit., p. 12.
12 MELO; CANO (Org.), 2014, p. 23.
13 1bid., p. 24.
14 bid., p. 103.
15 ALBUQUERQUE; XAVIER (Org.), 2014. p. 09.
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8.069, de 13 de julho de 1990, criancas e adolescentes expostos a grave ameaca no
territ-ri% nacional . o

Em realidade,

o Programa, ao ser criado, teve um projeto de lei elaborado e apresentado
ao Poder Legislativo, obedecendo, com poucas diferencas, aos marcos
estabelecidos até entdo pelo PROVITA [Programa de Protecdo a Vitimas e
Testemunhas Ameacadas]. O projeto, no entanto, encontra-se até hoje em
tramitacdo e foi alvo de reformulacdo por meio de um substitutivo ainda nao
encaminhado ao Congresso Nacional. [...] Entre 2006 e 2010, [...] a
Coordenacdo Nacional passou a empreender esforcos no sentido de
consolidar o Programa nos estados e sistematizar a sua metodologia de
trabalho, antes de proceder a aprovagdo de um marco legal. Para superar a
auséncia de regulamentacgéo, foi elaborado um decreto, que apresentou 0s
contornos basicos e vinculou, nos marcos do ECA, alguns parceiros para a
sua execucdao, definindo, por exemplo, as Portas de Entrada do Programa, a
existéncia de um Conselho Gestor para acompanhamento e monitoramento
das acdes, bem como as regras de ingresso, permanéncia e
desligamento.’

Os primeiros estados a serem atendidos pelo PPCAAM foram S&o Paulo, Rio
de Janeiro, Espirito Santo e Minas Gerais, sendo que a aplicagdo em S&o Paulo é
marcada por uma singularidade: trata-se da Unica localidade onde o Programa foi
desenvolvido apenas em ambito municipal, atendendo, portanto, o municipio de Sao
Paulo e sua respectiva regido metropolitana, devido a grande populacdo
concentrada na capital e em seus arredores. Nas demais regifes, sao atendidos
casos de todo o estado.

Hoje, o PPCAAM esté presente em 13 estados da federacéo (Alagoas, Bahia,
Ceard, Distrito Federal, Espirito Santo, Minas Gerais, Para, Paraiba, Parana,
Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e Sado Paulo) e conta, ainda, com o
Nucleo Técnico Federal'® i responsavel por atender, além dos casos de permuta,
agueles oriundos de estados que ainda ndo contemplam o Programa. A ampliacédo
das areas atendidas continua seguindo o mesmo critério adotado quando de seu

surgimento: prioriza-se a implementacdo nas zonas mais propicias a violéncia

16 BRASIL. Decreto n°® 6.231, de 11 de outubro de 2007. Institui o Programa de Prote¢do a Criancas e
Adolescentes Ameacgados de Morte T PPCAAM. Diério Oficial [da] Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, 15 out. 2007.

17 EGAS, Heloiza de Almeida Prado Botelho; SOARES, Marcia Ustra (Org.). Programa de Protegao
a Criancas e Adolescentes Ameagados de Morte: PPCAAM. Brasilia: Presidéncia da Republica,
2010. p. 52.

18 ALBUQUERQUE; XAVIER (Org.), 2014, p. 11.
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infanto-j uveni | , par a, deste modo, evitar gue

gen®rica para a aus°ncia de pol2ti®*as soci a
Em sendo assim, o Programa chegou mais tarde ao Parand, onde foi

instituido por meio do Decreto n°® 6.489, de 16 de marco de 2010. Desde entdo, ja

atendeu a mais de 200 casos no total, tendo sido oferecida protecdo a mais de 130

criancas e adolescentes, e a mais de 50 familiares adultos.?°
O PPCAAM é regido, mormente, pela Doutrina da Protec&o Integral. Todavia,

os demais principios pertencentes ao Direito da Crianca e do Adolescente também

se mostram cruciais na regéncia da inclusdo e da permanéncia dos protegidos,

destacando-se:

[...] a partir do momento em que o PPCAAM passa a operar exclusivamente
nos marcos de uma politica para a infancia e adolescéncia, incorpora,
também, os principios que lhes s&o proprios. Um deles é o da brevidade e
excepcionalidade da agdo protetiva, uma vez que se trata de um Programa
gue, em funcdo das estratégias de seguranca adotadas, muitas vezes, viola
e restringe direitos. Sendo assim, essa violagdo deve ser minimizada o
guanto possivel, buscando ndo dar continuidade ao histérico que o trouxe
até ali e garantir direitos, tais como: educacao, saude, convivéncia familiar e
comunitaria, entre outros. 2!

Nos marcos do principio da brevidade, tem-se que a protecdo deve se
estender tdo somente enquanto necessario para garantir a seguranca e a vida do
favorecido, eis que, ainda que o designio final do Programa seja afastar a ameaca
de morte, para que isso seja possivel, alguns direitos fundamentais acabam,
inevitavelmente, sendo postergados.

A excepcionalidade, por sua vez, esté relacionada com o carater das medidas
empreendidas no contexto da protecdo. Ou seja, a inclusdo no PPCAAM s6 pode se
dar depois de esgotadas todas as outras alternativas de protecdo no ambito do
Sistema de Garantia de Direitos.

Desta forma, quando esgotados os demais meios de protecdo, ao se deparar
com a situa-«o0o de amea-a de morte, gual que

proprio ameacgado (crianga/adolescente), acompanhado ou ndo de seus familiares,

19 EGAS; SOARES (Org.), 2010, p. 47.
20 CAMPOS, Marcela; KONIG, Mauri. Uma saida para jovens jurados de morte. Gazeta do Povo,
Curitiba, p. 04, 16 set. 2013.
21 EGAS; SOARES (Org.), op. cit., p. 54.
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companheiros ou ami go %, junto s chamadssc Rortas dej u d a o

Entrada, que se traduzem no Conselho Tutelar, no Ministério Publico, no Poder
Judiciario e, ainda, na Defensoria Publica.

Ressalta-se que as Portas de Entrada sdo o0s Unicos 6rgdos competentes
para solicitar a inclusdo de criancas e adolescentes ameacados de morte no
Programa de Protecéo.

Essas Portas de Entrada, entdo, procederdo a pré-avaliagdo da situacdo de
risco, fornecendo a Coordenacado Local do Programa i ou, no caso de inexisténcia
do PPCAAM na localidade, ao Nucleo Técnico Federal i detalhes acerca da ameaca
de morte, no tocante a sua iminéncia, grau e extensdo, bem como dados completos
do ameacado e, quando conhecidos, do ameacador.

As Portas de Entrada poderéo, ainda, ao se deparar com situacdo de extrema
gravidade, acionar os 6rgaos de seguranca publica, elencados nos incisos do artigo
144, da Constituicdo Federal, para que estes efetivem a protecdo e garantam a
integridade fisica e a vida daquele sujeito antes mesmo da conclusdo do processo

de avaliacao.

Art. 114. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, € exercida para a preservacdo da ordem puablica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos:

I T policia federal;

II'T policia rodoviaria federal;

7 policia ferroviaria federal,

IV policias civis;

Vi policias militares e corpos de bombeiros militares.?3

Realizada a pré-avaliacdo pela Porta de Entrada, a equipe técnica do
PPCAAM local ou o Nucleo Técnico Federal realizara, na presenca do ameacado e
de seus pais ou responsavel, uma entrevista de avaliacdo, por meio da qual se
decidira pela inclusdo, ou ndo, da crianca ou do adolescente no Programa de
Protecéo a Criancas e Adolescentes Ameacados de Morte.

Caso a equipe técnica conclua pela ndo inclusdo da crianca ou do

adolescente no PPCAAM, devera comunicar expressamente a Porta de Entrada que

22 ALBUQUERQUE; XAVIER (Org.), 2014, p. 11.
23 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.
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formalizou a solicitacdo de entrada, através de um termo especifico e, ainda, de um
relatério de avaliacdo devidamente fundamentado, para que, entdo, possam ser
realizados os encaminhamentos necessarios a afastar a crianga ou o adolescente da
situacao de risco.

Por outro lado, caso decida pela efetiva inclusdo, a primeira providéncia a ser
adotada € a conducdo do ameacado até um local seguro e adequado, retirando-o
imediatamente do local de risco e efetivando sua insergcédo social no novo local de
residéncia, através de acompanhamento social, juridico, pedagogico e psicoldgico,
0s quais deverdo considerar, sempre, as necessidades proprias daquela crianca ou
daquele adolescente, bem como de seu respectivo nacleo familiar.

Em alguns casos, a fim de garantir a efetiva protecdo do ameacado, acaba
sendo imperiosa ndo apenas a mudanca de comunidade, mas também a

transferéncia para outro estado, aqui denominada permuta.

Via de regra, sdo apenas 0S cas0S Mmais graves que ensejam essa
mudanca, principalmente pelo processo de desterritorializacdo envolvido. A
acdo de protecdo é um procedimento que j4 acarreta a mudanca de
comunidade e o rompimento de lacos sociais e, no caso da permuta, a
perda desses vinculos é ainda mais profunda, em termos de distancia, da
diversidade climatica, geografica e dos padrfes culturais, que um pais de
dimensBes continentais sugere, além da necessidade de redobrar os
cuidados com a seguranga etc.?*

Sendo assim, os casos de permuta devem, necessariamente, ser mediados
pelo Nucleo Técnico Federal, ao qual incumbe a funcao de identificar a nova rede e
autorizar a mudanca de estado.

A insercdo no PPCAAM pode se dar na companhia dos pais ou responsavel;
sem a companhia dos pais ou responsavel, mas com a sua autorizacao; ou, ainda,
sem a companhia e tampouco a autorizacdo dos pais ou responsavel, mas com
autorizacdo judicial. Em qualquer das modalidades, € necessaria a anuéncia do
protegido para que seja possivel a sua inclusao.

Ademais, enquanto vinculado ao Programa, cabe ao protegido e a seus
familiares cumprir as regras de permanéncia fixadas no Decreto que regulamenta o

PPCAAM, bem como honrar as condi¢gbes estabelecidas por ocasido da assinatura

24 EGAS; SOARES (Org.), 2010, p. 60.
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do Termo de Compromisso, dentre as quais destaca-se: seguir as orientacdes dos
profissionais da equipe técnica, a fim de ndo se envolver em nova situacdo de risco;
abster-se de retornar ao local de ameaca; ndo deixar o local de protecdo e sequer
comunicar-se com amigos ou familiares que se encontrem fora desta localidade sem
a devida autorizacdo da equipe técnica; comprometer-se com 0O processo de
insergéo social; ndo praticar ato infracional ou crime; manter sigilo sobre o Programa
e suas respectivas acoes protetivas; evitar exposicdo na midia; entre outras.

Enfatiza-se, neste sentido, que tais regras podem ser relativizadas em alguns
casos, eis que o objetivo da protecdo ndo é banir a crianca ou o adolescente do
convivio em sociedade, e tampouco lhe punir pela situacdo em que se encontra,
mas sim afasta-lo da ameaca de morte restringindo-se o minimo possivel de seus
direitos fundamentais e especiais.

Deste modo, até mesmo as condutas que, em regra, implicariam no
desligamento do favorecido do Programa de Protecdo devem ser analisadas caso a
caso, oportunizando-se a crianga ou ao adolescente a repactuacdo dos
compromissos pautada em relacdo de confianca e respeito mutuo para com 0s
profissionais da equipe técnica.

Espera-se que, assim, o protegido alcance, gradativamente, a independéncia
do PPCAAM, e consiga se manter afastado das situacdes de risco por conta prépria.
Para tanto, o Decreto n° 6.231/2010 prevé, no artigo 12, o prazo maximo de um ano.
Contudo, é possivel a prorrogacao de tal prazo, caso se mostre necessario, devido a
gravidade da ameaca de morte.

Outrossim, salienta-se que, mesmo ap6s o desligamento do Programa, o
acompanhamento do caso continua, principalmente por parte das Portas de Entrada
e da rede socioassistencial, formada pelos equipamentos de protecdo basica e
especial dos municipios, respectivamente, CRAS e CREAS, bem como pelos
Conselhos Tutelares e Conselhos de Direitos.

Diante do exposto, por ter o PPCAAM adotado os moldes estabelecidos no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, considerando criangas e adolescentes como
sujeitos de direitos e merecedores de especial amparo devido a sua condicao
peculiar de desenvolvimento, pode-se dizer que se trata de uma medida protetiva
ainda ndo contemplada pelo artigo 101, do referido diploma i mas que se

assemelha, de certa forma, ao acolhimento institucional e ao acolhimento familiar, a
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medida que visa afastar criancas e adolescentes de situa¢des de risco que podem
ser decorrentes de acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado, a exemplo da
escassez de programas, em ambito estadual e municipal, voltados a prevencao da
violéncia letal, bem como de iniciativas que visem a reducdo dos homicidios entre

criancas e adolescentes; de falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel, eis

que, muitas vezes, a violéncia e as ameacasdecor r em de fAc2r c #leos

de um Aprocesso |l ongo de priva-«o dos

reproduzindo de g e%; aou, «amda, eem ragde rde sua @ropria
conduta, devendo ser considerado, para a efetivacdo da protecdo, cada detalhe de
sua trajetéria de vida, desde os lacos familiares e comunitarios até os demais
direitos fundamentais, como a educacéo, a saude, o lazer etc.

Para tanto, teve de ser desenvol vi
ineditismo dessa experiénciano Brasieno cen8&ri o #.nternaci

Foi necessario, de igual forma, compreender que a protecdo aqui veiculada
nao tem exatamente o mesmo carater daquela destinada a vitimas e testemunhas
em processos judiciais, mas sim que se destina a pessoas ainda em fase de
desenvolvimento, para, deste modo, reformular a acdo das equipes, atribuindo maior
importancia ao protegido em si do que a natureza da ameaca.

Nas palavras de Marcia Ustra Soares,

os desafios colocados para a implementagédo de um projeto dessa natureza
sdo inlmeros e se tornam complexos na medida em que se procura
trabalhar com o conceito de protecéo integral e se abandona a ideia de
exilio protetivo, que marcou os primeiros momentos de execugdo do
Programa.?®

Ou seja, ao longo dos quase 12 anos de experiéncia, as equipes
responsaveis pela execucdo do Programa perceberam que a protecdo deveria
deixar de analisar tdo somente a ameaca e os direitos violados, para focar-se no
destinatario da protecdo, que, como sujeito de direitos, possui uma historia de vida

Gnica e, via de consequéncia, necessidades proprias de cada caso.

25 EGAS; SOARES (Org.), 2010, p. 56.
26 EGAS; SOARES (Org.), loc. cit.
27 OLIVEIRA, Carmen Silveira de; LUCENA, José Ivaldo Araljo de. Apresentacdo. In: EGAS;
SOARES (Org.), , 2010, p. 10.
28 SOARES, Matrcia Ustra. Prefacio. In: EGAS; SOARES (Org.), op. cit., p. 13.
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Isso porque

0 sujeito nessa etapa da vida é manifestamente gregario e a busca pelo
reconhecimento e o desejo de pertencimento necessitam encontrar eco.
Diante disso, até mesmo a observancia das regras referentes ao sigilo e as
normas de seguranca s&o, algumas vezes, relativizadas, pactuadas e
repactuadas. Tudo isso com o propdsito de minimizar a restricdo de direitos
imposta, muitas vezes, por um programa com essas caracteristicas.2®

Frisa-se que a intencdo do Programa vai além de garantir que a crianga ou o

adolescente tenha seu direito a vida resguardado durante a permanéncia no

PPCAAM. Busca-se reverter todo o cenario de vida em que se encontra o protegido,

para que, ao ser desligado, cessem também as praticas que lhe colocaram na

situacdo de ameaca.

Todavia, € necessario observar que

Atualmente,

uma das especificidades da protecéo de adolescentes esté no fato de que o
trabalho precisa ser pautado no estabelecimento de vinculos e pactos que
favorecam o cumprimento de regras, a mudanc¢a de atitudes perante si
mesmo e 0s outros, em um momento da vida em que o sujeito € inclinado a
transgredi-las. Assim, o respeito as normas estabelecidas ndo pode se
sobrepor a necessidade de manutengéo daquela vida ameagada.3°

a protecdo que [...] o PPCAAM sugere e executa tem como principal
fundamento a valorizacdo da condicdo do protegido, 0 que norteia o
conjunto de acdes que sdo desencadeadas para proteger a vida das
criancas e dos adolescentes.3!

E por isso que exigem especial atencéo 0s casos em que ndo apenas um fato

7

isolado, mas sim todo o meio em que vive o favorecido é responsavel por sua

insercdo no Programa. Assim, as acdes desenvolvidas no ambito da protecao

BN

devem ser voltadas a total reestruturacdo das condi¢cdes sociais, familiares,

escolares, profissionalizantes, entre outras, daquele individuo.

29 EGAS; SOARES (Org.), 2010, p. 13.

%0 |bid., p. 57.
31 |bid., p. 30.
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As bases que orientam a protecdo realizada pelo PPCAAM partem da
compreenséao de que se nédo for interrompida a trajetéria que levou a crianca
ou o adolescente a situacao de risco de morte, a tendéncia é que ele se
ponha em risco novamente.32

Neste sentido:

Do sujeito ameacado de morte, podemos dizer que se trata de um individuo
que ja perdeu todos os seus direitos, humanos e sociais. Sua histéria de
vida o coloca em um ciclo de violages continuas, no qual perder a propria
vida, supostamente o seu bem maior, é perder apenas mais um direito, em
um processo de banalizacdo da violéncia i e de sua propria existéncia i ao
gual esta submetido.3?

Mesmo se considerando a necessidade de romper com o aludido ciclo de
violagcdes, conforme exposto anteriormente, alguns direitos acabam, fatalmente,
sendo colocados em xeque.

Por conseguinte, o direito a convivéncia familiar veio a ser o mais
severamente violado quando da instituicio do PPCAAM. A despeito de a familia
possuir fundamental importancia no longo processo de reversdao do cenério de

ameaca de morte, o inicio do Programa acabou sendo marcado pela baixa

participa-«0 desta nas a-»es voltadas ° pr

dos401 inclu2dos, 273 (quase 70% do t¥tal) i
Posteriormente, verificou-se que a inclusdo das criancas e dos adolescentes
sem retaguarda familiar acabava por potencializar as dificuldades naturalmente
encontradas nesta trajetéria, ou, em alguns casos, até mesmo por nao surtir o efeito
desejado e necessario.
Notou-se, desta maneira, que

z

a participacdo da familia é peca essencial no sucesso da protecéo,
principalmente considerando que sdo muitos os casos de criancas e

adolescentes que chegam a situacdo de ameaga a partir de um nucleo
familiar fragilizado.3®

32 EGAS; SOARES (Org.), 2010, p. 46.
33 |bid., p. 53.
34 1bid., p. 56.
35 EGAS; SOARES (Org.), 2010, p. 56.

31



Destarte, a fim de evitar a reincidéncia da situacao de risco que culminou na
inclusdo da crianca ou do adolescente no PPCAAM, as acfes das equipes técnicas
tiveram de ser recalculadas, a fim de conscientizar os pais e demais familiares da
i mport®©ncia de que fAassumam solidariamente
pela protecdo desse sujeito, a partir de novas formas de convivio familiar e
oportunizando uma experiéncia de relacionamento que ndo seja balizada pela
viol ®nci ao

Outrossim,

h& que se por em avaliagcdo constantemente a dimensédo do risco e o grau
de vulnerabilidade em que o sujeito se encontra. Por sua condicdo de
desenvolvimento, ele necessita de profissionais que, além de qualificados
para trabalhar com criancas e adolescentes, saibam desenvolver lagos
diferenciados [...], em uma relacdo de parceria e de respeito, na qual tanto a
familia como o protegido percebam que o objetivo do Programa nédo é
colocar em xeque sua capacidade de se conduzir enquanto nucleo familiar,
mas sim de fortalecer o seu direito de viver e de conviver de forma
autébnoma e segura.®’

Aos poucos, com o passar do tempo e o esfor¢co dedicado por parte das
equipes técnicas do PPCAAM, este cenario de baixa participacdo dos familiares dos
protegidos vem sendo revertido, sendo que,
das criancas e adolescentes protegidos entraram acompanhados de seus
famil%% areso

Felizmente, as familias parecem estar se dando conta de que, ainda que as
acOes protetivas impliquem na restricdo temporéaria de alguns de seus direitos, como
moradia, emprego e lazer, elas se destinam a protecdo de sujeitos que possuem
prioridade absoluta em decorréncia de sua condicdo peculiar de desenvolvimento, e
gue devem ter seus direitos fundamentais, dentre eles a dignidade da pessoa
humana, plenamente garantidos em qualquer ocasiéo.

Assim, o PPCAAM vem se consolidando como alternativa de protecdo a
criancas e adolescentes que se encontram em situacdo de grave ameacga, quando
todos os outros meios forem dados como esgotados. Consubstancia-se, ainda,

como reacao eficiente ao cenario preocupante verificado neste momento no Brasil,

36 EGAS; SOARES (Org.), loc. cit.
37 |bid., p. 57.
38 EGAS; SOARES (Org.), p. 56.
32



bem como passa a fazer parte da mais ampla estratégia para combater a violéncia

letal adotada até entdo.

Desafios, porém, persistem. A necessidade de um marco legal para o
Programa e sua referéncia explicita no préprio Estatuto como uma das
medidas protetivas possiveis é questdo a ser abracada ndo apenas por
aqueles que dirigem a politica, mas por todos os parceiros e pela sociedade
como um todo, que ainda precisa ser desafiada a encarar a dignidade
humana como um principio que ndo pode, de forma alguma, ser minimizado
ou banalizado.3°

3 CONSIDERACOES FINAIS

Com o propdsito de analisar as caracteristicas do Programa de Protecdo a
Criancas e Adolescentes Ameacados de Morte (PPCAAM), demonstrou-se, a titulo
de introducdo, que diversas criancas e adolescentes no Brasil se encontram
atualmente em situacdo de ameaca de morte, e que, muitas vezes, esta situacao
ndo decorre exclusivamente de déficit familiar.

A fim de que o leitor compreenda qual exatamente € o cendrio que demandou
a criacdo do Programa de Protecdo a Criancas e Adolescentes Ameacados de Morte
(PPCAAM), citaram-se alguns levantamentos, dentre os quais destaca-se o indice
de Homicidios na Adolescéncia (IHA), por meio do qual concluiu-se que, somente no
ano de 2012, a cada grupo de mil adolescentes brasileiros que completaram 12 anos
de vida, 3,32 individuos ndo completardo 19 anos, pois serao vitimas de homicidio
antes de atingir tal idade.

Outrossim, analisando-se o0s dados do Sistema de Informacdes sobre
Mortalidade (SIM), tem-se que, N0 mesmo ano, as mortes por agressao vitimaram
7.592 brasileiros com idade entre 12 e 18 anos i total que conduz a taxa de 31,3
mortes para cada 100 mil adolescentes na nacgao.

Ainda, a evolucdo das taxas de 0Obito no Brasil demonstra que, a despeito de
0 numero total de mortes entre criangcas e adolescentes ter sofrido significativa
reducdo nos ultimos anos, a quantidade de homicidios, mesmo assim, continua a
crescer. Denota-se que, no ano de 2000, 11,9 jovens, para cada grupo de 100 mil,

foram vitimas de homicidio, sendo que a taxa total de ébitos foi de 161,9. J& no ano

%9 |bid., p. 62.
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de 2013, que possui os dados oficiais mais recentes neste sentido, tivemos 16,3
vitimas de homicidio para um total de 117,5 obitos.

Deste modo, pelas informagfes obtidas através do IHA de 2012, pode-se
estimar que, entre os anos de 2013 e 2019, aproximadamente 42 mil adolescentes
serdo assassinados nos municipios brasileiros com mais de 100 mil habitantes, caso
ndo haja o engajamento, tanto do Governo quanto da propria sociedade, em
politicas publicas destinadas a afastar toda essa violéncia.

Foi neste cenario que nasceu o PPCAAM, que € vinculado a Secretaria
Nacional de Promocao dos Direitos da Crianca e do Adolescente (SNPDCA) e foi
criado pelo Governo Federal no ano de 2003, visando refrear e controlar os indices
anteriormente expostos, observando-se as peculiaridades intrinsecas ao
atendimento de criancas e adolescentes como sujeitos em desenvolvimento, e
dedicando-se a preservar a vida de individuos que, ainda tdo jovens, correm o risco
de serem assassinados.

Em seguida, apontou-se quais 0s principios regentes da inclusdao e da
permanéncia dos protegidos no Programa, destacando-se que, nos marcos do
principio da brevidade, tem-se que a protecdo deve se estender tdo somente
enquanto necessario para garantir a seguranca e a vida do favorecido, eis que,
ainda que o designio final do Programa seja afastar a ameaca de morte, para que
isso seja possivel, alguns direitos fundamentais acabam, inevitavelmente, sendo
postergados, enquanto a excepcionalidade, por sua vez, esta relacionada com o
carater das medidas empreendidas no contexto da protecdo. Ou seja, a inclusdo no
PPCAAM s06 pode se dar depois de esgotadas todas as outras alternativas de
protecdo no ambito do Sistema de Garantia de Direitos.

Diante disto, se buscou a explicacdo minuciosa do procedimento de incluséo,
permanéncia e desligamento do sujeito protegido no Programa, enfatizando-se que
qualquer pessoa que tenha conhecimento da ameaca pode e deve procurar ajuda
junto as Portas de Entrada do PPCAAM, que se traduzem no Conselho Tutelar, no
Ministério Publico, no Poder Judiciario e, ainda, na Defensoria Publica, e sdo os
anicos 6rgdos competentes para solicitar a inclusdo de criancas e adolescentes
ameacados de morte no Programa de Protecao.

Compreendeu-se, destarte, que por ter o PPCAAM adotado os moldes

estabelecidos no Estatuto da Crianca e do Adolescente, considerando criancas e
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adolescentes como sujeitos de direitos e merecedores de especial amparo devido a
sua condicdo peculiar de desenvolvimento, pode-se dizer que se trata de uma
medida protetiva ainda ndo contemplada pelo artigo 101, do referido diploma i mas
gue se assemelha, de certa forma, ao acolhimento institucional e ao acolhimento
familiar, a medida que visa afastar criancas e adolescentes de situacfes de risco
que podem ser decorrentes de acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado, a
exemplo da escassez de programas, em ambito estadual e municipal, voltados a
prevencdo da violéncia letal, bem como de iniciativas que visem a reducdo dos
homicidios entre criancas e adolescentes; de falta, omissdo ou abuso dos pais ou
responsavel, eis que, muitas vezes, a violéncia e as ameacas decorrem de longos
ciclos de violagao de direitos que sdo passados de geragao para geracgéo; ou, ainda,
em razao de sua propria conduta, devendo ser considerado, para a efetivacdo da
protecdo, cada detalhe de sua trajetéria de vida, desde os lacos familiares e
comunitarios até os demais direitos fundamentais, como a educacédo, a saude, o
lazer etc.

Para tanto, fez-se necessario assimilar que a protecdo aqui veiculada néo tem
exatamente o mesmo carater daquela destinada a vitimas e testemunhas em
processos judiciais, mas sim que se destina a pessoas ainda em fase de
desenvolvimento, para, deste modo, reformular a acdo das equipes, atribuindo maior
importancia ao protegido em si do que a natureza da ameaca. Ou seja, ao longo dos
guase 12 anos de experiéncia, as equipes responsaveis pela execucao do Programa
perceberam que a protecdo deveria deixar de analisar tdo somente a ameaca € 0s
direitos violados, para focar-se no destinatario da protecdo, que, como sujeito de
direitos, possui uma histéria de vida Unica e, via de consequéncia, necessidades
préprias de cada caso.

Concluiu-se expondo as dificuldades de lidar com sujeitos ameacados de
morte, especificamente nesta fase de desenvolvimento, bem como a necessidade de
participacdo da familia para que as acdes de protecao surtam resultados efetivos.

Assim, o PPCAAM vem se consolidando como alternativa de protecado a
criancas e adolescentes que se encontram em situagdo de grave ameaca, quando
todos os outros meios forem dados como esgotados. Consubstancia-se, ainda,

como reacao eficiente ao cenario preocupante verificado neste momento no Brasil,
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bem como passa a fazer parte da mais ampla estratégia para combater a violéncia
letal adotada até entéo.

Embora tenha se mostrado eficaz como resposta aos indices alarmantes
verificados no pais, infelizmente, ainda se trata de uma iniciativa relativamente nova,
e que, até o momento de conclusdo do presente estudo, ndo se faz presente em
todos os Estados da Federacdo. Necesséaria se faz, portanto, a ampliacdo do
programa e a dedicacdo dos dirigentes, especialmente municipais, e também da
sociedade, para que, num futuro proximo, o Brasil seja um local seguro onde

criancas e adolescentes possam se desenvolver de forma adequada e segura.
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RESUMO

A violéncia sexual contra criangas e adolescentes no ambito intrafamiliar deve ser entendida como
um fenédmeno complexo que afeta ndo somente a vitima, como também todos os familiares e pessoas
préximas envolvidas, além de trazer consequéncias fisicas e principalmente psicoldgicas irreparaveis
que vem a alterar o comportamento e a personalidade da vitima de forma duradoura. Diante disso,
faz-se necessaria a andlise do caso de forma multidisciplinar, com o uso de profissionais adequados,
de modo a encontrar a melhor forma de investigagdo do caso, com o uso de métodos apropriados
que visem a proteger a vitima do sofrimento de mais uma forma de violéncia. Por isso a necessidade
da analise desses métodos, a exemplo da inquiricdo e do depoimento sem dano, usados como forma
de producdo de prova material do crime, de modo a entender até que ponto a prote¢do integral da
crian¢a e do adolescente estd sendo garantida no processo judicial.

Palavras-chave: violéncia sexual, intrafamiliar, métodos de investigacdo, inquiricdo, depoimento sem
dano, falsas memodrias.
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ABSTRACT

Sexual violence against children and adolescents under intrafamily should be understood as a
complex phenomenon that affects not only the victim, but the whole family and loved ones involved,
this bring physical and mostly irreparable psychological consequences that comes to change the
behavior and the personality of the victim in a lasting way. Therefore, it is necessary to analyze the
case in a multidisciplinary way, with the use of professional knowledge in order to find the best way of
investigating the case, with the use of appropriate methods that aim to protect the victim from suffering
of more than a form of violence. Hence the need for analysis of these methods, such as the
questioning and testimony without damage, used as a form of presentation of evidence crime of the
material in order to understand until what point the full protection of children and adolescents is being
guaranteed in the judicial process .

Keywords: sexual violence, intrafamily, research methods, questioning, testimony without damage,
false memories.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho buscou compreender como os ambitos do Direito e da
Psicologia, atuando conjuntamente, realizam o trabalho investigativo acerca da
violéncia sexual que ocorre no ambito intrafamiliar.

De inicio, ao se tratar do assunto violéncia sexual contra criancas e
adolescentes, € necesséria a compreensdo acerca de como se da a violéncia, quais
suas causas, caracteristicas e consequéncias, para a propria vitima e para todos 0s
envolvidos, de modo a chegar a um possivel entendimento do fenbmeno de maneira
gue abargue todas as suas peculiaridades.

Faz-se necessaria uma analise dos métodos utilizados pelos profissionais
envolvidos na atividade investigativa, de modo a respeitar os interesses da vitima,
gue é a mais atingida tanto fisicamente quanto psicologicamente, além também dos
familiares envolvidos.

Ainda, com relacdo as dificuldades encontradas por estes profissionais no
caminho da descoberta do problema, a exemplo do siléncio que predomina em torno
da situacdo, a negacdo por parte do agressor, da propria vitima e dos outros
envolvidos, a protecdo dos direitos da vitima e a preocupacdo em protegé-la do
sofrimento de uma possivel violéncia secundaria decorrente do processo de
investigacao.

Para isso existem métodos utilizados pelos profissionais envolvidos, os quais
visam a protecdo do melhor interesse da crianca e do adolescente, além de seus
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familiares, em meio ao processo de investigacdo da violéncia, a exemplo do uso da
Inquiricdo Judicial e uma andlise de suas peculiaridades e consequéncias, além do
Depoimento Sem Dano e seus efeitos tanto para o ambito do Direito, como para a
Psicologia, e quais seus beneficios e consequéncias para a vitima em meio ao
processo de investigacao.

Ao compreender os métodos existentes para a melhor forma de investigacao,
buscou-se, por fim, um entendimento e uma possivel conclusdo de quais seriam as
formas mais adequadas e menos prejudiciais de tratamento da situacdo, tendo em

vista a protecéo integral e dos interesses da crianca e do adolescente envolvidos.

2 VIOLENCIA SEXUAL NO AMBITO INTRAFAMILIAR E SUAS
CARACTERISTICAS

O ambiente familiar sofreu diversas alteracdes com relacdo a protecéo
concedida pelo Estado, decorrentes do surgimento da Constituicdo Federal e
principalmente do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O Estado passou a poder intervir, de forma protetiva, nas relaces familiares,
principalmente frente a problemas relacionados a violéncia doméstica, passando
assim a aplicar principios que surgiram com a Constituicdo Federal, com enfoque
especialmente nas relacdes relativas a filiacdo, que como sabido é a parte mais
vulneravel das relacfes familiares.

O surgimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente veio a trazer a
doutrina da protecédo integral (DIAS, 2013, p. 65) para a crianca e o adolescente,
reconhecendo-0os como sujeitos de direito, detentores de direitos e garantias, tendo
sua condicdo peculiar de desenvolvimento (COSTA, 2012, p. 146) devidamente
respeitada, assim como a prioridade no reconhecimento de seu melhor interesse
(COSTA, 2012, p. 152). Diante disso, o tratamento com relacdo a violéncia
recorrente nos ambitos familiares passou a ser tratada de forma diferenciada a partir
do reconhecimento dos sujeitos pelo Estado.

Antes de entender como se da a investigacdo do caso de violéncia sexual
intrafamiliar, faz-se necessaria uma breve analise de suas principais caracteristicas
e consequéncias. A violéncia sexual no ambito intrafamiliar deve ser analisada

sempre a partir da concepcdo de fendmeno multifacetario (LAVORATTI, 2007, p.
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208), ou seja, a analise da violéncia ndo deve levar em conta somente o individuo,
todo o contexto em que ele se insere deve ser analisado.
Por ser uma violéncia que ocorre dentro dos nucleos familiares, ndo somente
a crianca ou o adolescente séao atingidos em sua integridade fisica ou psiquica, seus
familiares e pessoas proximas envolvidas acabam sofrendo as consequéncias
concomitantemente. Por isso a necessidade de considerar essa violéncia a partir de
um Aimodel o mul ticausal 0, a partir de um C

pressupostos, como abordam as seguintes autoras:

[ é] interpessoal, centrada na ansglis
adulto/individuo; a abordagem socioecon6mica que destaca os elementos

do contexto, e uma terceira abordagem i a sociointeracionista, que procura

visualizar esses fatores como interligados e interdependentes, néo
isolados.(RIBEIRO; MARTINS 2011, p. 74)

Ou seja, a violéncia sexual na familia, assim como outras formas de violéncia
presentes na sociedade atual pode ser analisada a partir de um contexto interligado
a questdes historico-culturais, a exemplo de situacdes relacionadas ao género, ao

patriarcalismo, a cultura de hierarquias, ao poder patriarcal e também com a questéo

de desi gual dade soci al, demonstrando assim
compl exo, trazendo consigo ainda uma esp®ci
A[ éplequenos espa-o0s, pouca ou nenhuma pri\

problemas econbmicos acabam ger ando situa-»es estressar
i ndiretament e, acarretam danos PADBRSEN;e senv
GROSSI, 2011, p. 28).

A violéncia sexual, assim como todas as outras formas de violéncia, pode ser
concebida como uma consequéncia de uma prévia relacao vivida pelo agressor, ela
tem intima relacdo com o meio social em que 0s agentes estdo inseridos, além da
constatacdo de que ela tem como caracteristica se dar contra uma parte mais
vulneravel, onde ocorre como forma de negacdo da condicdo de sujeito do outro
(LAVORATTI, 2007, p. 210).

Um fator bastante constatado na analise das possiveis causas desse tipo de
violéncia é o uso da autoridade do adulto sobre a crianca, das relacbes de poder

entre 0 mais forte sobre o mais fraco, uma questdao proveniente de valores
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historicamente rechacados pela sociedade, mas que ainda esta presente
implicitamente em grande parte dos nucleos familiares e que acabam servindo de

justificativa para a pratica de tal ato.

[...] a vitimizagdo tem sua origem no poder do adulto, que aprisiona a
vontade e o desejo da crianga, submetendo-a a sua prépria vontade. Age
desta forma a fim de coagi-la a satisfazer os interesses, as expectativas, ou
até mesmo as suas paixdes (RIBEIRO; MARTINS, 2011, p. 77 e 78).

A justificativa do uso do poder do adulto sobre a crianca € ainda uma
demonstracdo de como os direitos das criancas e adolescentes, que foram
amplamente reconhecidos com o surgimento da Constituicdo Federal de 1988 e
posteriormente, declarados como sujeitos de direitos detentores de protegdo integral
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda sdo renegados em sua condi¢ao

perante muitos adultos.

Pode-se afirmar que a violéncia doméstica contra a crianca e 0 adolescente
representa todo ato ou omissdo praticado por pais, parentes ou
responsaveis contra criancas e adolescentes que i sendo capaz de causar
dano fisico, sexual e/ou psicologico a vitima i implica, de um lado, uma
transgressdo do poder/dever de protecdo do adulto e, de outro, uma
coisificagdo da infancia, isto €, uma negacdo do direito que criangas e
adolescentes tém de ser tratados como sujeitos e pessoas em condi¢ao
peculiar de desenvolvimento. (GUERRA, 1998, p. 32 e 33)

Diante de todo o exposto, pode-se verificar que o cometimento da violéncia
sexual intrafamiliar tem relacdo principalmente com o contexto social vivido pelos
envolvidos, com a cultura que prevalece, os valores hierarquicos e patriarcais ainda
inerentes, demonstrando assim ser uma violéncia essencialmente estrutural, sem
deixar de lado também a relacdo com a falta de reconhecimento dos direitos e

garantias das criancas e adolescentes no meio em que vivem.

2.1 AS CONSEQUENCIAS DA VIOLENCIA E A NECESSIDADE DE UM
TRATAMENTO MULTIDISCIPLINAR

A violéncia sexual contra a crianca e 0 adolescente traz consequéncias tanto
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fisicas quanto psicoldgicas irreparaveis. A vitima, por ja se apresentar em condicéo
peculiar de desenvolvimento fisico e principalmente mental, sofrer4d consequéncias
que a influenciard para o resto de sua vida.

Sua individualidade e personalidade serdo afetadas, seu comportamento vai
ser alterado, sua forma de se relacionar com outras pessoas, além da maneira com
que a vitima pode passar a conceber as relagées sexuais, de maneira, certas vezes,
equivocada.

Acerca desse entendi ment o, aborda Mari
influéncia do trauma na configuracdo do aparato neuroendocrino, da arquitetura
cerebral, da estruturacdo permanente da personalidade e dos padrdes de
relacionament o post erriéniasdicaem macadas na desancé
genética e nos padrdes de vinculo, sendo, portanto, repassadas de uma forma ou
outra para a descend°nciao (AZAMBUJA,

Diante dessas afirmativas da autora supracitada, pode-se compreender o
guanto o sofrimento da violéncia acarreta consequéncias negativas e permanentes
para a vitima, sua forma de se relacionar com o mundo exterior se altera, pois, sua
personalidade foi modificada ao sofrer tamanho trauma.

Ainda acerca de tal entendimento:

O abuso sexual fornece a vitima informagBes errdbneas sobre
relacionamentos entre eles e os adultos, e, para Araljo (2004), uma relagao
envolvendo abuso sexual € baseada num abuso de poder, numa relagéo de
uso da crianga ou do adolescente por parte do adulto e ha,
necessariamente, conhecimentos desiguais. Depois de uma vivéncia que
envolva tal complexidade e inversdo dos valores nos quais a crianga ou
adolescente tenha sido socializado, pode ser dificil que voltem a confiar em
alguém, e complementa o autor que isso pode gerar problemas em seus
relacionamentos sociais e sexuais. Dai a importancia da assisténcia a que
tém direito as criancas que tenham sido vitimas de abuso sexual (SILVA,
CARVALHO, 2012, p. 182).

A partir desse breve contexto apresentado verifica-se a importancia de uma
analise dos casos de forma multidisciplinar, ou seja, por a violéncia contra criancas e
adolescentes no ambito intrafamiliar se demonstrar como fendmeno decorrente de
um contexto social, por trazer consequéncias intensas, ndo s6 com relacéo a vitima,
mas também para todos os familiares e pessoas envolvidas, demonstra-se a

necessidade do uso de uma equipe de varios profissionais de diversas areas de
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atuacdo, a exemplo de meédicos, psicologos, assistentes sociais, profissionais do
Direito, todos agindo em conjunto em busca da investigagdo do caso e da
minimizagéo dos danos aos envolvidos, e, por fim, na busca de puni¢cdo do agressor.

A exemplo do discorrido pelo autor Tilman Furniss:

Como um problema multidisciplinar, requer a estreita cooperacdo de uma
ampla gama de diferentes profissionais com diferentes tarefas. Como um
problema legal e terapéutico, requer, por parte de todos os profissionais
envolvidos, o conhecimento dos aspectos criminais e de protecdo da
crianca, assim como dos aspectos psicolégicos. Envolve as criangcas como
seres humanos estruturalmente dependentes, que sdo pessoas com seus
proprios direitos, mas que ndo podem exercer esse direito elas mesmas,
precisando de protecdo e do cuidado dos pais.*?

A necessidade desse amparo multidisciplinar e integrado de todos estes
profissionais se demonstra ainda mais essencial quando se trata da investigacao
efetiva do caso, isto porque no momento da apuragdo da ocorréncia ou nédo da
violéncia a vitima passa a ocupar o papel central, seu comportamento vai ser
avaliado, sua palavra vai tomar uma dimensdo muito grande como meio de prova,
além de que em meio a todo esse processo deve haver um cuidado muito grande
com o psicologico da vitima e de todos os envolvidos, pois toda a estrutura familiar

esta envolvida.

Incluir cuidados assistenciais psicolégicos as vitimas dessas transformacdes
atuais passa a fazer parte da funcdo do Estado, que passa a assumir,
entdo, valores tdo fundamentais quanto as medidas cabiveis ja previstas
nos Cddigos. As intervengBes psicolégicas sobre a perplexidade, a
vergonha, a aversdo, o medo e a culpa, cargas perturbadoras para a
crianca agredida pelo abuso sexual no interior de sua familia torna-se uma
exigéncia acima de discusséo (SOUZA; COSTA, 2011, p. 130).

As familias, quando chegam ao Judiciario, ja estdo com suas estruturas
fortemente abaladas e, sem condi¢Ges, na maioria das vezes de pensar, sentir e
tomar decisbes, por isso a necessidade de um apoio terapéutico, para que o lado

psicologico auxilie o legal na tomada das medidas necessarias.

42 FURNISS, Tilman. Abuso sexual da crianca: Uma abordagem multidisciplinar i Manejo, terapia
e intervencao legal integrados. Disponivel em:
<http://bases.bireme.br/cgibin/wxislind.exe/iah/online/IsisScript=iah/iah.xis&src=google&base=LIL
ACSé&lang=p&nextAction=Ink&exprSearch=160430&indexSearch=ID>. Acesso em: 15 jun. 2015.
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O que esta em debate € o futuro de pessoas intimamente interligadas, por
lagos afetivos e emocionais, 0s quais foram quebrados drasticamente, causando
assim mudancas extremas em suas vidas. Por consequéncia disso, o Direito, nesse
momento principalmente, para agir e aplicar a lei de forma mais humana, que nao
cause mais impactos aos envolvidos, deve caminhar junto a essa analise terapéutica
previamente mencionada, pois, com certeza, os resultados serdo mais satisfatorios e
com menos danos possiveis.

Ainda, a necessidade desse trabalho integrado se justifica devido a algumas
dificuldades existentes no processo de investigacdo, como por exemplo a questao
de as duas partes do conflito, e consequentemente da ag&do, se encontrarem no
mesmo seio familiar i a s ¢ r ii @imas anecentes e silenciosas do sistema e da
pratica de velhos habitos e costumes arraigados na cultura do nosso povo 1 sao as
mai ores prejudicadas neste context.o cal amit

Além da questéo do siléncio que gira em torno da situacao, tanto por parte do
abusador, quanto por parte da prépria vitima, que acaba se colocando muitas vezes
na posicdo de culpada, ou até mesmo por medo de acabar com sua familia. E, por
fim, a mée, que se omite em determinados casos por ter sofrido algum tipo de

ameaca ou por medo de ser a culpada pelo término de seu casamento.

[ €] permanece um segredo de fam2li a, at
revelacdo, e inclusive quando as ameacas legais e estatutarias ha muito

tempo j& foram removidas; este € o resultado da negagéo, ndo da mentira; a

mentira relaciona-se ao conceito legal de prova, a negacdo pertence ao
conceito psicol-gico de cren-a e assun- «
31).

Ainda:

O pai pode utilizar a negag¢do por considerar o incesto como educacao
sexual para sua filha. A mée é incapaz de reconhecer e processar os 6bvios
sinais de incesto, porque isto colocaria em risco seu relacionamento com o
marido. A filha utiliza a negacdo e a constricdo de afeto para diversos
propésitos: como protecdo contra a vergonha e a culpa, para obscurecer a
consciéncia da perversdo do pai e preservar a familia intacta. (GREEN,
1995, p. 1033)

Por isso a importancia de uma analise detalhada de como funciona o

processo de investigacao da violéncia, quais os métodos de investigacao utilizados,

46



como se da a tomada de depoimento da vitima e quais a consequéncias que este

procedimento pode vir a trazer para ela e os envolvidos no caso.

3 METODOS UTILIZADOS NA INVESTIGACAO DA VIOLENCIA SEXUAL

Como ja abordado anteriormente, a necessidade de uma equipe
multidisciplinar de tratamento se faz necesséaria ao longo de toda a descoberta e
investigacdo do caso de abuso sexual intrafamiliar, porém, no momento da
investigacdo e da tomada de depoimento o cuidado por parte destes profissionais
deve ser redobrado.

Existem diversas formas de avaliacdo utilizadas por profissionais do Direito,
por psicologos e assistentes sociais em vitimas de agressfes sexuais. As mais
comuns e eficazes, segundo experiéncias, sdo o uso do brinquedo, quando, no
caso, a vitima € uma crian¢a, ou de desenhos, além de entrevistas, a inquiricdo
juridica e o método do depoimento sem dano, os quais serdo detalhados a seguir,
demonstrando suas caracteristicas, beneficios e consequéncias.

Quando um abuso ocorre com uma crianca, tem-se que a analise do
brinquedo e da crianca brincando facilitam a compreensdo da violéncia. A
brincadeira para a crianca € uma forma de comunicacdo, uma maneira de
exteriorizacdo de seus medos e pensamentos, € também uma forma de
compreensao do mundo exterior, com o qual ela ainda ndo sabe lidar. O uso do
brinquedo na avaliacdo da presenca de abusos se torna muito eficaz por isso, como

demonstra a autora Maria Helena (2011, p. 151):

A atividade do brinquedo reflete a capacidade da crianca de integrar sua
experiéncia, de ter acdo autbnoma, confiante, livre e de encenar suas
fantasias; de controlar os acontecimentos; de fazer uso do adulto; de
estabelecer estratégias de manejo; de proteger-se de pensamentos e
sentimentos desconfortaveis (FERREIRA, 2011, p. 151).

A crianca vai demonstrar que estad ocorrendo algum problema pelo tipo do
brinquedo ou brincadeira, pela forma como ela reage a eles e, também, se
demonstra excitacdo, medo, ansiedade, entre outros sentimentos com relagédo ao
objeto ou acéo.
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Outra forma de demonstrar a presenca do problema, bastante usado pelos
psicologos na avaliacdo dos casos de violéncia sexual, ndo sendo pelo uso da fala,
€ pela expressao da arte, pelos desenhos feitos pelas vitimas. Com o uso de formas,
cores, pela quantidade de detalhes, tamanhos, pela presenca ou nédo de figuras
sexuais. Tanto nas brincadeiras quanto nos desenhos ha a repeticdo de
determinados temas, geralmente relacionados a violéncia, nestes termos, varias
vezes se percebe a presenca ou ndo do sofrimento de abusos.

O uso do método de desenhos esta relacionado, para as criancas, ao fator de
diversao, € uma forma de descontrair aguele momento que para ela é pesado, pois
ela, naturalmente ja tem maior dificuldade de comunicacdo de forma verbal, tendo
isto atenuado pelas circunstancias.

Para além do uso comum e frequente de brinquedos e desenhos na
investigacdo da ocorréncia dos abusos, outro método bastante utilizado pelos
profissionais € a entrevista, ou também chamada de inquiricdo da vitima, para a qual
dar-se-a4 principal enfoque no presente estudo, a qual pode ser terapéutica ou
forense em um momento posterior, utilizada para colheita de provas e testemunhos.

Neste sentido e apOs a verificacdo da existéncia de métodos mais dinamicos
e, possivelmente menos prejudiciais a vitima no momento em que a investigacao
esta sendo realizada, deve-se atentar para a existéncia de alguns entraves no uso
da inquiricdo, assim como nos outros métodos de analise, as criancas e 0s
adolescentes além de ja estarem na posi¢cdo mais fragil, sdo mais influenciaveis e
por isso existe o risco de acabarem delatando fatos diferentes da realidade, como

abordam Sandra Cristina e Rodrigo Grassi-Oliveira:

Criancas e adolescentes tendem a fornecer respostas socialmente
desejaveis, respostas que agradem aos adultos, ou que contribuam, de uma
forma ou de outra, para a constru¢cdo de uma imagem positiva de si mesmo
perante os outros (SOARES; GRASSI-OLIVEIRA, 2011, p. 163).

Ha ainda outras questdes que colocam em prova a seguran¢ca do uso de
entrevistas na investigacdo e avaliacdo da violéncia sexual, assim como o desejo,
mesmo que inconsciente da vitima de responder de acordo com o0 que os adultos
gostariam de ouvir, a possivel inducdo de determinadas respostas de acordo com a

maneira com que o entrevistador realiza 0s guestionamentos e também levar em
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conta como funciona a memoria das criancas e adolescentes, pode ocorrer o
fenbmeno das falsas memdérias, que sera detalhado mais adiante, além das

consequéncias do uso das entrevistas diretas a vitima.

3.1 A INQUIRICAO JUDICIAL DAS VITIMAS DE VIOLENCIA SEXUAL E O
DEPOIMENTO SEM DANO

A falta de materialidade do crime faz com que a palavra da vitima tome uma
dimensdo muito grande em meio ao processo de investigacdo, porém deve-se ter
em mente sempre que a tomada do depoimento € apenas um direito dessa crianca,
nao um dever a ser imposto.

A vitima por estar em uma condicdo delicada e ainda mais agravada devido
ao trauma vivido deve ser respeitada e tratada com cuidado, de modo que seus
direitos ndo sejam ainda mais violados com a forgcosa tomada de um depoimento,
gue como sera visto, ndo é uma garantia de verdade real dos fatos.

Com relacéo a esse direito inerente as vitimas, inferem os autores:

Ouvir a crianga nos processos que lhe dizem respeito ndo se trata de mera
funcdo da autoridade judiciéria, trata-se, sim, de um direito dessa crianca,
gue esta estabelecido no ordenamento juridico, e que devera, verificada a
sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, ser realizada de
forma profissional e acolhedora, ndo permitindo que esse direito se
transforme em dano. O relato da crianca e do adolescente assume extrema
relevancia dentro do contexto judicial, e a forma como tal relato é obtido
deve ser cercada de cuidados (SILVA; CARVALHO, 2012, p. 177).

A maior dificuldade dos profissionais que atuam nos Conselhos Tutelares € de
como lidar com as vitimas e com os agressores de violéncia sexual intrafamiliar,
justamente pelos dois polos do conflito se encontrarem no mesmo nucleo familiar. O
siléncio, como caracteristica principal que gira em torno do abuso sexual que ocorre
no interior dos institutos familiares, acaba fazendo com que a vitima tenha
dificuldade de saber como relatar o ocorrido.

Geralmente, por sentir vergonha, por ndo saber a quem e como relatar e nao
saber as consequéncias que sua denuncia acarretara a familia, acabam se

silenciando ainda mais quanto ao assunto. A violéncia traz danos psicolégicos
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profundos a vitima, que dependendo de seu estado de desenvolvimento mental
reage de formas diferenciadas.

Ha casos em que a vitima tem a necessidade de esquecer o que ocorreu e
por isso desenvolve, certa identificacdo com o comportamento do agressor, que
seria a forma de negar o acontecimento. O abusado acaba por imitar o
comportamento do abusador, perpetrando a violéncia a fim de negar o que ocorreu
com ela.

Devido a todas essas implicacdes e as consequéncias psiquicas que ocorrem
na vitima, ha uma enorme dificuldade de entendimento da violéncia, principalmente
porque a violéncia sexual € um crime que deixa poucos vestigios fisicos. Ha4 uma
enorme complexidade quanto as investigacoes.

A vitima, em situacdo de vulnerabilidade e abalo psiquico extremo, é
responsavel pela producdo de provas e a veracidade quanto a essas provas se faz
questionavel, primeiro porque ela tem de reviver a situacdo, e segundo porque ela
tem que passar por mais uma situacdo para a qual, possivelmente, ndo tem
condicBes estruturais e emocionais de suportar sem que se cause mais prejuizos.

Também o grau de envolvimento das pessoas relacionadas a investigacao,
tratamento e as familias quanto ao recebimento do relato do abuso é enorme. Deve
haver uma correspondéncia entre o paciente e as pessoas envolvidas, a fim de que
se chegue a resolucéo do problema. Por isso sdo usados métodos psicolégicos para
a compreensao dos fatos de forma que a vitima encontre meios de colaborar para a
declaracdo dos abusos e para o seu tratamento.

Em decorréncia da falta de vestigios fisicos deixados pelo crime e o fenbmeno
do siléncio que gira em torno da situacao, a palavra da vitima ganha uma dimenséao
muito grande para a resolucdo do caso. Dai 0 questionamento acerca da inquiricao
da vitima, que, segundo estudos, faria a vitima sofrer outro tipo de violéncia ao ter
que reviver os fatos enquanto delata o caso.

A inquiricAo € um processo que busca trazer aos autos a prova da
materialidade do crime cometido, pois, como se sabe, a violéncia sexual € um crime
que raras vezes deixa vestigios fisicos (SILVA; CARVALHO, 2012, p. 184). A crianca
ou o adolescente deve ser preparada para este procedimento, que ocorre na

audiéncia de instrucdo e julgamento, tal preparacdo se da situando a vitima do
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funcionamento dos procedimentos juridicos, apresentando-a ao juiz, aquele que faz

as perguntas, assim como de todos os envolvidos no processo e, acerca disso:

E nessa area penal, [...], que nos confrontamos com uma das maiores
dificuldades, a exigéncia de que a vitima de estupro seja testemunha-chave
de acusacdo. Esta vitima, ao precisar dar provas do ato, é colocada como
testemunha do mesmo, e o que lhe esta sendo pedido é que repita a
experiéncia, isto €, que repita a violéncia sofrida (SILVA; CARVALHO, 2012,
p. 184).

Por isso, o autor Fagundes Junior (2012, p. 165) declara que nosso pais, a

exemplo de outros, vem adotando um projeto chamado Depoimento Sem Dano, que

consiste em: Al é] adapt ar a oitiva jurzdi

possivel de coletar o depoimento de criancas e adolescentes que passaram por

eventos traumaticos, para instruiroprocess o 0 ( FAGUNDES JBDNI OR,

Esse depoimento diferenciado deve ser tomado por psicélogos e assistentes
sociais, de forma que haja uma conexdo de audio e video com a sala de audiéncia,
para que o juiz faga seus questionamentos, e 0os demais presentes acompanham em
tempo real a tomada do depoimento.

E um procedimento evidentemente menos invasivo do que a simples
inquiricdo, pois 0s psicologos e assistentes sociais sdo pessoas mais preparadas e
com técnicas apropriadas para a tomada de depoimento de um assunto como esse,
de modo que os danos recorrentes sejam 0s minimos possiveis.

Com a implementacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Cddigo
Civil de 2002, com base nas Convencdes Internacionais, o direito de ser ouvida foi
anexado aos direitos substanciais das criancas e adolescentes nos casos em gue se
esta em jogo sua colocacao em familias substitutas, além da oitiva de adolescentes
que possuem ja capacidade de entendimento em audiéncias. Tudo isso pautado nos
novos direitos das criancas e adolescentes.

Porém, cabe ressaltar que uma coisa € a crianga ou o adolescente ser ouvido
em questdes relativas a sua guarda, poder familiar, entre outros. Outra coisa é ser

Y s

submetida a inquiricdo quando é vitima de abuso sexual e ja esta com suas

condi¢cdes psiquicas extremamente abaladas. Além de que, € comprovado que a

maior quantidade de vitimas € menor de 5 anos, segundo a colocacédo feita por
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Maria Helena Mariante e Maria Regina Fay de Azambuja (2011, p. 156), quando ndo

tem condi¢cdo nenhuma de relatar de forma adequada um caso assim.

I nquirir a v2tima, guando <c¢crian-a, ai
m®t odos, como o depoimento sem dano (P
tramita-«o no Senado), com o intuito
2ndice®sndena- «o0, nNn«o assegura a credib
de expor a crian-a a nova forma de Vi
situa-«o0o traum8ti ca, refor-ando o dano
Enquanto a primeira veixoua’lncia sfeogunddea o
ser ps2quica, na medida em que se espe
veria ser produzida por peritos capaci:t
mei o de seu depoi ment o, sem qual quer

imaturidade (FERREIRA; AZAMBUJA, 2011, p. 156).

Ficando assim, ainda mais claro o quanto o depoimento sem dano,
mencionado anteriormente, acaba sendo a alternativa mais viavel, a vitima deve ser
eximida de novas situacdes de constrangimento que podem decorrer de uma
inquiricdo em juizo.

Ha& um conflito muito grande de sentimentos dentro da vitima, afirma-se isso
porque muitas vezes ela possui uma relacdo préxima com o abusador, até mesmo
de apego. Além de que o abusador acaba, certas vezes, invertendo o papel da culpa
com a vitima, afirmando que se ela relatar o ocorrido a familia se dissociara, que ele
sera preso por culpa dela ou ainda que a mae e os familiares ficardo decepcionados
com ela.

Como menciona o autor Fagundes Janior:

Em outro ponto, menciona-se ndo ser raro que a revelagdo venha muito
tempo depois dos fatos e que a vitima tenha forte vinculo com a figura do
agressor. Assim, é necessario um ambiente adequado e com profissionais
capacitados a receber a palavra da crianca, de forma fidedigna, para que a
acusacao, a defesa e o magistrado possam chegar a conclusdes confidveis
i j&4 que o que se busca é a verdade real (FAGUNDES JUNIOR, 2012, p.
166).

s

O que se busca em um processo é a verdade real, ou, 0 mais proximo
possivel dela, a fim de que a condenacao ou a declaracdo de impunidade seja justa.

Sem contar com o fato de que a memaria, como sera demonstrado a seguir, ndo é
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passivel de extrema confiabilidade, pois esta sujeita a sugestionabilidade e a criacédo
de falsas memdrias, o que pode ser agravado se a vitima for pressionada e isto
pode ocorrer até mesmo em juizo.

Além de que o ambiente em que a vitima é colocada para depor pode vir a
influir em seu depoimento, pois aquela situacdo ja é dificil para seu psicolégico, um
ambiente juridico, cheio de pessoas estranhas pode vir a contribuir para um

agravamento da situacdo, segundo demonstra o referido autor:

A prépria composigdo cénica utilizada atualmente em uma sala de
audiéncias é nitidamente adultocéntrica, o que evidentemente causard
dificuldades para a crianca e o adolescente devido a sua fase peculiar de
desenvolvimento (FAGUNDES JUNIOR, 2012, p. 167).

No entanto, apesar de comprovados os beneficios do depoimento sem dano,
existem criticas a respeito do tema, como a afirmacdo de que ndo podem ocorrer
novos danos a vitima na inquiricdo, visto que o trauma ja ocorreu com o fato, além
das criticas no que se refere aos psicélogos e assistentes sociais e sua atuacao, que
deve segquir regras.

Além de todo o exposto, a inquiricdo, por ser um fenbmeno muito complexo e
danoso a vitima, na maioria dos casos pode, como direito da vitima, ndo ser
executada, pois existe a possibilidade de a prépria vitima, seus representantes
legais ou o Ministério Publico se manifestarem contra o depoimento, pautados em
aspectos legais assegurados pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianca e

do Adolescente, a exemplo do art. 15, do Estatuto:

Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e
como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na
Constituicdo e nas leis.*

Além do transcrito na propria Constituicdo Federal, em seu artigo 144, que

prevé a garantia de seguranca a todos, e por iSso gque, caso se constate que a

43 BRASIL, Lei n° 8.069, de 13 de Julho de 1990, que institui o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Lex: Vade Mecum Saraiva, Sao Paulo, 2015.
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tomada de qualquer tipo de depoimento va acarretar mais prejuizos a vitima, ela nédo

tem o dever de presté-lo.

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, € exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, [...]*

Cada caso deve ser analisado em separado, é importante fazer uma avaliacao
do estado psicolégico em que se encontra a vitima, também se ela possui
capacidade para relatar o caso, analisar sua idade, maturidade e como ela se porta
perante as autoridades e psicélogos. Por isso, ndo se pode determinar de forma
generalizada que todas as vitimas terdo que depor, pois cada caso tem suas
peculiaridades e deve ser tratado de forma individual, respeitando os limites dos
envolvidos.

Existem inumeros estudos, em diversos paises, com a intencdo de se
encontrar métodos avancados, assim como o depoimento sem dano, para a
inquiricdo das vitimas de formas cada vez menos danosas. Acontece gque na maioria
dos casos o depoimento da vitima acaba sendo usado com objetivo principal de
buscar a punicdo do autor do crime, e acaba-se deixando de lado o tratamento que
deve ser dado ao agredido.

Cabe ainda ressaltar que quando se realiza um depoimento de uma vitima de
abuso sexual, assim como ocorre muitas vezes com outras praticas de crimes, 0
questionamento quanto a veracidade dos fatos citados. Nao se pode considerar o
relatado como verdade absoluta, pois deve-se levar em conta o quanto a vitima esta
envolta em sentimentos e abalos psiquicos, ou seja, a investigacdo do caso deve ir
além da escuta.

A respeito do depoimento sem dano e da inquiricdo da vitima, para ilustrar a
situacdo, um acoérdéo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

CORREICAO PARCIAL. OITIVA DA VITIMA DE ABUSO SEXUAL. MENOR
DE IDADE. METODO DO DEPOIMENTO SEM DANO.

44 BRASIL, Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Lex: Vade Mecum
Saraiva. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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Em que pese a inexisténcia de obrigatoriedade na adocdo da técnica do
Depoimento Sem Dano para inquiricdo de vitimas, esse argumento, por Si
s6, nado justifica o respectivo indeferimento. Na espécie, proceder a
inquiricdo do ofendido, menor de cinco anos de idade, mediante o referido
método, valoriza a aplicacdo do principio da busca da verdade real, que
deve ser amplamente observado no processo penal a fim de que a
prestacdo da jurisdigdo ocorra em sua integralidade. Ademais, o
deferimento do pedido formulado pelo requerente encontra eco no
ordenamento juridico pétrio, que expressamente preconiza a necessidade
de privilegiar a protecdo integral das criancas e adolescentes. Inteligéncia
do art. 227 da Constituicdo Federal e dos arts. 1°, 3° e 4° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Precedentes. CORREICAO JULGADA
PROCEDENTE, POR MAIORIA.

(TIJRS. 78 C. Crim. Correicdo Parcial n°® 70039900972. Rel.: Naele Ochoa
Piazzeta. J. em 16/12/2010).%

No caso exposto, é demonstrada a importancia, apesar de nao ser
procedimento obrigatério, do depoimento sem dano. A juiza do caso teria indeferido
o pedido do uso do depoimento sem dano para a producdo antecipada de provas.
No entanto, no segundo grau foi entendida a necessidade desse método, visto que a
vitima possuia apenas 5 anos e esta seria a forma mais segura para ela, que traria
menos danos, ho momento da investigacdo processual, a fim de que se alcance a
verdade real, como mencionado acima.

Com a andlise deste julgado pode-se notar o quanto possui valor para as
investigacdes o depoimento das vitimas, pois como ja foi visto, a inquiricdo da vitima
busca trazer aos autos a prova da materialidade, principalmente nos casos de
violéncia sexual que nao deixou vestigios fisicos (SILVA; CARVALHO, 2012, p. 184),
a principal prova nos processos de investigacdo € o depoimento da vitima, por isso
que sempre que possivel e levando em conta a protecdo contra sua revitimizacao,

deve-se adotar o sistema.

3.2 O POSICIONAMENTO DA PSICOLOGIA COM RELACAO AO USO DO
DEPOIMENTO SEM DANO

O uso da técnica do depoimento sem dano, apesar de ter se mostrado como

método menos invasivo e que traz consequéncias mais amenas para a vitima da

45 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Correicdo Parcial n°® 70039900972/RS i Rio Grande
do Sul. Relator: Naele Ochoa Piazzeta. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos, 16 novem 2010.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 30 agos. 2015.
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violéncia sexual intrafamiliar, € uma pratica ainda criticada por profissionais do ramo
da Psicologia e da Assisténcia Social.

A colocacao de profissionais psicologos e assistentes sociais para a tomada
do depoimento da vitima recebe criticas sob diversos argumentos, dentre os quais:
"na inquiricéo a ser feita por psicélogo nao ha objetivo de avaliacdo psicoldgica, bem
como de atendimento ou encaminhamento para outros profissionais, estando
presente, apenas, o intuito de obtencdo de provas juridicas contra o acusado"4. Ou
seja, tal pratica levaria a um desvio de funcdo com a utilizacdo destes profissionais
com o objetivo de producdo da materialidade necessaria em meio ao processo
judicial.

Ainda, acerca de tal tema:

[...] a atuacdo do assistente social como intérprete da fala do juiz na
execucao da metodologia do DSD n&o é uma prética pertinente ao Servico
Social. A propria terminologia utilizada na proposta deixa claro que se trata
de procedimento policial e judicial, como depoimento, a inquiricdo etc.,
pertinentes a investigacao policial e a audiéncia judicial (FAVERO, 2008).

Acerca desta teméatica o Conselho Federal de Psicologia demonstrou seu
entendimento e criticas sobre o novo método, no sentido de que devem ser
utilizadas outros métodos para a averiguacdo da culpabilidade do acusado do
cometimento dos abusos, menciona ainda que a crianca ou o0 adolescente ndo
deveriam ter a obrigacdo de depor, o que acaba colocando em questionamento a
questao da protecéao integral, tdo protegida pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente, pois estaria colocando a vitima em uma situacao para

a gqual ela certamente nao esta preparada.

O Conselho Federal e a Comissao Nacional de Direitos Humanos sugerem
gue a Justica construa outros meios de montar um processo penal e punir o
culpado pelo abuso sexual de uma crianca ou adolescente, pois ndo sera
pelo uso de modernas tecnologias de extracdo de informagdes, mesmo com
a presenca de psicélogos supostamente treinados, fora de seu verdadeiro
papel, que iremos proteger a crianca ou o adolescente abusado
sexualmente e garantir seus direitos (Conselho Federal de Psicologia,
2008).

46 BRITO, Leila Maria Torraca de. Diga-me agor aé O Depoi ment AndliSe m

Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
56652008000200009>. Acesso em: 3 nov. 2015.
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Por isso a necessidade de visualizacdo de todo o contexto envolvido, pois a
questdo da producdo de prova a partir do depoimento da vitima, que na maioria dos
casos é a uma forma de revelacdo do crime, pode acabar colocando a vitima em
uma situacdo de reviver os acontecimentos, ferindo dessa forma a questdo da
protecao integral, e, ainda, colocando o profissional da Psicologia de forma a utilizar
de seus conhecimentos e préticas para a pura e simples investigacao policial, e nao

para o tratamento da vitima e dos envolvidos.

3.3 AS FALSAS MEMORIAS E AS MEMORIAS RECOBRADAS NO PROCESSO DE
INVESTIGACAO DOS ABUSOS SEXUAIS

Como visto, o depoimento da vitima apesar de ser um dos Unicos meios de
prova possiveis, ndo pode ser tido como uma verdade concreta. Isto se deve ao fato
de a vitima, além de j& ser naturalmente menos desenvolvida psicologicamente,
apos ter vivido tal situacdo de violéncia encontra-se em uma situacdo mental ainda
mais abalada.

A tomada de seu depoimento pode ser concebida pela vitima como uma
situacdo de presséo, de responsabilidade muito grande e com isso seu discurso
pode vir a ser alterado, mesmo que inconscientemente, em virtude de toda a
complexidade da situacdo em que ela se encontra, e disso pode surgir o fendmeno
das falsas memorias.

Faz-se necessario, em um primeiro momento, realizar a distingdo do que
consiste em ser o fendbmeno das falsas memdérias, ou como sugere o autor Jorge
Trindade, Sindrome das Falsas Memarias, do conceito de memarias recobradas.

Para o entendimento do que sdo as falsas memoarias, um trecho do referido

autor:

A Sindrome das Falsas Memérias traz em si a conotacdo das memorias
fabricadas ou forjadas, no todo ou em parte, na qual ocorrem relatos
inveridicos, supostamente esquecidos por muito tempo e posteriormente
relembrados. S&@o erros que se devem a memodria, € ndo a intengdo de
mentir. Podem ser implantadas por sugestdo e consideradas verdadeiras e,
dessa forma, influenciar o comportamento (TRINDADE, 2014, p. 214).

Portanto, as falsas memorias sdo memorias criadas, ndo se referem a fatos
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reais, mas que para a pessoa sao entendidas como tais, podem ser falsas em
relagdo ao todo da memaria ou somente em relacdo a parte dela.
E no que se refere as memodrias recobradas, afirma o autor Jorge Trindade:

Estas falsas memoérias devem ser distinguidas das memoérias recobradas,
isto €, aquelas que realmente permanecem inacessiveis por algum tempo,

ma s , posteriormente, v m a tona. Em
repr i mi daso, imem-rias recuperadaso ou
correlacdo adequada dos fatos com a lembranca (TRINDADE, 2012, p.
214).

Como visto, as memorias recobradas sao aquelas que realmente aconteceram

e apenas estavam 0es c opestdad@om dssonparcebmsend e

diferenca entre as falsas memodrias e as memorias recobradas, o que é de
fundamental importancia no caso de investigacao de violéncia sexual contra criancas
e adolescentes.

O maior problema encontrado quando se vai investigar as recordacdes € no
que se refere a sua diferenciacdo. H4 maiores evidéncias quanto ao fato de as
lembrancas verdadeiras possuirem mais detalhes, serem mais complexas ao sujeito,
enguanto que as falsas seriam mais gerais e subjetivas.

Ha& uma grande preocupacdo, tanto no ambito do Direito quanto no da
Psicologia quando o assunto é a recuperacdo de memoarias, pois a memoria é uma
funcao sujeita a distor¢des e falsificacdes, erros e imprecisdes (TRINDADE, 2014, p.
215), por isso que apenas a tomada de depoimento ou inquiricdo da vitima nao deve
ser o Unico parametro para a condenacédo penal, pois pode-se néo ter a distincdo do
que é verdadeiro e do que é implantado pela propria vitima ou por terceiros.

Ainda, ha casos em que o adulto entrevistador acaba tendo que repetir
determinadas perguntas, o que pode fazer com que a crianca se sinta insegura, pois
geralmente ela quer satisfazer as expectativas do adulto com suas respostas, o que
pode incorrer na mudanca de suas afirmacdes, levando a construcdo de falsas
memorias (SILVA; CARVALHO, 2012, p. 185).

E importante ressaltar que o fendmeno das memorias recobradas, na maioria
dos casos se da em virtude do sofrimento de algum tipo de trauma, a vitima, de
alguma forma, expulsa da consciéncia 0s acontecimentos traumaticos para proteger
o individuo (TRINDADE, 2014, p. 215).
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Além daquelas falsas memorias que podem ser criadas pela prépria vitima, o
que muito comumente ocorre e que é considerado crime, € a imputacao de falsas
memoérias de caso de abuso sexual, por parte de um genitor na criangca, com a
intencdo de denegrir a imagem do outro, se da muitas vezes em casos de separacao
litigiosa, regulacdo de guarda e casos de alienacdo parental. Este tipo de
acontecimento deve sofrer intervencdo por parte do Ministério Publico e do
Judiciério, na intencdo de que essas imputagées na crianga nao provoquem danos
maiores futuramente.

Acerca do assunto, infere novamente Jorge Trindade:

Embora as perturba¢cbes da memoria interessem a muitos segmentos da
area juridica i tais como interrogatdrio, declaracdo de testemunhas,
depoimento com reducgdo de danos, defeitos dos atos juridicos (erro, dolo,
coacdo, simulacdo e fraude), interdicdo, inimputabilidade do réu e
perturbacdes do processo psiquico i elas adquirem maior impacto judicial
guando se direcionam a uma imputacdo de falso abuso sexual contra a
crianga no dmbito intrafamiliar (TRINDADE, 2014, p. 218).

Essas falsas imputagdes constituem em um grave problema no processo de
investigacgdo, principalmente quando os profissionais relacionados com o caso nao
tém conhecimento suficiente desta sindrome, principalmente quando os envolvidos
sdo criangcas, que possuem a memoria mais delicada ainda, em fase de
desenvolvimento e a confusdo pode ser maior ainda.

Por isso a necessidade de uma minuciosa investigacdo quando um dos meios
de prova do abuso for o depoimento da vitima ou da possivel vitima, a fim de que se
evitem injusticas para ambos os lados, com a incriminacdo baseada em memorias,

gue como visto, podem nao ser reais.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Como constatado, a violéncia sexual intrafamiliar € um fenbmeno complexo,
suas causas e consequéncias sao diversas, por isso a necessidade de uma
investigagdo realizada levando-se em conta todas as peculiaridades inerentes a
situacdo, nunca a vitima de forma isolada

A investigacdo do caso de violéncia sexual intrafamiliar torna-se complexa

devido a quantidade de fatores envolvidos, as relacdes familiares, a questao afetiva,
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a condicdo peculiar de desenvolvimento fisico e psiquico da crianca e do
adolescente, a negativa dos fatos por parte da vitima, do agressor e dos envolvidos
etc. Por isso a necessidade do uso de uma equipe de profissionais das areas de
Direito e Psicologia, agindo em conjunto, de forma a garantir a protecao integral e o
melhor interesse da crianc¢a, do adolescente e dos envolvidos na situacao.

O uso dessa equipe agindo de forma integrada na investigacao deve sempre
levar em conta os melhores métodos para o desvendamento da violéncia, de modo a
garantir a protecéo da crianca e do adolescente, que acabam sendo colocados como
principais meios de producdo de prova, fazendo-os ter que reviver toda a situacao
de violéncia, de modo a sofrer uma segunda forma de violéncia, a psicoldgica.

Por isso coloca-se em questionamento o uso do método da inquiricao judicial
como forma de aferir a materialidade do crime, pois a crian¢ca ha maioria dos casos
nao esta em condicdes mentais e sentimentais de ter que relatar todo o ocorrido.

Averigua-se ainda acerca do uso do depoimento sem dano, que apesar de ser
menos invasivo, é realizado por profissionais especializados, assim como psicologos
e assistentes sociais, mas que ainda traz consequéncias para a vitima.

Apesar de ser um método desenvolvido visando a tomada do depoimento da
vitima de uma forma mais amena, ainda recebe criticas, principalmente com relacao
ao campo da Psicologia, que como constatado discorda de seu uso devido ao desvio
de finalidade que ocorre ao se colocar um profissional da area psicologica para a
tomada de um depoimento com fim, na maioria dos casos, meramente de
incriminacdo do acusado, deixando de lado o tratamento que deveria ocorrer em
meio ao processo.

E uma questdo bastante divergente, ao mesmo tempo em que se busca o
melhor resultado, com o uso de instrumentos desenvolvidos com a finalidade de
facilitar o desvendamento de crimes como este, a questdo do melhor interesse da
crianga e do adolescente acaba sendo, diversas vezes, colocada em segundo plano.

De toda forma, a colocacao da vitima na posicao de producéo das provas e de
testemunho do crime deve ser analisada de acordo com cada caso. Como visto, a
tomada de seu depoimento é um direito, sendo assim se for constatada a
incapacidade da vitima para a realizacdo de tal procedimento, ela ndo deve ser
obrigada a realiza-lo, pois deve-se sempre levar em conta seu melhor interesse, a

protecéo integral de seus direitos e garantias, protecao esta que deve ser concedida
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pelo Estado principalmente, pela familia e sociedade, conforme estipulado no

Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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ALIENACAO PARENTAL NO MEIO INTRAFAMILIAR
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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo tratar da alienacao parental dando énfase no que se passa no
ambito familiar. Para tanto, é necessario demonstrar como se da a constituicdo familiar 7 que no
contexto atual - deixou de ser apenas uma relacdo para procriacdo ou por imposi¢cdo das regras
sociais, passando a constituir familia devido & afetividade. Com isso, ha surgimento de novas
familias, o que por vezes, ocasionam em novos relacionamentos que ndo sdo recebidos de forma
positiva, iniciando-se assim a alienacdo parental. Um dos genitores i tentando afetar o outro i joga a
crianca contra o pai, seja criando mentiras, ou até mesmo, em situagdes mais graves, inventando
situacdes que nunca ocorreram. Isso demonstra uma incapacidade do alienador em lidar com as
proprias emogdes e acaba transmitindo-as para o filho. Além disso, buscar-se-4 demonstrar como
essa transferéncia de emogbes e sentimentos prejudica a crianca ou adolescente no seu
relacionamento com a familia ou com outras pessoas, pois é a desconsidera como um ser humano.
Esse fator unido aos demais gera consequéncias que podem ser irreversiveis.

Palavras-chave: afetividade, familia, genitores , alienacao parental, sindrome da alienagéo parental.

ABSTRACT

The present study aims to perceive parental alienation giving focus on the familiar nucleus. To this
end, is necessary to demonstrate how the family constitution is given - in the current context- no
longer made to procreate or by the imposition of certain social rules, is entirely based on affection.
With this, there is the emergency of new families, which may not be well received, starting a possible
parental alienation. One of the parents - trying to affect the other- uses his child, by telling lies, or even

47 Académica de Direito do Centro Universitario Curitiba. bruna.chudzij@gmail.com

48 Bacharel em direito pela Faculdade de Direito de Curitiba (1994) e especialista em direito
processual civil pelo Centro Universitario Curitiba (2000). E Mestre em Direito Penal pelo Centro
Universitario Curitiba (2011).
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by inventing situations that never existed. This demonstrates incapacity of the alienator on dealing
with his own emotions, transferring it to the child. In addition, will be sought to demonstrate that this
transfer feelings affects the child or adolescent in the relationship between family and other, for it is
discharged as human being. This factor added to the others generate consequences for a life time.

Keywords: affection, family, parents, parental alienation, parental alienation syndrome .

1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca mostrar a visdo do nacleo familiar, seja como se
comporta o alienador e, afeta o filho, demonstrando para tanto seu contexto familiar.
Nesse sentido entdo é preciso evidenciar o conceito de afetividade e com ele as
novas constituicoes familiares deste genitor, para entender como realiza 0 processo
de alienacdo em seu filho.

Assim, percebe-se que as familias se formam baseadas no afeto, ndo mais
em funcéo de procriacdo e demais regras sociais, como os bons costumes (LOBO,
2011, p. 35). Dessa maneira pode se configu
soci al e psicol -gicoo, nas pal avr as de P
independente de vinculo genético.

A construcdo de um novo nucleo familiar, dentro de um cenario diferenciado
de uma primeira unido se faz possivel devido a afetividade. Neste novo
relacionamento, h&a a possibilidade de que um dos genitores ndo saiba lidar com as
proprias emocdes, as transmitindo em forma de Alienacdo Parental, podendo ser
essa acidental ou néo.

Para tanto, € necessario que se esclareca o que € alienacdo parental.
Podendo ser caracterizado como um transtorno baseado na conduta de um dos
genitores ou terceiro inserido no contexto familiar, que por diversos motivos,
constroem barreiras, com a finalidade de romper todos os lacos afetivos
anteriormente presentes entre genitor e filho (DIAS, 2013, p. 22).

A crueldade da pratica é tanta que por meio da alienacdo parental a crianca
ou adolescente é retirado de seu referencial familiar e a transformado em um meio
de obter a infelicidade do outro. Ao alienar o filho, se esquece de sua posi¢cdo como

pessoa, tolhendo-lhe a liberdade de criar lagos afetivos.
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Ao chegar ao estagio de Sindrome, a crianca passa a demonstrar diversos
sinais negativos em seu comportamento e psique, um exemplo claro é a aversdo ao
genitor alienado e tudo aquilo dele advindo. Os danos séo tantos e tdo profundos
gue em muitos casos mostram-se irreversiveis.

Ponderando sobre tais condutas, é notdria a importancia do estudo vez que
tais condutas ferem frontalmente a principios e direitos fundamentais, como o
principio da dignidade da pessoa humana das vitimas e prote¢éo integral da crianga

e do adolescente.

2 AFETIVIDADE NAS RELACOES FAMILIARES

A afetividade ganha seus primeiros contornos com as graduais mudancas
ocorridas na sociedade, por meio da maior autonomia de seus membros. O
rompimento gradual de diversos paradigmas gerou o enfraquecimento de certas
instituicdes (tais como igreja) frente ao Estado. Como consequéncia, anos mais
tarde, se deu a livre formacéao familiar.

Alguns institutos juridicos foram criados devido a esta liberdade angariada
aos poucos pelos cidadédos. A falta de afeto nas relagbes intrafamiliares, por
exemplo, levou a criacdo do instituto do divorcio. Conquistado formalmente com
Constituicdo Federal de 1988 e seus principios norteadores, dentre eles aqueles de
Direito de Familia.

A perda de contornos sociais pré-estabelecidos pela sociedade influencia
diretamente a formacg&o dos mais diversos ndcleos familiares. As variagBes ocorrem
conforme com a cultura local, evolucéo histéria e 0 que se considera familia. No
Brasil é clara a transformacéo e mudanca destes conceitos.

Dentro do conceito de variacao familiar € importante ciar os ensinamentos de

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2014, p. 41):

[...] o conceito de familia mudou significativamente até que, nos dias de
hoje, assume uma concepc¢ao mdltipla, plural, podendo dizer respeito a um
ou mais individuos, ligados por tracos biolégicos ou sécio-psico-afetivos,
com intengcdo de estabelecer, eticamente, o desenvolvimento da
personalidade de cada um.
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A Constituicdo Brasileira no artigo 226, caput, protege a multiplicidade e livre
formacao de nudcleos familiares baseando-se em principios fundamentais e visando
atender as necessidades da pessoa humana (dignidade da pessoa humana). A
familia, dentro deste conceito de afeto, se funda nas relacdes pessoais e em funcao
da pessoa nada mais logico que a protecdo desta. Rompendo, dessa forma, outro
paradigma, o de protecdo do nucleo familiar em si (Farias, Rosenvald, 2014, p.42).

Assevera a doutrinadora Maria Berenice LC
funcao instrumental para melhor realizacdo dos interesses afetivos e existenciais de
seus componentes. 0

Para outros autores, como Paulo Lobo (2011, p.20) a familia concentra o fator
primordial do ser humano, sua propria existéncia, sendo muito mais que um espacgo
voltado para a afetividade e realizacdo de interesses. Ainda para o autor (LOBO,
2011, p.20), isso justifica o afastamento do Estado das relacdes privadas, no caso
as relacoes familiares.

Dentro deste contexto, é possivel expor as palavras de Christiano Cassettari
(2013, p.28) que afirma que os lacos de afetividade sdo aquilo que caracterizam
uma familia contemporanea, gerando por sua vez os efeitos juridicos. JA segundo
Pianovski, a pluralidade, a propria fungcdo da familia € reflexo de principios
constitucionais.

A liberdade garantida pelo préprio Estado, bem como a mudanca da
percepcdo do estado familiar fez com que a afetividade passasse a ser percebida
como Principio Fundamental para reger as relacdes familiares. Apesar de nao
concretamente escrito, € mencionado em alguns artigos da Constituicdo, quais
sejam os artigos 226 e 227. Sendo assim, € o principio que guia o Direito de Familia
Contemporaneo.

E, ainda, por meio deste que s&o sustentados, garantidos e efetivados os
principios da dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade (LOBO, 2011, p.
72). Sendo possivel perceber a queda de determinadas convencbes sociais e
juridicas, ou seja, a queda de fatores monetarios e de género retomando as bases
puramente afetivas da familia. A prépria existéncia da familia no mundo juridico
depende diretamente da existéncia de tal principio, uma vez que por meio dele se
permeiam o0s demais principios constitucionais e fundamentos legais que

proporcionaram tamanha amplitude e progresso.
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3 A ALIENACAO PARENTAL

Como ja exposto, os moldes familiares se alteraram conforme o tempo. A
durabilidade das unifes se torna extremamente maleavel. A familia passa a ser
construida de acordo com as pessoas envolvidas.

Ha uma mudanc¢a muito grande no modo de se ver a familia e as instituicbes
que nela se moldam. O novo paradigma é o afeto. O fator determinante para o
estabelecimento da familia, conforme ja dito € o bem-estar e afeto entre os
membros.

A maleabilidade das unides resultou em diversos resultados, para alguns,
esse efeito foi positivo, melhorando a relacdo entre os membros da familia,
enguanto, para outros, os problemas acabam por se refletir na desestruturacdo do
nacleo familiar, afetando direta e especialmente os filhos.

Nesse sentido, € oportuno citar Caroline Buosi (2012, p. 45):

Especialmente quando hé filhos, o fim do vinculo do ex-casal torna-se ainda
mais complicado, pois ha uma necessidade constante de manter contato
com o ex-companheiro para resolver situacdes relativas a eles, fazendo
com que as emocdes sejam relembradas ou novamente despertadas.
Assim, a dissolucdo juridica ndo exclui problemas, podendo até mesmo
aumenta-los ou criar novas dificuldades para os individuos separados.

Observa-se, entdo, a complexidade existente dentro dos relacionamentos
familiares contemporaneos. Um exemplo advindo é a instabilidade emocional
ocasionada pelo divorcio, ou termino do relacionamento, que é transferida de
maneira direta ou indireta aos filhos.

Diante de todo este complexo processo, nota-se 0 crescimento exponencial
dos casos de alienacao parental.

O processo da alienacdo parental € a pratica de uma conduta
desmoralizadora em relacdo a um dos genitores, a fim de afasta-lo da vida do filho.
Quem exerce a conduta pode ndo ser o outro genitor, contudo, percebe-se que a
pratica é mais comum entre os genitores.

Considera-se como alienacdo parental a pratica de abusos psicolégicos
exercidos pelo genitor sobre seu filho, a fim de desmoralizar o ex-

companheiro/cénjuge (PEREIRA, 2013, p. 32).
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No ambito juridico por sua vez, a alienacéo parental é considerada como uma
viola-«o frontal aos direitos da <cria
violéencia contraacri an-a e o0 adol escent e, prat
(PEREIRA, 2013, p. 33). E importante esclarecer ainda que a conduta de Alienac¢io
disposta no artigo 2° da Lei 12.318/2010%°, esclarece a prépria lei que esta alienacédo
nao esta condicionada apenas aos genitores como alienadores.

Nas palavras de Cristian Fetter Mold (2013, p. 117):

[...] a Alienacéo Parental pode ser praticada por qualquer membro da familia
paterna ou materna (natural, extensa ou substituta), contra qualquer outro
membro da familia paterna ou materna (natural, extensa ou substituta),
sejam eles unidos a crianca ou adolescente por lacos consanguineos, afins
ou afetivos, podendo ainda o alienador utilizar-se de pessoa interposta
(funcionarios da casa, amigos, professores, companheiros (as), namorados
(as), dentre outros).

Nota-se que a pratica da alienacdo ganha maior atencéo e visibilidade alguns
anos apos o advento do divorcio, em especial naqueles em ha uma disputa entre 0s
genitores pela guarda. Nesse ponto, Rodrigo da Cunha Pereira (2013, p. 32)

esclarece que o divorcio ndo deve trazer aos filhos uma carga negativa, pelo

n-a '

cadze

contr8ri o, AC. . .) os f il hos que sstpais tambénme | h o

estiverem. 0.

O processo de divorcio ja gera um grande desgaste emocional em todos os
envolvidos. Logo, ndo séo raros os casos em que parte da frustracao por ele gerada
desviadas da demanda em si, revertendo-se para os proprios filhos. Eles se tornam
uma valvula de escape para sentimentos de vingancga presentes nos seus genitores,
por serem o meio mais facil de atingir ao outro.

As unides com filhos vivem uma complexidade maior durante o periodo de
divorcio, uma vez que ambas as partes necessitam entrar em contato

constantemente, tornando o processo ainda mais doloroso e complicado. Ainda que

surjam novos relacionamentos, Apode fazer

esposos/ companheiros e/ ou nMOLDS2018,@.MmPap nhei r o

Nas palavras de Maria Berenice Dias:

49 Art. 22 Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formagédo psicologica da crianga
ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avls ou pelos que tenham a
crian¢a ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que
cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutencao de vinculos com este.
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No entanto, muitas vezes a ruptura da vida conjugal gera na mae
sentimento de abandono, de rejeicdo, de traicdo, surgindo uma tendéncia
vingativa muito grande. Quando ndo consegue elaborar adequadamente o
luto da separacdo, desencadeia um processo de destruicdo, de
desmoralizacdo, de descrédito do ex-cénjuge.>°

Sob essa otica, o clima bélico gerado pelo processo muitas vezes nao
consegue ser dissipado e, por ndo saberem ao certo lidar com culpas, incluem os
filhos neste | ogo(MOEDp2018aPnld2). fAal i an- aso

Enquanto a guerra se desenrola em varias instancias e por varios anos, 0s
filhos inocentes possuem, indubitavelmente, direito fundamental a
continuarem convivendo com todos os entes envolvidos, pais, avos, tios,
primos, além das figuras novas que acabam ingressando no meio deste
verdadeiro tsunami i padrastos, madrastas, irmaos unilaterais, novos avés,
novos tios, novos primos. (MOLD, 2013, 122)

Durante esta guerra entre genitores a crianca € despida de sua imagem
humana, é transformada em um objeto cuja a principal missdo é obter a infelicidade
do outro (BUENO, 2013, p. 288).

O infante passa a sofrer psicologicamente. E um intenso processo de
alteracdo da imagem do outro pai/mae, que aos poucos molda a crianca para que
seja um meio eficaz de vinganca, (BUOSI, 2012, p. 59). Inicia-se com ndo querer
contato com este ou por reproduzir as falas agressivas ouvidas do alienador.

Nas palavras de Pamplona e Stolze (2014, p.682) nota-se que a conduta
perpetrada pelo genitor alienador é a pior possivel. Aguele, que é responsavel pelo
zelo, afeto e cuidados com o menor, em especial no caso com a saude fisica e
psiquica, esquece a condicdo humana do préprio filho, para que este seja apenas
um mero instrumento de tortura do outro.

Nessa linha de pensamento ainda, observa-se que ndo existem limites
atrelados a pratica. Em muitos casos, para denegrir a imagem do genitor alienado,
utilizam-se de mentiras e manipulacdes para com os filhos. A familia que né&o
convive diretamente, mas faz parte de um cotidiano préximo também aceita as

manipulagbes, ou nem a percebe. Raros ndo sdo os casos em que falsas denuncias

50 DIAS, Maria Berenice. Sindrome da Alienacdo Parental: o que é isso? Disponivel em:<
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/1_-
_s%EDNndrome_da_aliena%E7%E30__parental%2C o _que_%E9 isso.pdf>
Acesso em 19 ago. 2015
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de abuso sexual ocorrem dentro do ambito familiar, descreditando ainda mais o
genitor alienado.

A Alienacgdo entdo, inicia-se como uma conduta disfarcada de zelo, sendo
muitas vezes nem percebida pelo proprio genitor alienador. Alguns exemplos desta
caracteristica se encontram disposto no artigo 22 paragrafo Gnico da lei
12.318/2010:

Paragrafo Gnico. Sdo formas exemplificativas de alienacdo parental, além
dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados
diretamente ou com auxilio de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio
da paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

[l - dificultar contato de crian¢a ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informacgdes pessoais relevantes sobre
a crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de
endereco;

VI - apresentar falsa dendncia contra genitor, contra familiares deste ou
contra avés, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a criangca ou
adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crian¢a ou adolescente com o outro genitor, com
familiares deste ou com avoés.

Dentro desta esfera, € muito comum que condutas alienadoras sejam
disfarcadas de zelo e esquecimento, como por exemplo, no caso de criticas ao
genitor, podendo ser estendida a graus mais complexos, como tentativas de
restricdo de contato entre pai/mde e filhos, chantagem psicoldgica, buscando
também a anuéncia de pessoas préximas (BUOSI, 2012, 80-81).

A alienacdo é o fenbmeno ocasionado pela desestruturacao familiar a partir
de uma separacao ou afastamento dos genitores (biolégicos ou socioafetivos). Pode
ser praticada pelos pais, com o apoio de terceiros e até mesmo pela propria familia,
ao sustentar uma verséo alienadora sobre o outro genitor e até mesmo ocorrer de

forma duplice.

3.1 O GENITOR ALIENADOR DURANTE O PROCESSO DE ALIENACAO

O inicio de um processo alienador ndo se da de maneira facil. O genitor pode

vir a se tornar alienador de diversas formas possiveis, entretanto duas destas formas
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sdo as mais corriqueiras. Ambas sao disfarcadas pelo zelo e excesso de cuidado
parental.

Ainda, dentro desta contextualizacdo Richard Gardner dispbe uma série de
diagnoésticos possiveis a pais alienadores que podem ter inicio mesmo antes da
separacéo.>!

Segundo Gardner, 0s mais comuns transtornos de pais alienadores s&o:
transtorno delirante, transtorno de personalidade paranoide, transtorno de
personalidade borderline e transtorno de personalidade narcisista.

Com transtorno delirante, o psiquiatra afirma que se inicia de maneira comum
com o genitor expressando suas queixas sobre o outro, passando a ser mais e mais
agressivos, alimentando esse sentimento de 6dio ao outro genitor. Ao atingir a
crianca, observa-se uma possibilidade alta de esta ja se encontrar com o nivel mais
gravoso de sindrome de alienacéo parental.>?

Inserida na categoria anterior a separagdao encontra-se o transtorno de
personalidade paranoide do genitor. Contudo, ainda que presente anteriormente a
separacdo € mais encontrada nos casos em que o litigio pela guarda do filho se
extende de maneira demasiada. Esses sintomas apresentados pelo genitor
necessitam de acompanhamento, uma vez que é possivel a evolugcdo para a
esquizofrenia paranoide.>3

O transtorno borderline geralmente surge devido ao estresse causado pela
separacao. Gardner descreve como um grau muito maior que aqueles apresentados
apo6s um divércio. O discurso de 6dio contra o outro e desconfianca ajudam a
propagar a campanha contra o outro genitor.

Por fim tem-se o transtorno de personalidade narcisista, o qual o autor
descreve como sendo comuns aos alienadores. Alguns exemplos por ele trazidos
sdo a falta de empatia com o alienado e a exploracdo monetaria, sem dar direito a
visitar o filho.

Dentro desta linha percebe-se que estes se relacionam diretamente a

sindrome de alienacao parental e & gradacéo estabelecida. Os transtornos indicados

51 GARDNER, Richard. O DSM-IV tem equivalente para o diagnostico de Sindrome de Alienagdo
Parental (SAP)?. Disponivel em : <https://goo.gl/EYYcUn>. Acesso em 30 out. 2015.
52 GARDNER, Richard. O DSM-IV tem equivalente para o diagnéstico de Sindrome de Alienagao
Parental (SAP)?. Disponivel em : <https://goo.gl/EYYcUn >. Acesso em 30 out. 2015.
53 GARDNER, Richard. O DSM-IV tem equivalente para o diagnéstico de Sindrome de Alienagao
Parental (SAP)?. Disponivel em : <https://goo.gl/EYYcUn>. Acesso em 30 out. 2015.
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por Gardner sdo apenas alguns que tendem a ocasionar nos filhos a sindrome de

alienacao parental.

4 A SINDROME DE ALIENACAO PARENTAL

O psiquiatra Richard Gardner, ao notar o aumento de litigios pela guarda dos
filhos, na década de 1980, introduz a Sindrome de Alienacdo parental ao contexto
juridico/psicoldgico. Segundo o] m®di c o, i a s2ndr ome
manifestagdo no comportamento da criangca de uma campanha de rejeicdo e
degradacdo de um dos genitores, sem gque houvesse justificati va par a esta c
(ROVINSKI, 2013, p. 87).

De acordo com Soénia Rovinski (2013, p. 87), utilizando-se dos estudos
realizados por Gardner, pelaobser va- «o de ifentfidarose lsidefat@ ma s 0
a alienacao e qual o grau assimilado pela crianca.

De maneira sintética, a Sindrome de Alienacdo tem inicio com as condutas
que levam ao afastamento de um genitor, ou seja, pela prépria Alienacdo Parental.
Assim, quanto maior o grau de manipulacdo e maior a fragilidade da crianca ha a
evolucdo para o quadro de Sindrome, qual gera por sua vez, 0 sentimento
descrédito com o genitor alienado desenvolvido pela prépria crianca.

Richard A. Gardner entdo, citado por Buosi (2012, p. 59), além de expor o
contexto de guerra, devido ao processo judicial pela guarda, afirma que um dos
primeiros sinais da presenca da sindrome € a campanha negativa, a qual se inicia
com a difamacdo de um dos pais pela propria crianca, resultado de uma

manipulagéo feita pelo alienador. Ainda citando Gardner, exposto pela autora:

Quando o abuso e/ou negligéncia parentais estdo presentes, a animosidade
da crianca pode ser justificada, e assim a explicacdo de Sindrome de
Alienacdo Parental para a hostilidade da crianga ndo € aplicavel. (BUOSI,
2012, p.55)

Percebe-se, dessa forma, que deve ser dada importancia aos sinais de
Alienacdo Parental para que ndo se confundam com aqueles apresentados por um

real abuso ou negligéncia familiares.

74



J. Podevyn, se utilizando entéo de conceitos ja formulados por Richard Gardner
e demais psiquiatras da area, aborda como se caracteriza a Sindrome e suas
peculiaridades, tanto em pais alienadores quando em filhos que sofrem da doenca.

Um dos primeiros passos é a observar os comportamentos tidos como padréo
tanto de alienador quanto da crianca ou adolescente manipulado. Vale notar que ha
uma gradacao a qual se inicia pelo grau leve podendo alcangar o grau mais severo,
e suas consequéncias posteriores.

Podevyn afirma que independente do grau de identificacdo, percebe-se clara a
Alienacdo quando ha entre o alienado e a crianca uma clara "deterioracdo da
relacdo apos a separacdo”*, e uma forte unido entre alienador e filho.

A colaboracdo da crianca no processo de difamacdo do alienado € um dos
mais claros e evidentes sinais da presenca da Sindrome. A criacdo de barreiras
impeditivas de contato entre genitor e filho, gerando o afastamento, as campanhas
difamatorias constantes e o impulso de aproximacdo com o alienante sdo estagios
base para que se tenha o inicio da campanha feita pela propria crianga.

A confusdo causada na psique da crianca é grande. As atitudes e as falas da
crianca passam a ndo fazer sentido internamente. Os sentimentos se tornam
conflitantes, o que antes era amor para com um dos genitores se torna culpa, que

fica cada vez mais intensaecrescent e ao fdescol her O outroo,
n

mesmo de gostar del e. AO filho se p»e u
submetido regul arment & a provas de |l eal dade
Nesta linha de pensamento, ressalta-s e a condi - « 0% ifmplaatada q u e 2 «

dentro da mente da crianca, onde apenas um é bom, amoroso e cuidadoso
enquanto o outro é mal, ndo se importa e nio zela.” Aquele alienado passa a ser
negado de todas as formas, ainda que ofereca presentes ou recorde boas

lembrancas, estas seréo igualmente negadas (MONTEZUMA, 2013, p. 104).

54 PODEVYN, Francois. Sindrome de Alienagdo Parental. Disponivel em: <
http://www.saypsicologia.com.br/leitura/sindrome_a_p.pdf >. Acesso em 28 ago. 2015. p. 7.
5%  PODEVYN, Frangois. Sindrome de Alienacdo Parental. Disponivel em: <

http://www.saypsicologia.com.br/leitura/sindrome_a_p.pdf >. Acesso em 28 ago. 2015. p. 8.
56 PAULO, Beatrice Marinho. Alienacdo Parental: identificacdo, tratamento e prevencao. Revista
brasileira de direito de famila e sucessbes. Porto Alegre. Disponivel em:
<http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20130422220535.pdf > .Acesso em: 25
ago 2015. p. 10.
57 PAULO, Beatrice Marinho. Alienacdo Parental: identificacdo, tratamento e prevengdo. Revista
brasileira de direito de familia e sucessbes. Porto Alegre. Disponivel em:
<http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20130422220535.pdf > .Acesso em: 25
ago 2015., p. 10.
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N&o ha culpa pelo 6dio sentido, ndo ha a menor gratiddo por nada que
venha do genitor odiado i presentes, sustento ou qualquer tentativa de
agrado. A crianca é capaz de aceitar tudo e simultaneamente negar-se a vé-
lo. Ao ser interrogada sobre isso, ainda afirma que nédo se importa, porque o
fato dele gastar o seu dinheiro € uma boa punicdo ao que ele fez.
(MONTEZUMA, 2013, p. 104).

A crianca passa, entdo, a repetir ainda que de forma inconsciente aquilo que
lhe foi dito negativamente sobre o genitor. Vale lembrar também que a crianca ndo
nota as escolhas feitas por ela quanto a quem se aproximar ou nao. Ainda que
acredite em sua total independéncia acerca de porque odeia seu genitor, sabe-se
que este processo resulta de um acumulo de falas e experiéncias passadas (BUOSI,
2012, p. 60).

Quando a SAP ja se encontra instalada, apenas intensifica-se. A dependéncia
do alienador com seu filho também pode ser notada, haja vista o grande vinculo
criado entre ambos. A partir do momento em que a crianga comecga a adotar 0s
problemas do genitor para si, buscando defende-lo, percebe-se o grau da sindrome.
AComo v° nele (genitor alienado) a or
passa a rejeitd-l oBUOSI, 2012, p. 61).

Este excesso de defesa pode ser motivado pelo fato de o filho perceber o
genitor alienador como alguém que necessite de cuidados, assim, é importante citar

Buosi (2012, p.61), a qual afirma:

E importante esclarecer que o constrangimento psicolégico que sera
direcionado a criangca n&do necessariamente ocorre por exercicio de
autoridade, poder e dominac¢do, mas pode advir do comportamento inverso
do alienador, ao se demonstrar fragilizado excessivamente, vitimizando e
precisando de diversos cuidados, formando-se o que se denomina de
Aiparentaliza-«00, que ® quando os f
dos pais.

Ressalta-se também direcionamento do tratamento ofensivo e agressivo aos
demais membros da familia do alienado praticado pela crianca. Essa atitude, que
inconsciente fora provocada pela sindrome, ocasiona também o afastamento com a
familia e, ndo s6 do genitor em si.

Caroline Buosi (2013, p. 62), ao citar Denise Silva, dispbe que a alienacdo
pode se dar de duas maneiras. A primeira, por ela citada se da de forma que ocorre
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a obstrucdo de todo e qualquer contato entre genitor e filhos, empregando a
afirmativa de que o pai/mae esta muito ocupado para ter qualquer contato com o0s
filhos. Assim, constri-se a ideia de que ndo é prazeroso estar com o0 outro. A
segunda maneira, por sua vez ocorre nas situacdes em que ha denunciagéo de falso
abuso (podendo ser emocional ou sexual), expondo a fala de cuidados com o filho.

Gardner e Podevyn por sua vez, exploram uma classificagdo maior, apontando
0s estagios da SAP. Para Gardner, de inicio os sintomas podem nao ser visiveis,
apenas sendo agravados, eventualmente apontando caracteristicas de maior ou
menor grau de intensidade.%®

A crianca, inicialmente, pode ndo demonstrar sinais de presenca da Sindrome
por se encontrar adaptada a sua vida, como por exemplo na escola e com os
amigos. Entretanto, a visibilidade se da quando o momento da visitagdo ocorre e, a
crianca por algum motivo ndo esta disposta, ou se justifica ao alienador de maneira
a demonstrar sua néo satisfacdo com companhia do outro genitor.>® No nivel leve da
sindrome, contudo isso ndo ocorre, quando longe do genitor alienador o sentimento
de ani mosidade diminui, bem como ®as mani f e

Quando ainda em estagio leve, os sentimentos do infante se misturam, tais
com aqueles de culpa, bem como, a confusdo por gostar/odiar € comum. Por se
tratar de um nivel leve, ndo se observa tratamento agressivo com 0S outros
membros da familia, nem mesmo a reproducao de falas que apontam situacfes que
Nao ocorreram.

Na fase intermediaria, a crianca passa a colaborar de maneira mais intensa
com o alienador, enquanto este se utiliza de novos mecanismos para afastar o
genitor alienado. A recusa infundada se torna mais comum, sendo fundamentada
por tudo que a crianga consegue utilizar, para evitar o outro. E importante observar

o ponto de vista do infante, assim:

%8 PAULO, Beatrice Marinho. Alienacdo Parental: identificacdo, tratamento e prevengdo. Revista
brasileira de direito de familia e sucessbGes. Porto Alegre. Disponivel em:
<http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20130422220535.pdf > .Acesso em: 25
ago 2015. p. 9.
59 PAULO, Beatrice Marinho. Alienacdo Parental: identificacdo, tratamento e prevencéo. Revista
brasileira de direito de famila e sucessbes. Porto Alegre. Disponivel em:
<http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20130422220535.pdf > .Acesso em: 25
ago 2015. p. 9.
60 PAULO, Beatrice Marinho. Alienacdo Parental: identificacdo, tratamento e prevencdo. Revista
brasileira de direito de famila e sucessdes. Porto Alegre. Disponivel em:
<http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20130422220535.pdf > .Acesso em: 25
ago 2015. p. 10
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[...] ele vé os genitores de maneira maniqueista; generaliza sua
animosidade para todos os membros da familia do outro, bem como para
seus amigos; finge situacdes e sentimento inexistentes; e mantém um
comportamento hostil e provocador durante as visitas, embora, depois de
algum tempo afastado do alienador, possa ir se tornando mais cooperativo.
Os lagos com ambos os codnjuges ainda permanecem fortes, embora ja
patol -%4icos. 0

Dessa forma, a agressividade para com o genitor alienado comeca a se
manifestar juntamente com manifestacdes de desmoralizacdo, tornando o periodo
gue passa com o genitor alienado, e seus familiares, de dificil convivéncia ou até

mesmo evitado para conter maiores conflitos.

Outra pista bastante comum da existéncia de Alienacdo Parental € que o
sentimento de repulsa ou animosidade desenvolvido contra o genitor
alienado atinge também toda a sua familia e amigos. O édio demonstrado
pelo filho é um sentimento maquinal e sem ambivaléncia, pois é constituido
como uma formacéo reativa, numa tentativa de disfarcar o amor que sente
pelo genitor alienado, ndo Ihe sendo possivel lidar com a mistura de
sentimentos contraditérios, e razdo do medo de desagradar o alienador.

[...]e2

A classificacdo proposta pelo psiquiatra norte americano, Gardner, chega ao
méaximo. No estagio grave, a sindrome se manifesta de todas as formas ja
elucidadas e com um maior grau de intensidade. A paranoia também é um sinal
claro, crises de ansiedade séo geradas e, sdo acompanhados apenas com a simples
mencdo de uma possivel visitacdo ou contato com o genitor alienado. % O contato
com o genitor alienado € praticamente impossivel. Quase ndo ha tranquilidade nos

momentos em que passam juntos. Beatrice Paulo, descreve:

[...] Esse fanatismo dificulta enormemente as visitas ao alienado, tornando-
as praticamente impossiveis. Quando é obrigado a ir, o filho pode fugir,

61 PAULO, Beatrice Marinho. Alienacdo Parental: identificagcdo, tratamento e prevencdo. Revista
brasileira de direito de famila e sucessbes. Porto Alegre. Disponivel em:
<http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20130422220535.pdf > .Acesso em: 25
ago 2015. p. 11

62 PAULO, Beatrice Marinho. Alienagdo Parental: identificagdo, tratamento e prevengdo. Revista
brasileira de direito de famila e sucessbes. Porto Alegre. Disponivel em:
<http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20130422220535.pdf > .Acesso em: 25
ago 2015., p. 10

63 PAULO, Beatrice Marinho. Alienacdo Parental: identificacdo, tratamento e prevencdo. Revista
brasileira de direito de famila e sucessdes. Porto Alegre. Disponivel em:
<http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20130422220535.pdf > .Acesso em: 25
ago 2015. p. 11
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manter-se paralisado por um terror mérbido ou comportar-se de maneira tao
provocativa e destruidora que obriga o genitor alienado a leva-lo de volta
para casa. Mesmo apés algum tempo afastado do alienador, seu medo e
sua cllera permanecem intactos, reforcando o laco que mantém com o
alienador. Ele préprio faz forte campanha de desmoralizacdo do genitor
alienado, sem demonstrar culpa ou ambivaléncia; finge situacdes e
sentimentos inexistentes; recusa-se a fazer qualquer coisa com o genitor
alienado, usando justificativas multiplas e futeis; nega veementemente
qgualquer influéncia do alienador em suas opiniées e reacdes; generaliza a
animosidade para qualquer pessoa que tenha alguma relagdo com o genitor
alienado. O laco com o alienador permanece forte , mas o que havia com o
alienado parece desfeito em meio a patologia e a paranoia.t4

Assim, é possivel depreender que quanto mais avancada a Sindrome, maiores
serdo os efeitos psicoldgicos na crianca. Além destes efeitos, nota-se o elevado grau

de afastamento entre pais e filhos e do filho com sua familia.

4.1 AS CONSEQUENCIAS DA SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL EM
CRIANCAS E ADOLESCENTES

A Sindrome de Alienacdo Parental apresenta diversas formas de
aparecimento, bem como, niveis de intensidade proprios. Seguindo este
entendimento percebe-se que a reversibilidade do quadro se da apenas em alguns
casos.

A gradacdo de Richard Gardner e Podevyn, além de anotarem danos
psicoldgicos, visam demonstrar a concreta dificuldade de recuperacdo das relacdes
paterno-filiais. Em outras palavras, quanto mais acentuada a SAP, menor a chance
de reversdo do quadro e retomada de contato com o genitor alienado. E importante
complementar ainda que muitos autores acreditam que a SAP interfere diretamente
com a formacéao psicolégica da crianca e do adolescente, em especial na formacéao
da personalidade.

Jorge Trindade (2013 p.23) afirma brevemente que para uma crianga que
sofre com a Sindrome, ha uma clara distor¢éo da figura materna e da figura paterna,
fator este que altera a propria concepcao de amor e familia formadas ao longo da

vida.

64 PAULO, Beatrice Marinho. Alienacdo Parental: identificacdo, tratamento e prevencdo. Revista
brasileira de direito de famila e sucessdes. Porto Alegre. Disponivel em:
<http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20130422220535.pdf > .Acesso em: 25
ago 2015. p. 11-12
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As consequéncias da SAP variam conforme o grau da alienacdo, idade e

relacionamento com o0s genitores. Entretanto, existem sinais que podem ser

percebidos com clareza, por se refletirem fora do ambito familiar.

As criancas envolvidas em situagGes de Sindrome da Alienacdo Parental
apresentam diversos comportamentos e sentimentos que geram prejuizos
ao desenvolvimento de sua personalidade, principalmente sentimentos de
baixa autoestima, insegurancga, culpa, depressdo, afastamento de outras
criangas, medo, que podem gerar transtornos de personalidade e de
conduta graves na fase adulta. (BUOSI. 2012, p. 89) [...]

Trindade (2013, p. 24) também define os efeitos da Sindrome de forma

similar.

[...] Esses conflitos podem aparecer na crianga sob forma de ansiedade,
medo e inseguranca, isolamento, tristeza e depressdo, comportamento
hostil, falta de organizacdo, dificuldades escolares, baixa tolerancia a
frustracdo, irritabilidade, enurese, transtorno de identidade ou de imagem,
sentimento de desespero, culpa, dupla personalidade, vulnerabilidade ao
alcool e as drogas, e, em casos mais extremos, ideias ou comportamentos
suicidas.

Portanto, o trauma psicolégico é muito extenso e, as consequéncias desta

atitude egoista sdo muito sérias. E possivel que aquele que sofreu com a SAP, sofra

do efeito reverso, ao perceber que foi injusto com aquele alienadoipas sa a

despender muita raiva contra o genitor guardido, em funcéo do estimulo que este fez

par a

O sentimento de culpa e remorso vivenciados pelo individuo que percebe
gue injustamente agrediu a pessoa alienada € particularmente carregado de
muito sofrimento, que leva a vitima até mesmo a comprovar o nexo de
causalidade entre o comportamento do alienador e os danos psiquicos
provocados nela, até mesmo gerando a busca por indenizacdes de dano
moral [...].

[...] quando a crianca, tempos mais tarde, percebe que foi manipulada por
um dos genitores e se da conta do quanto foi enganada e injusta para com
0 outro, passa a sentir 6dio do alienador e em muitas situacdes chega a se
manifestar até mesmo judicialmente, querendo ir morar com o genitor
alienado, buscando reconstruir os vinculos e momentos que j& foram
perdidos. (BUOSI, 2012, p. 91)

A retomada do relacionamento entre criangca e genitor muitas vezes nao €&

possivel. Isso se da devido a perda de contato, ou até mesmo o passar dos anos e a
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grande barreira criada pela Alienacdo. Observando-se, assim, o completo
desequilibrio intra-familiar, ocasionando ruptura.

Sao varios os problemas ocasionados para quem sofreu com a alienagéo,
seja por parte do genitor que perdeu o contato com seu filho e seja em relacdo ao
filho que, por meio de mentiras foi afastado daquilo que seria um relacionamento
paterno/materno-filial saudavel.

Por fim, é importante esclarecer a necessidade do fim da pratica alienadora,
por ndo ser salutar a nenhum dos membros da familia. Ao genitor, por necessitar de
acompanhamento psicologico, por se tratar de um desequilibrio. E aos filhos, por

terem resquicios permanentes nas suas vidas.

5 A RECONSTITUICAO FAMILIAR E SUA RELACAO COM A SINDROME

A formacéo familiar atual possui inimeras formas e variagdes, se baseando
Unica e exclusivamente em afeto. Sendo possivel verificar muitas familias formadas
por mais de uma figura paterna e/ou materna.

A partir da criacdo do instituto do divoércio foi possivel notar a reconstituicdo de
algumas familias, conhecidas também por mosaico. N&o sendo incomuns 0s casos
em que padrastos e madrastas convivam mais proximos com os filhos de seus
companheiros.

Dentro de um contexto em que ainda existe ressentimento, receio e um
grande desequilibrio emocional, a possibilidade de existéncia de Alienagéo parental
é grande. Embora ambos os pais se encontrem em novas relagfes, ha problemas
que podem vir a tona, visto que nem todos se resolveram de maneira prépria com o
final do relacionamento.

Seguindo essa linha de pensamento, é importante citar:

[...] no contexto das segundas nupcias, por exemplo, pais ou maes que se
recasam frequentemente acreditam que agora eles tém uma familia perfeita,
onde poderdo criar seus filhos, mas ha algo que estraga essa imagem, o ex-
clnjuge. Muitos casais em segundas n¥%pci
0ex0 pudesse des aMOaD, 20t3e p.12b)e cena? (

Este cenario pode vir acompanhado pela apresentacdo do novo companheiro

como um novo pai/méde, gerando possiveis condutas alienadoras por parte deste
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(MOLD, 2013, p. 125), que vé o ex-companheiro/cbnjuge como ameaca para este
novo relacionamento perfeito.

Pode ocorrer também, o sentimento de ameaca por parte do genitor, o qual,
ao perceber que o outro esta em um relacionamento, e dar inicio ao processo de AP
por cilimes, vinganga ou até mesmo puni¢do deste que seguiu em frente.®®

A aproximagao excessiva com 0 outro genitor e seu novo companheiro(a)
pode também proporcionar um principio de Alienacéo, este, por querer que o filho se
relacione bem dentro da nova familia acaba aproximando o filho dentro de sua nova
realidade. Sob outro ponto de vista nota-s e gue Apai Ogcos, an« e b
perceberem as condutas alienadoras, passem a denegrir a imagem dos
padrastos/ madrastas ou a fAenslosnar § MOE Dme 20
p. 125).

Nesse sentido, tem-se como mai s @Afr8gei s esses n
2013, p. 125) e que por tal motivo as familias recém-formadas necessitariam de uma
maior atengdo, especialmente no que se refere aos filhos trazidos de
relacionamentos antigos. A sua propria formacdo agrega diferentes cargas

emocionais, fator este que dificulta o sentimento de unido.

[...] uma forma de reforcar a coesdo da familia € se unir em torno de um

objetivo comum, e, infelizmente, em algumas familias, observa-se que

maldizer o genitor ndo guardido torma-se o obj eti vo. Il sto po
gue mantém a nova familia, dando-l hes a sensa-«o0 de fAest a
ti meo. 208 h.D25

Dessa maneira, é importante notar a necessidade de prevencao das praticas

alienadoras, as quais ndo sao salutares aos membros das familias envolvias. No

% Dentro deste contexto de Sdmatigesrhe aliendtor's rage stemR fromGar dn e
jealousy that the vilified parent has a new involvement and the alienator does not. Such jealousy is a
contributing factor to the program designed to exact vengeance on the former spouse by depriving the

hated spouse of the children, his or her most treasured possessions. Another factor that often
contributes to the PAS campaign of animosity is the alienator's desire to maintain a relationship with

the former spouse. Inducing PAS in a child cannot be accomplished in one single maneuver. It

requires ongoing monitoring, adjustments, and "the injection of booster shots." The tumult so
engendered guarantees ongoing involvement, accusation and counteraccusation, and attack and
counterattack. Most people, when confronted with a choice between total abandonment and hostile
involvement, would choose the acrimonious relationship. The PAS inducer demonstrates this point

well. To the extent that one can help such a parent pick up the pieces of her or his life and form new
involvements and interests, one is likely to reduce this element in the rage. The most therapeutic
experience such a parent can have is meeting a new companion with whom she or he becomes
deeply invol ved and for ms a strong relati
http://www.fact.on.ca/Info/pas/gard99m.htm >. Acesso em: 07.09.15
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tocante as criancas e adolescentes envolvidos no processo de formacao familiar, é
imperioso o cuidado, a fim de nao abalar suas relacbes com o0s genitores, e em
especial sua psique e, suas futuras relagbes com outros. Pois, como j& exposto as
praticas abusivas alienadoras geram consequéncias gravissimas, que Sao

carregadas até o final da vida.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se o fendbmeno da mudanca do nucleo familiar se deu ao longo de
um extenso periodo histérico, com diversas mudancas paradigmaticas. Aquilo antes
era conhecido como familia passa a ser muito mutavel, existindo entdo as mais
variadas formas de constituicdo. Ressalta-se entdo que esta mutabilidade encontra
espaco dentro do ordenamento juridico fazendo com que inUmeras normas se
flexibilizassem para que nédo fossem excluidos nenhum molde familiar.

Inserido em uma contextualizacdo juridico-social, ha a alteracdo do principio
norteador das relacdes familiares. Se torna o afeto aquele que rege a relacao intra-
membros, em outras palavras, sem o afeto dos membros entre si ndo ha uma
propria formacao familiar.

Uma das consequéncias desta elasticidade trazida pelos principios é o
surgimento de familias mosaico ou reconstituidas. Sado geralmente formadas por
familias monoparentais que se unem ou pela unido de uma familia monoparental a
alguém. Assim, ha a criacdo de diversos elos, um primeiro entre os genitores e filhos
separadamente e, de seus respectivos conjuges/companheiros e enteados.

Devido a formacéo familiar e inicial de lagos afetivos, observa-se que dentro
de alguns nucleos, aspectos mal resolvidos do relacionamento anterior os quais
acabam por gerar confrontos. Dentro deste clima bélico ndo € incomum que se
utilize o filho/enteado como objeto de vinganca contra o outro. Surgindo desta
maneira, a Alienacdo Parental, acompanhada por seus diversos sintomas e
consequéncias.

Sobre a alienagédo, se esquece do revestimento da criangca e adolescente
como sujeito de direitos em formacgéo e se vislumbra apenas um meio efetivo de ferir

0 outro. A percepcao distorcida que o genitor possui, decorre de diversos problemas
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existentes em si proprio a qual é despejada em cima da crianca sem que se perceba
a extens&o do dano causado.

Vale notar, em especial num periodo de reconstituicdo familiar hd uma clara
fragilidade nos vinculos afetivos, seja por serem novos ou mesmo pelo fato de ser
inicial. Neste fragil contexto, ocorre a facilitacdo de situacbes que coadunam na
alienacao parental, onde o genitor possui uma visao distorcida da unido, achando-a
perfeita, e por isso, tenta de todas as maneiras cortar o contado do filho com a parte
nao perfeita de sua familia.

Sob outro angulo, ainda dentro deste mesmo espectro, pode-se vislumbrar a
ocorréncia de alienacdo por parte do genitor que se encontra sozinho, por se sentir
frustrado com o final da relagédo. Entretanto, é importante ressaltar que independente
da forma adotada pelo genitor, ainda existem danos aos filhos.

Nesta linha de pensamento deve-se resguardar o melhor interesse da crianca
e do adolescente, ndo punindo de forma vingativa o genitor alienador. A busca por
formas alternativas, tais como tratamentos para alienado, alienador e crianca séo as
gue possuem maior eficacia. No tocante a crianca e adolescente, € imperioso
reintegra-la a um ambiente familiar saudavel, por meio da alteracdo de guarda ou
residéncia.
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RESUMO

O presente trabalho propfe analisar a jurisprudéncia no Tribunal de Justica do Parand com a
finalidade de compreender qual é o entendimento preponderante acerca do valor probatério da
confissdo extrajudicial no processo penal. Para isso, aborda-se a complexidade da confissdo como
meio de prova, visto que muitos sdo os motivos que podem levar alguém a confessar a pratica de um
crime, alguns que ajudam a justificar a verossimilhanga das alegac¢fes e outros que podem ensejar a
sua ilegalidade. Também se analisa a pesquisa proposta pelo jurista aleméo Bernd Schiinemann, que
demonstra a grande influéncia que os autos de investigagdopossuem quando apresentados ao juiz
penal. Finalmente, apresenta-se um banco de dados formado pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Parana, que comprova o grande aproveitamento da confissdo extrajudicial nas decisGes
proferidas pelas camaras criminais. Nesse sentido, verifica-se que a maior parte dos julgados
estudados utiliza a confissdo produzida na fase policial como prova para condenar ou manter a
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condenacédo do réu. Também é verificada a incidéncia da atenuante de confissdo espontanea nos
casos em que o decreto condenatério se baseia na confissdo obtida durante o inquérito. Assim,
pretende-se demonstrar que a confissdo extrajudicial serve como elemento de formacdo do
convencimento do julgador e, por isso, pode resultar em prejuizo ao réu, razao pela qual o modelo
como esse meio de prova é obtido deveria ser repensado para que o acusado tenha seu direito ao
contraditorio e a ampla defesa respeitados.

Palavras-chave: confissdo extrajudicial, valor probatério, jurisprudéncia.

ABSTRACT

The goal of this study was to analyze the case law of Parana Court of Justice in order to comprehend
what is the predominant understanding regarding the probative value of extrajudicial confession in
criminal proceedings. For this purpose, the complexity of confession used as evidence, since there are
many reasons that could make someone confess a crime, some of which help justify the likelihood of
the allegations and others that could lead to their illegality, is discussed. This study also analyzes the
research proposed by the German jurist Bernd Schiinemann, which shows the great influence of
investigation proceedings when presented to the criminal judge. Finally, it presents a database
composed by the case law of Parana Court of Justice, which proves the great use of extrajudicial
confession in decisions handed down by criminal chambers. In this sense, it turns out that most of the
studied cases used the confession produced during the police investigation as evidence to condemn
or maintain the conviction of the defendant. The incidence of mitigating of spontaneous confession in
cases in which the condemnatory decree is based on confession obtained during the inquiry was also
certified. Thus, this study intends to demonstrate that extrajudicial confession serves as element of
conviction formation of the judge and, therefore, can result in harm to the defendant, which is why the
model through which this kind of evidence is obtained should be rethought in order to garantee to the
indicted the right to contradictory and to ample defense.

Keywords: extrajudicial confession, probative value, case law.

1 INTRODUCAO

O valor probatério dos atos produzidos durante o inquérito policial € questéo
extremamente problematica. Por ser um procedimento prévio e preparatorio do
processo penal, a investigacdo preliminar ndo assegura algumas das principais
garantias do acusado no processo, como o direito ao contraditorio e a ampla defesa.
Nesse sentido, ainda mais temerosa é a validade da confisséo feita na fase policial.

Essa pesquisa tem como objetivo abordar a complexidade da confissdo, bem
como 0s motivos que a tornam ilegitima. Desse modo, pretende-se demonstrar que
a supervaloracdo da confissdo extrajudicial pode acarretar em grande prejuizo ao
réu, uma vez que produzida sem as garantias basicas do acusado.

Para isso, 0 estudo feito pelo jurista alemdo Bernd Schinemann torna-se

imprescindivel na medida em que expbe a grande influéncia que os autos de
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investigacdo possuem sobre o julgador. Dentro desse contexto, o autor pretende
analisar se o acesso do juiz a investigacdo preliminar conduz a uma linha pré-
determinada dentro do processo ou se, mesmo fazendo parte do processo de
producado da prova, é possivel que o juiz profira decisdo imparcial.

Finalmente, passa-se ao estudo da jurisprudéncia no Tribunal de Justica do
Parana relacionada ao aproveitamento da confissédo extrajudicial no processo penal.
Serdo examinadas 264 decisOes, divididas em seis grupos, com 0 escopo de
analisar quantos julgados valoram a confissdo produzida no inquérito como meio de
prova, utilizando-a em prejuizo ao réu. Nesse sentido, também serd estudada a
incidéncia da atenuante de confissdo espontadnea quando esta é obtida apenas na
fase policial. Com isso, pretende-se fazer um paralelo com a experiéncia de
Schiinemann para averiguar o valor probatério de um ato produzido no inquérito e,
principalmente, se o TJPR entende que a confissdo extrajudicial serve apenas para
a formacado da opinio delicti do Ministério Publico, sendo descartada na acéo penal,
ou se poderd influenciar a formacédo do convencimento do julgador para um decreto

condenatorio.

2 A COMPLEXIDADE DA CONFISSAO

Ao longo de toda sua histéria, o Direito preocupou-se em estabelecer a
realidade dos fatos. No juizo criminal, ao contrario do que acontece no civel, julga-se
muito mais o fato do que o direito (ARANHA, 1999, p. 5), o que confere a prova
penal especial importancia. Nesse sentido, torna-se imprescindivel indagar como, da
prova, pode nascer a certeza da pratica do crime que legitima a condenacéo ou, de
outra forma, a incerteza do delito, que obriga a absolvicdo (MALATESTA, 2005, p.
88).

Antes consideradacomo fiai nha de todas as provaso,

valor probatorio absoluto. O réu confesso ja poderia dar-se por condenado. Apos a
democratizacdo dos direitos e garantias individuais, aliadas ao impulso de ordem
internacional, a confissdo perdeu o status de rainha das provas para ser considerada
apenas como um dos meios de prova existentes no processo penal, dependente de

confirmagéo com outros tipos probatorios.
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Hoje, a confissdo € entendida como declaracéo voluntéaria feita pelo suspeito
ou acusado de um crime, perante autoridade competente, com pleno discernimento,
voluntaria, expressa e pessoalmente, a respeito da veracidade dos fatos que lhe séo
atribuidos, capaz de gerar consequéncias juridicas desfavoraveis (NUCCI, 2010, p.
437).

Quanto a natureza juridica da confissdo, é pacifico o entendimento que se
trata de meio de prova, o que ndo exclui a possibilidade de servir também como
faceta de autodefesa, seja porque ora caracteriza-se como atenuante genérica em
caso de condenacéo, seja porque, dependendo do caso, pode estar inserida em um
acordo de colaboracdo premiada, seja, ainda, quando vem na forma de confissao
qualificada. Ja quanto ao objeto, ha diferenca entre as provas em geral e a
confissdo: no primeiro caso, o objeto da prova sdo os fatos, o direito e as regras de
experiéncia, ainda que os dois Ultimos apenas secundariamente; a confissdo
compreende somente os fatos, pois apenas dos fatos o réu se defende (TAVORA,;
ARAUJO, 2010, p. 268).

Fundamentalmente, ha duas espécies de confissdo: quanto ao lugar onde é
produzida e quanto aos efeitos gerados. Em relacdo a primeira, podera ser judicial
ou extrajudicial. Se for feita perante autoridade judicial competente para julgar o
caso sera chamada de confisséo judicial propria. Se, no entanto, for feita diante de
qualquer outra autoridade judicial incompetente para cuidar do referido ato sera tida
como confissao judicial imprépria.

Por ultimo, quando o confitente admite a culpa perante autoridade policial,
administrativa ou parlamentar, tratar-se-a de confissdo extrajudicial.

Ja quanto aos efeitos, a confissdo podera ser simples ou qualificada. A
primeira ocorre quando o réu admite a culpa em um fato considerado criminoso sem
qualquer outra alegacédo que podera beneficia-lo. A segunda é configurada quando o
réu, além de revelar a conduta criminosa, levanta outras circunstancias que podem
excluir a sua responsabilidade, como, por exemplo, 0 agente confessa o crime, mas

alega estado de necessidade.
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2.1 FUNDAMENTOS DA CONFISSAO

Muitos sdo os motivos que levam uma pessoa a confessar a pratica de um
crime. Alguns fundamentos ensejam a ilegalidade da confissdo; outros ajudam a
justificar a verossimilhanca das alegacdes. De qualquer forma, esse meio de prova
deve ser apreciado com cautela, devendo ser constantemente confirmado pela
instrucdo probatéria do processo. Apesar de a confissdo ser uma das mais
importantes provas para a resolucéo da pratica criminosa, varios sdo 0s motivos que
podem levar o individuo a admitir culpa de maneira distorcida ou falsa. Por isso, ndo
pode ser a confissdo tratada como prova absoluta. Por oportuno, observe-se o que
diz Eugénio Pacelli de Oliveira sobre o assunto:

A confissdo do réu, que também pode ser feita fora do interrogatério,
guando sera tomada por termo nos autos, segundo o art. 199 do CPP,
constitui uma das modalidades de prova com maior efeito de convencimento
judicial, embora, é claro, ndo possa ser recebida como valor absoluto. Por
isso, e como acabamos de ver, antes de proceder ao interrogatério, o juiz
deverd informar o réu sobre o seu direito a permanecer calado e, ainda, que
o exercicio deste direito ndo implicara qualquer prejuizo para a defesa, ao
contrdrio do que dispde o art. 198, revogado que se encontra pela
superveniéncia da nova ordem constitucional de 1988 [...]. A previséo legal
gue indica a necessidade de ser confrontar o contetido da confissdo com os
demais elementos de prova (art. 197) é bastante emblemética da situagéo
do acusado perante o sistema do Codigo de Processo Penal de 1941. E
que, na ordem precedente, as provas produzidas na fase policial sempre
serviram de fundamento, as vezes Unico, para a condenacdo. Atualmente,
com a exigéncia do contraditério e da ampla defesa, as provas produzidas
na fase pré-processual destinam-se ao convencimento do Ministério
Publico, e ndo do juiz. (OLIVEIRA, 2009, p. 394-395)

Claro esta, portanto, que a confissdo constitui valor probatério relativo, na
medida em que os motivos que a justificam nem sempre sdo legitimos. Muitas sédo
as razoes para a confissao, algumas instruindo uma prova verdadeira e outras, uma
falsa.

Nesse contexto, podem-se citar, a titulo exemplificativo, motivos legitimos
para a confissdo, como o remorso, 0 arrependimento e o alivio interior. Também é
possivel confessar com o objetivo de conseguir alguma vantagem processual, como
a revogacao da prisdo preventiva, algum beneficio especial no caso de condenacgéo,
anistia, graca ou indulto ou como &libi para um crime mais grave. Ainda, o acusado

pode confessar com o escopo de obter um acordo de colaboragéo premiada.
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Por outro lado, existem motivos que tornam a confissdo invalida por nao
reproduzir a realidade dos fatos. Desse modo, 0 agente pode confessar por erro,
acreditando que praticou um ilicito penal, quando nao o fez. Outra situacéo de erro é
quando a pessoa ndo compreende corretamente as perguntas que estdo sendo
feitas e acaba por confessar condutas que nao praticou. Essa Ultima situacéo
também esté presente nos agentes com desequilibrio mental, incapazes de julgar as
coisas com clareza.

A coacao fisica ou psicologica, bem como a tortura fisica ou psicoldgica
também constituem razfes da confissdo. Com efeito, ndo pode ser valido o
depoimento de quem esta sendo ameacado ou sofrendo agressdes fisicas. A
coacdo difere-se da tortura por aquela ser um ato isolado, enquanto esta € continua
e prolongada.

Finalmente, existe a possibilidade de confissdo por protecdo ou afeto a
terceiro ou Adio a terceiro. No primeiro caso, hd a emblemética situacdo em que o
pai confessa o crime praticado por seu filho. Por outro lado, o 6dio diz respeito a
assumir a culpa para poder delatar outra pessoa que despreza, tendo esta
participado do crime ou néo.

O fato € que a confissdo € meio de prova extremamente complexo e requer a
maxima cautela, uma vez que é considerada como uma das mais importantes
provas no processo penal. Nesse sentido, a confissdo deve sempre estar amparada
pelo conjunto probatério para justificar uma sentenca penal condenatoria. Mais
cuidado ainda requer a confissao extrajudicial. Isso porque as provas obtidas na fase
policial ndo passam pelo contraditério nem pela ampla defesa, motivo pelo qual
devem ser confirmadas pelo acervo probatério produzido em juizo, sob pena de nédo

serem validas para a condenacao.

3 O JUIZ COMO UM TERCEIRO MANIPULADO: EXPERIENCIAS DE BERND
SCHUNEMANN

No contexto das provas produzidas durante a fase policial, torna-se
imprescindivel analisar o estudo feito pelo jurista alemdo Bernd Schinemann,
publicado no artigo i nt i tul ado AO juiz como um terce

penal ? Uma confirma-«o emp2rica dos efeitos

94



Até o séc. XIX, no processo inquisitério da Alemanha, o juiz se identificava
com o inquisidor. Como em todo sistema inquisitério, havia concentracdo dos
poderes de acusar e de julgar, competindo ao juiz também a producéo das provas.
Ainda, o processo penal era sigiloso e o réu era visto como objeto do processo, e
nao como sujeito de direitos.

Nesse sistema, 0 juiz, como gestor da prova, procura tdo-somente colher
elementos probatorios para confirmar o seu pensamento. Utilizando a maxima de
Maquiavel, o julgador produz provas licitas e ilicitas para confirmar o fato e obter a
condenacéo do objeto da relacao processual (NAGIMA, 2014).

Segundo Bernd Schinemann, o novo processo penal alemédo, no entanto,
ainda apresenta resquicios do sistema inquisitorio (SCHUNEMANN, 2013, p. 206). E
verdade que o processo penal vigente atribuiu a conducdo da investigacdo ao
promotor, afastando o juiz da funcdo de acusador. Todavia, na audiéncia de
instrucdo e julgamento, o juiz recebe os autos da investigacéo preliminar e passa a
possuir o dominio do processo. Com base no inquérito, o juiz decidird se recebe ou
ndo a denuncia. No primeiro caso, passar-se-& a audiéncia de instrucdo e
julgamento, na qual o promotor e a defesa tém apenas funcédo complementar e o juiz
€ 0 responsavel por produzir as provas oralmente para depois sentenciar.

A critica do autor reside no fato de que esse procedimento ndo esta
totalmente desvinculado do sistema inquisitorio. Por isso, a experiéncia proposta por
Schinemann pretende demonstrar se o juiz, apesar de seu papel na producdo de
provas, ainda pode proferir uma decisdo imparcial, ou se, por outro lado, a
investigagdo preliminar conduz a uma linha de pensamento pré-determinada dentro

do processo. Diz o autor:

Tanto a ciéncia processual quanto os advogados criminalistas
frequentemente revelam que essa cumulagdo de papéis acaba gerando um
conflito de papéis, o que, contudo, os juizes veementemente desmentem,
reportando-se a sua formacdo profissional, comprometida com a
objetividade. Dito de modo simples, trata-se de saber se o juiz, por seu
conhecimento dos autos, por proferir a decisdo de recebimento da
dendncia, por sua atividade inquisitéria na audiéncia e por ocupar, de facto,
a posicdo de parte contraria diante do acusado que nega os fatos, ndo esta
impedido de realizar uma avaliagdo imparcial, ou se, pelo contrario, esse
juiz ndo acaba preso a rota tracada nos autos da investigacao preliminar, os
quais foram construidos em regra de modo unilateral, porque quase que
exclusivamente pela policia, com pouquissima influéncia da defesa.
(SCHUNEMANN, 2013, p. 207)
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Para testar as duas hipoteses, Schiinemann desenvolveu uma pesquisa com
58 juizes criminais e promotores dos varios lugares da Alemanha, tomando como
variaveis independentes o conhecimento dos autos e os direitos de inquiricdo na

audiéncia.

3.1 EXPERIENCIAS DE SCHUNEMANN

A primeira experiéncia feita pelo autor constituiu na selecdo de 35 juizes e 23
promotores. Desses 35 juizes, 19 juizes puderam inquirir as testemunhas, sendo
que 8 deles receberam os autos de investigacdo e participaram da audiéncia de
instrugdo julgamento, e os 11 restantes apenas participaram da audiéncia de
instrucdo e julgamento. Ainda, 16 juizes ndo puderam inquirir as testemunhas,
sendo que 9 deles receberam os autos de investigacdo e participaram da audiéncia
de instrucdo e julgamento e 8 apenas participaram da audiéncia. Para melhor
visualizacdo, observe-se a tabela de Schinemann sobre o0s resultados,

considerando que AAO0O significa absol vi

Com a possibilidade de | Sem a possibilidade de

inquirir testemunhas inquirir testemunhas

Base fatica para analise ) i

do problema Juizes MP Juizes MP
Autos do inquérito e

audiéncia de instrucao e 8(C) 2(C) 9(C) 1(C)
julgamento 0 (A) 4 (A) 0 (A) 4 (A)
Apenas a audiéncia de 3 (C) 1(C) 5(C) 1(C)
instrucao e julgamento 8 (A) 5 (A) 2 (A) 5 (A)

(A) T Absolvicao / (C) 1 Condenagéao

Observa-se pela tabela acima que todos os 17 juizes que tiveram acesso aos
autos de investigacao preliminar condenaram o acusado, enquanto a maioria dos
juizes que participaram apenas da audiéncia de instrucédo e julgamento absolveu o
réu. Essa diferenca é ainda mais nitida quando se analisa apenas dentro do

contexto em que oOs juizes podiam inquirir as testemunhas. Os oito julgadores que
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tinha acesso ao inquérito condenaram o acusado, enquanto apenas trés deram esse
decreto tendo participado apenas da audiéncia, e oito absolveram o réu.

Portanto, com essa observacdo, pode-se concluir que o conhecimento do
inquérito tende a levar o juiz a condenar o acusado, ha medida em que o julgador
cria uma linha de raciocinio incriminatéria ao receber os autos de investigacao e
passa a selecionar informacdes para confirma-la posteriormente.

O segundo experimento feito por Schiinemann diz respeito a comprovacao do
efeito da inércia. Apdés a audiéncia de instrucdo e julgamento, os juizes foram
submetidos a um teste de memoria para analisar se lembravam das respostas as
perguntas feitas as testemunhas. Os participantes com conhecimento do inquérito
lembraram, em média, apenas 6,59 respostas de um total de 11 perguntas. Os
juizes que nao tiveram acesso aos autos de investigacdo lembravam, em média, de
7,69 respostas.

Ainda, se comparados os que condenaram com conhecimento dos autos e 0s

que absolveram sem esse acesso, a diferenca é ainda mais significativa:

A diferenca é significante e se torna ainda maior quando se confrontam os
que condenaram e tinha conhecimento dos autos e 0os que absolveram e
nao dispunham desse conhecimento: estes Ultimos tiveram uma média de
7,63 respostas corretas, enquanto os primeiros apenas 6,35. O efeito inércia
fez-se aqui presente no sentido de que os juizes dotados de conhecimento
dos autos ndo apreenderam e ndo armazenaram corretamente o contetdo
defensivo presente na audiéncia de instrucdo e julgamento, porque eles sé
apreendiam e armazenavam as informacg8es incriminadoras, que ja lhes
eram conhecidas em raz&o da leitura prévia dos autos (SCHUNEMANN,
2013, p. 212).

Por isso, tem-se que os julgadores, quando ndo acessam o inquérito e podem
inquirir, armazenam melhor as informacdes, pois ndo estdo vinculados ao efeito
inércia presente naqueles que ja conhecem os autos de investigacao e ndo podem
fazer perguntas. Esses Ultimos, uma vez que ja em contato com o material
incriminatdrio, confirmam a tese proposta pelo autor: superestimam as informacdes
que confirmam a condenacao e refutam mais as informacdes contrarias.

Comprovado, portanto, que o0s juizes sem possibilidade de inquirir as
testemunhas acabam por perder a atencdo durante a audiéncia de instrucédo e
julgamento e memorizam menos respostas (a média destes contra 0s que podiam

fazer perguntas foi de 6,33 respostas corretas contra 8,65 de acertos do ultimo
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grupo). Outro fato que merece destaque é a grande capacidade de memorizacao
daqueles que absolveram sem conhecimento do inquérito e com a possibilidade de
inquirir testemunhas: nesse grupo a média de acerto foi de 9,25 das 11 perguntas,
comprovando que estavam mais concentrados nos depoimentos durante as
audiéncias de instrucéo.

Para finalizar, Bernd Schiinemann ainda analisou a quantidade de perguntas
feitas pelos julgadores que tinham a possibilidade de inquirir as testemunhas.

Observe-se a tabela 2:

Com acesso aos autos do inquérito e Sem acesso aos autos e com
atuacdo na audiéncia de instrucdo e | atuacao na audiéncia de instrucao e
julgamento julgamento
(C)1 Médiade 11,4 (C) Média de 7,25
(A) 7 Média de 4,75 (A) Média de 2,69

(A) T Subgrupo que absolveu / (C) i Subgrupo que condenou

Como se percebe no resultado da experiéncia, 0s participantes que mais
fizeram perguntas foram aqueles que condenaram e tinham conhecimento da
investigacao preliminar, enquanto a menor média foi daqueles que absolveram sem
esse conhecimento. Oportuno recordar que a maior média de memorizacao pertence
ao grupo que menos perguntou e mais absolveu. Por outro lado, o grupo que mais
fez perguntas foi 0 mesmo que apresentou o pior resultado no teste de memoria.

Portanto, com essa ultima experiéncia de Schiinemann, é possivel concluir:

Pode-se concluir que a quantidade de perguntas nada tem a ver com a
gualidade do processo de informacdes e que a formulacdo de perguntas
serve mais para a autoconfirmacdo da hip6tese inicial do que para uma
melhora do processamento de informagfes (SCHUNEMANN, 2013, p. 212).

Por fim, ap0s a experiéncia para comprovar o efeito inércia, Schiinemann
procurou testar a falta de critica dos juizes em relagdo ao contetdo do inquérito.
Para isso, foram dados aos participantes os autos de investigacdo de um suposto

crime de estelionato. Metade do grupo deveria decidir se oferecia ou nao a
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denuncia, enquanto a outra parte cabia a decisdo sobre o recebimento ou ndo de
uma denuncia ja formulada pelo Ministério Publico.

O processo dado aos dois grupos, assim como na primeira experiéncia,
também era aberto, ou seja, sem erro técnico, era possivel oferecer ou ndo a
denuncia, bem como decidir por recebé-la ou ndo. Ainda, para minimizar os erros do
teste, o0 objetivo dos dois grupos era igual: ao proferir uma decisao pelo oferecimento
ou recebimento da denuncia, estava-se indicando a alta probabilidade de uma
sentenca condenatoria ao final do processo.

Assim foram os resultados:

Decisao sobre o Decisao sobre o

1.° Quadro oferecimento da denulncia | recebimento da denldncia
Sim Nao Sim Nao
Promotores 6 19 20 17
Juizes criminais 13 18 23 18

Pode-se perceber que, assim como previsto por Bernd Schinemann, se
alguém considerado competente pelo juiz ja tiver decidido pelo oferecimento da
denlincia, o efeito alianca® determina que o julgador tendera a seguir a orientacdo
preexistente e receber a dendncia, confiando no promotor que primeiro avaliou 0s

autos de investigagao.

3.2 INTERPRETACAO DOS RESULTADOS

ApOs a série de experiéncias feitas por Bernd Schiinemann, ficou comprovada
a importancia dos efeitos perseveranca, redundancia, atencdo e alianca nas
decisfes tomadas pelo juiz.

Tendencialmente, no decorrer do processo penal, 0 juiz segue uma linha de
raciocinio que se forma no momento em que tem acesso aos autos de investigagao.

Como ja mencionado, a partir desse contato, na maioria das vezes incriminatério,

68 Como explica a tradutora oficial, o termo original € <<Schulterschlusseffek>> e significa jungdo de
ombros; a origem do termo sugere algo como andar lado a lado, marchar. (SCHUNEMANN, 2013, p.
213).
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uma vez que visto da perspectiva policial, o juiz comeca a selecionar informacdes:
as que confirmam a acusacao séo supervaloradas, enquanto as que a contradizem
sao refutadas ou sequer percebidas. Segundo Schiinemann, isso se explica com
base na psicologia da informacgé&o, que afirma que o individuo tem preferéncia pelas
informacgdes redundantes, isto é, que confirmam os conhecimentos j& adquiridos
(SCHUNEMANN, 2013, p. 215).

Além disso, demonstrou-se que o juiz se orienta segundo o promotor, que
acaba por assumir um papel de guia dentro do processo penal. A aplicacdo pratica
dessa hipétese é dada na medida em que a decisédo de recebimento da denuncia é
feita de forma rotineira (SCHUNEMANN, 2013, p. 215). Outrossim, a percepc¢ao dos
efeitos mencionados dentro do processo penal mostra-se problematica, uma vez que

acaba por atenuar o principio in dubio pro reo, como observa Schiinemann:

Faz parte do dia a dia do advogado criminalista que o resultado da
audiéncia apresente consideravel divergéncia em comparacdo com o
conteddo dos autos da investigacéo preliminar, uma vez que esse contetdo
€ construido a partir da perspectiva da policia e ndo é em momento algum
submetido a um questionamento critico, devido a inferioridade da defesa na
fase da investigacdo preliminar; que, diante disso, o advogado se acredite,
de sua perspectiva, capaz de prever o fracasso da denuncia, ao passo que
0 no juiz ndo surge uma davida sequer; e que, com isso, o principio in dubio
pro reo seja na audiéncia posto faticamente de ponta-cabega, porque o
advogado se vé incumbido de provar a incorre¢cdo da denuncia, caso ele
realmente queira conseguir uma absolvicdo(SCHUNEMANN, 2013, p. 216).

A critica da aplicacéo desses efeitos no processo penal reside no fato de que
0 juiz, na audiéncia de instrucao e julgamento, apenas reproduziria as conclusdes
feitas pelo Ministério Publico.

Em sintese, a evolugéo do Direito e seu objetivo de resolver e dirimir conflitos
abriu caminho ao chamado fAterceiro de
tinha como funcdo mediar a relacdo entre as partes. Posteriormente, o poder desse
terceiro foi ampliado, e ele passou a resolver oficialmente os conflitos entre os
individuos.

Todavia, afirma Bernd Schinemann que, na Europa continental, esse terceiro
desinteressado a lide acabou sendo desnaturado no processo penal, na medida em
que acumulou a fungcdo de investigacdo e julgamento na audiéncia de instrucao,
tornando-se um terceiro manipulado (SCHUNEMANN, 2013, p. 220). O
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sobrecarregamento do juiz penal teria transformado o promotor em um guia
judiciario, que serve para filtrar as informacgdes obtidas no inquérito policial, dando
ao juiz a imagem preliminar dos fatos que, como visto, tende a acompanha-lo até o

final do processo.

4 ANALISE DA JURISPRUDENCIA NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA

No presente topico, pretende-se demonstrar a aplicacao pratica da influéncia
da confissdo produzida na fase policial na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Parand, a partir de uma andlise estatistica do aproveitamento da confissdo
extrajudicial em julgados no periodo de seis meses.

A importancia do uso da jurisprudéncia nos Trabalhos de Concluséo de Curso

€ bem demonstrada por Salo de Carvalho:

As decisbes dos Tribunais ganham cada vez mais forga no campo juridico.
Invertendo a proposicdo de lhering (1943), na atualidade o discurso da
jurisprudéncia adquire maior legitimidade que as proposi¢cdes doutrinarias.
Inclusive o fenbmeno da jurisprudencializagdo da Constituicdo, derivado do
fetiche pelo produto dos Tribunais, tem sido amplamente debatido pela
Academia (CARVALHO,2013. p. 37).

Por isso, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Parana ajudara a sair da
teoria e perceber como o Tribunal encara a problematica da valoracdo das provas
extrajudiciais no processo penal. Foi escolhido o TIPR porque o presente trabalho
esta sendo produzido em Curitiba. Também néo foi optado pelo Superior Tribunal de
Justica porque ndo h& reexame de prova, o que limitaria a discussao sobre a
confissao extrajudicial.

Inicialmente, € necessario ressaltar que o principal objetivo da pesquisa é
analisar qual € o entendimento do Tribunal de Justica do Parana sobre o valor
probatério da confissdo extrajudicial. Nesse sentido, deve estar claro que a
finalidade da pesquisa ndo € a defesa de uma tese, isto €, a selecéo de julgados néo
foi feita de maneira instrumental, como costuma se fazer em uma peca processual.
De maneira diversa, o propdsito real do levantamento de dados foi a compreenséao
geral do problema, principalmente na relagdo entre decisbes condenatorias e a

confisséo obtida na fase policial.
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Desse modo, torna-se imprescindivel explicar como foi formado o banco de
dados que serviu como base para o estudo. Por primeiro, foi inserido no marcador
de pesquisas jurisprudenciais do site do Tribunal de Justica do Parana a expressao
Aconfiss«o e X t r ada ucdmoc peaquiga, detathadf.i Também ofoi
selecionada a opc¢éo para que o site mostrasse todas as decisdes que continham a
expressdo na ementa ou no teor do acérddo. Apds, delimitou-se o periodo dos
julgados. Optou-se por aqueles que haviam sido publicados entre 1° de julho de
2014 e 31 de dezembro de 2014. Nesse primeiro filtro, foram encontradas 264
(duzentas e sessenta e quatro) decisdes, que constituiram a base de toda a
pesquisa jurisprudencial.

Nesse ponto, é preciso fazer uma ressalva: para o levantamento de dados,

optou-se por selecionar apenas o0s acérddos que contivessem a expressao

Aconfiss«o extrajudicialo. £ certo gue

terminologias, como confissdo obtida na fase policial, confissdo no inquérito,
depoimento do réu na fase investigativa, confissdo perante autoridade policial,
confissdo na fase indiciaria, etc. Nesses casos, se a expressao escolhida ndo estiver
no teor do acérdao, as jurisprudéncias que citam esse meio de prova nao estardo
englobadas no presente estudo.

A razdo para isso é clara: mesmo que fosse feita uma pesquisa com varias
terminologias para que a analise pudesse ser mais abrangente, o grande nimero de
decisbes encontradas no periodo de seis meses comprometeria a qualidade do
estudo, uma vez que para a compreensdo do valor probatério da confissdo
extrajudicial em cada acérddo do TJPR é preciso examinar caso a caso, o que inclui
uma andlise tanto do relatério como da fundamentacdo juridica completa acerca
desse meio de prova. Ainda, o grande nimero de maneiras como um acordao pode
se referir a confissdo extrajudicial reduziria gravemente as chances de serem
encontradas todas as decisfes que citam tal prova no periodo de seis meses.

Portanto, ndo é pretensdo dessa pesquisa saber quantos decretos
condenatdrios entre 1° de julho de 2014 e 31 de dezembro de 2014 foram proferidos
valorando-se a confissdo extrajudicial, mas sim o aproveitamento desse meio de
prova em um grande numero de julgados nesse periodo. Também sera visto que o

namero de acorddos analisados ja demonstra que existe um padrdo no
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entendimento das camaras criminais do Tribunal, o que indica que a analise de mais
casos nao alteraria o resultado do estudo.

Feitos esses esclarecimentos, passa-se ao conteldo da pesquisa. Assim que
a analise comecou, as 264 jurisprudéncias foram sendo divididas em grupos, que,
ao final, totalizaram seis: confissbes extrajudiciais utilizadas em prejuizo ao réu,
confissdes extrajudiciais utilizadas para atenuar a pena, confissdes extrajudiciais
ndo utilizadas em prejuizo ao réu, confissbes extrajudiciais ndo atenuam a pena,

confissdes extrajudiciais utilizadas porque confirmadas em juizo e outros.

O Wl timo grupo, denominado fAoutroso, f a

nas quais a confissdo extrajudicial ndo é objeto de discussédo, seja porque no caso
em questdo sequer havia confissdo na fase policial, pois muitas vezes o julgado sé
aparecia na pesquisa porque havia mencdo a jurisprudéncias que continham a
express«o fAconfiss«o extrajudicialo, S
existéncia de confissdo, essa ndo era matéria de discussdo pelo acorddo. Nesse
grupo também foram encaixadas as decisfes que extinguiam a punibilidade do réu
ou reconheciam a nulidade da sentenca, prejudicando a discussao sobre a confissao
extrajudicial, as decisdes proferidas por camaras civeis e as inacessiveis devido ao
segredo de justica. Ao final da pesquisa, percebeu-se que esse grupo continha 107
decisbes. Como essas decisdes em nada contribuem para esse estudo, faz-se
necessario subtrair esse namero do total de jurisprudéncias, isto €, sobram 157
jurisprudéncias para serem examinadas.

No entant o, O pen¥% timo grupo, Aco
confirmadas em ju2zobo0, tamb®m n«o tem
trabalho. Isso porque essas decisGes apenas citam que houve a confissdo perante
autoridade policial, mas, efetivamente, valoram apenas a confissdo em juizo. Isto €,
a confissdo extrajudicial, nesses casos, ndo € valorada como prova ou como faceta
de autodefesa, uma vez que a confissao judicial toma para si esse papel. Nesse

contexto, observe-se uma jurisprudéncia que pertence a esse grupo:

APELACAO CRIME - CONDENACAO PELA PRATICA DO DELITO DE
FURTO DUPLAMENTE QUALIFICADO (TRES VEZES) E CORRUPCAO
DE MENORES (ART. 155, §4°, INCISOS | E IV, C/C ART.71, AMBOS DO
CP E ART. 244-B DA LEI 8.069/90) - PRETENSAO ABSOLUTORIA COM
RESPALDO NO PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO - NAO ACOLHIMENTO -
MATERIALIDADE E AUTORIA CABALMENTE COMPROVADAS -
EXISTENCIA DE CONFISSAO TANTO NO PROCEDIMENTO
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ADMINISTRATIVO COMO EM JUIiZO - PALAVRA DOS POLICIAIS -
VALIDADE - ROMPIMENTO DE OBSTACULO - INEXISTENCIA DE
LAUDO PERICIAL E DE NOTICIA NOS AUTOS DE IMPOSSIBILIDADE DE
LEVANTAMENTO DOS LOCAIS DOS CRIMES - QUALIFICADORA
EXTIRPADA DE OFICIO - PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA - CORRUPCAO DE MENORES - DELITO DE NATUREZA
FORMAL - PRESCINDIBILIDADE DA PROVA DA EFETIVA CORRUPCAO
E DA IDONEIDADE MORAL DO ADOLESCENTE - SUMULA 500 DO STJ -
REDUCAO DA REPRIMENDA - CABIMENTO NA ESPECIE -
INAPLICABILIDADE DA ATENUANTE DA MENORIDADE - RECURSO
PROVIDO EM PARTE.

[...]

Sobre a confisséo extrajudicial do acusado, ora apelante, cumpre consignar
que, apesar da defesa defender a tese de que o relatado ndo merece ser
valorado como prova, uma vez que foi obtido mediante tortura, fato é que
as confissdes se deram em duas oportunidades distintas, vale dizer,
na fase administrativa e também em juizo, sendo que neste Ultimo o
sentenciado iniciou alegando que teria sido torturado e que por isso teria
assumido a autoria delitiva; porém, no decorrer do interrogatdrio,
retratou-se e confessou que praticou os trés ilicitos descritos na inicial
acusatéria e também aquele em que foi encontrado pelos policiais
entre a ramagem de abdébora no quintal da residéncia. Nem é preciso
dizer que o denunciado, ora apelante, ndo foi torturado em juizo para
confessar os delitos.®® i grifo nosso.

Percebe-se, portanto, que ndo h& discussdo efetiva sobre a confissdo
extrajudicial nesses casos, de modo que ndo sao importantes para 0 presente
estudo. Esse grupo totalizou 09 jurisprudéncias. Desse modo, subtraidas das 157,
totalizam-se 148 julgados a serem analisados.

Finalmente, passa-se ao estudo das jurisprudéncias que efetivamente
importam para a pesquisa. Por primeiro, analisar-se-a dois grupos que se
complementam: aqueles em gque a confissdo extrajudicial é utilizada em prejuizo ao
réu e agueles em que a confissdo na fase policial é utilizada para atenuar a pena.
Embora possa parecer, de imediato, que os dois grupos nao poderiam ser
estudados juntos porque o primeiro resulta em um prejuizo ao réu enquanto o
segundo o beneficia ha medida em que atenua sua pena, irA se observar que os
dois tem em comum o objeto central dessa pesquisa. Isso porque nos dois casos ha
uma efetiva valoracdo da confissdo extrajudicial como meio de prova, habil a
fundamentar uma deciséo judicial. Como sera visto detalhadamente, o entendimento
majoritario € no sentido de que quando a pena do réu € atenuada em virtude da

confiss«xo espont ©nea, prevista no art

69 BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Apelagdo Criminal, n°® 1213883-9. Rel: Renato Naves
Barcellos, 42 Camara Criminal. Publicacdo: 17 dez. 2014.
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primeiro, admitindo que a confissdo obtida perante autoridade policial foi utilizada
como fundamento para a prolacdo do decreto condenatério para, depois, reconhecer
a incidéncia da atenuante.

Dessa forma, dentre as 148 jurisprudéncias analisadas, 88 utilizaram a
confissdo extrajudicial em prejuizo ao réu. Nesses julgados, incluem-se 77 decisdes
que condenam ou mantém a condenac¢do do réu, 07 decisbes de pronuncia, 03 de
denegacao de habeas corpus e 01 de decretacdo de priséo preventiva. Observe-se

uma dessas decisoes:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - PRONUNCIA - HOMICIDIO SIMPLES
- NEGATIVA DE AUTORIA - NAO ACOLHIMENTO - EXISTENCIA DE
INDICIOS SUFICIENTES - NECESSIDADE DE ENFRENTAMENTO DA
MATERIA PELO TRIBUNAL DO JURI - RECURSO DESPROVIDO.

[...]

Da analise dos depoimentos prestados, extraem-se indicios suficientes de
autoria tanto da confissao efetuada perante a autoridade policial, quanto dos
depoimentos de Wagner de Lima e Kelly Aparecida Gutierrez.

Embora a Defesa argumente que a confissdo extrajudicial foi viciada, em
razdo de o recorrente ter obedecido a ordens da traficante conhecida por
"Evinha do P¢", ndo trouxe aos autos quaisquer elementos capazes de
comprovar tal alegacdo ou de afastar a presenca dos indicios que recaem
na pessoa de Daniel Ferreira.

Ressalta-se, ademais, que prevalece o entendimento, inclusive no ambito
do Superior Tribunal de Justica, de que a decisdo de prondncia pode se
fundamentar em elementos colhidos durante a fase extrajudicial, por
representar mero juizo de admissibilidade, desprovido de cunho
condenatorio.

Neste caso, diferentemente do aduzido nas razbes recursais, além da
confissdo extrajudicial do recorrente e do depoimento de Wagner de Lima,
h& também o depoimento judicial da esposa da vitima, que relatou que ficou
sabendo, logo ap6s os fatos, que o recorrente seria o autor do delito.” 1
grifo nosso.

Note-se que, nesse caso, a confissdo extrajudicial serviu como prova
suficiente para manter a decisdo de pronuncia do acusado. Ainda, outro ponto
interessante € o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica sobre o
assunto. No julgamento do Habeas Corpus n° 293.577 i MG (2014/0099142-8), por
exemplo, o STJ entendeu que as provas colhidas durante a fase inquisitorial eram
suficientes para pronunciar o réu. Isso porque, no caso em questdo, o Tribunal
afastou a incidéncia da prova emprestada na formacdo do convencimento do

julgador, vez que o paciente e sua defesa técnica ndo participaram de sua producao,

70 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso em Sentido Estrito, n® 1213883-9. Rel: Renato
Naves Barcellos, 42 Camara Criminal. Publicagédo: 17 dez. 2014.
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e afirmou que as provas obtidas perante autoridade policial eram suficientes para a

decisdo de pronuncia. Observe-se:

HABEAS CORPUS . IMPETRACAO ORIGINARIA. SUBSTITUICAO AO
RECURSO ORDINARIO. IMPOSSIBILIDADE. RESPEITO AO SISTEMA
RECURSAL PREVISTO NA CARTA MAGNA. NAO CONHECIMENTO. [...]
No ponto, é imperioso destacar que ainda que a maior parte das
mencionadas provas tenha sido produzida durante o inquérito policial,
inexiste qualquer obstaculo a sua utilizacdo para justificar a prolagédo de
sentenga provisional.

E que, conquanto seja pacifica a orienta¢cdo segundo a qual nenhuma
condenacdo pode estar fundamentada exclusivamente em provas colhidas
em sede inquisitorial, tal entendimento deve ser visto com reservas no que
diz respeito a decisdo de pronuncia. Isso porque tal manifestacdo judicial
ndo encerra qualquer proposicdo condenatéria, apenas considerando
admissivel a acusacéo, remetendo o caso a apreciacdo do Tribunal do Juri,
Unico competente para julgar os crimes dolosos contra a vida.”* T grifo
Nnosso.

Note-se, portanto, o entendimento do Superior Tribunal de Justica no sentido
de que é possivel utilizar somente provas extrajudiciais quando o juiz estiver limitado
a realizar mero juizo de admissibilidade, como no caso de decisédo de pronuncia. Por
outro lado, quando se fala em condenacado do réu, a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Parand € pacifica: um decreto condenatorio ndo pode se basear
exclusivamente em provas colhidas durante o inquérito. Contudo, isso ndo significa
que as confissbes extrajudiciais ndo representem um elemento determinante na
formacéo do convencimento do julgador, como sera visto a seguir.

Como ja mencionado, 88 decisfes usaram a confissdo extrajudicial em
prejuizo ao réu. Dessas, 77 optaram por condenar ou manter a sentenca
condenatoria proferida pelo juiz de primeiro grau levando em conta a confisséo
produzida durante o inquérito. O argumento mais comum utilizado nas
jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Parana € de que, embora a confissdo
extrajudicial isolada nos autos ndo seja suficiente para um decreto condenatoério, se
corroborada com o acervo probatdrio produzido em juizo, podera ter relevante valor
probatorio na hora da formagédo do convencimento do julgador. Analise-se uma

decisdo nesse sentido:

71 BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Habeas Corpus, n® 293.577/MG. Rel: Min. Jorge Mussi,
quinta turma. Julgado em: 19 ago. 2014.
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APELACAO CRIMINAL - CONDENAGCAO PELA PRATICA DO CRIME DE
PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO COM NUMERAGCAO SUPRIMIDA
(ARTIGO 14, PARAGRAFO UNICO, INCISO IV, DA LEl 10826/03) -
MATERIALIDADE INQUESTIONADA - AUTORIA CONFESSADA NA FASE
POLICIAL E RETRATADA EM JUiZO, SOB A ALEGACAO DE TER SIDO
FORCADO A CONFESSAR NA FASE DE INQUERITO - CASO EM QUE,
TODAVIA, AS PROVAS PRODUZIDAS NAO DEIXAM DUVIDAS QUANTO
A PRATICA DO DELITO PELO REU, SENDO A NEGATIVA DE AUTORIA
ISOLADA NOS AUTOS - DEPOIMENTOS DOS POLICIAIS, AO
CONTRARIO DO ALEGADO, COERENTES, UNISSONOS E
DESINTERESSADOS, QUE SAO APTOS A EMBASAR O DECRETO
CONDENATORIO - ALEGACAO DE QUE A ARMA FOI ADQUIRIDA PARA
SE PROTEGER QUE EM NADA ALTERA A SITUACAO, MESMO
PORQUE, SE SE SENTISSE AMEACADO, O REU DEVERIA TER
PROCURADO A AUTORIDADE POLICIAL - PRETENSAO DE REDUCAO
DA PENA AQUEM DO MINIMO LEGAL, PELA APLICACAO DA
ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA E DA MENORIDADE,
DESCABIDA - APLICA(;AO DA SUMULA 231 DO STJ - CASO, TODAVIA,
DE SE ACOLHER O PLEITO DE REDU(;AO DA PENA DE MULTA, UMA
VEZ QUE A APLICADA ESTA DESPROPORCIONAL A PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE - PENA DE MULTA REDUZIDA AO MINIMO
LEGAL.RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO

[...]

A autoria, ao contrario do alegado, recai sobre o apelante.

A retratacdo em Juizo do réu, sob a alegacéo de que teria sido obrigado a
confessar, ndo se sustenta, haja vista as provas acostadas aos autos,
somada a sua confissdo extrajudicial e o depoimento dos policiais
responsaveis pela ocorréncia, suficientes a fundamentar a condenacéo.
Com efeito, o depoimento dos policiais em Juizo € unissono no sentido de
gue abordaram o apelante em via publica e que encontraram a arma na
cintura do mesmo, sendo que o apelante teria afirmado que adquiriu a arma
para sua seguranca.

Ressaltando, ambos o0s policiais, afirmaram categoricamente que
abordaram o apelante em via publica, sendo tal depoimento compativel com
o afirmado extrajudicialmente.

Assim, ndo encontra respaldo nos autos a alegacdo do apelante de que a
arma estava dentro do veiculo, bem como de que a mesma nao seria sua,
mas sim de um dos outros dois individuos.

Inclusive, o apelante sequer arrolou os aludidos acompanhantes como
testemunhas que comprovassem sua versao dos fatos, limitando-se a
afirmar que ndo conhecia os mesmos ou que eles ndo mais residiam no
local.

Igualmente, a alegacdo ter sido obrigado a confessar o delito
extrajudicialmente, é isolada nos autos.

Dessa forma, torna-se evidente que a arma foi encontrada com o apelante,
tendo sua confissdo extrajudicial sido corroborada pelo depoimento dos
policiais e demais provas acostadas aos autos, as quais sao suficientes a
ensejar a condenacdo.”? i grifo nosso.

Desse modo, o valor probatério da confissdo extrajudicial ultrapassa a

finalidade de constituir apenas opinio delicti do Ministério Publico para influenciar

diretamente a convicg¢édo do juiz na hora de proferir a sentenca. Insta salientar, ainda,

72 BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Apelacao Criminal, n® 1250546-1. Rel: Roberto de Vicente,
22 Camara Criminal. Publicado em: 05 dez. 2014.

107



que nas jurisprudéncias que pertencem a esse grupo, ha outro entendimento
bastante consolidado: ao retratar a confissdo extrajudicial em juizo, cabe ao réu
provar que sua vontade estava viciada e, portanto, ndo poderia produzir efeito como
ato juridico. Caso ndo apresente elementos que comprovem a irregularidade do
depoimento perante autoridade policial, a confissdo obtida durante o inquérito
podera ser valorada em prejuizo ao réu, quando confirmada pelo acervo probatorio

produzido judicialmente. Observe-se:

APELACAO CRIME. TENTATIVA DE FURTO QUALIFICADO PELO
ROMPIMENTO DE OBSTACULO (JANELA ARROMBADA). ARTIGO 155, §
4°, INCISOS | C.C ART.14, INCISO Il, DO CODIGO PENAL. PROVA DA
AUTORIA E MATERIALIDADE. CONFISSAO. PLEITO DE AFASTAMENTO
DA QUALIFICADORA.IMPOSSIBILIDADE. CONJUNTO PROBATORIO
AMEALHADO AOS AUTOS. AUTO DE CONSTATACAO DE
ARROMBAMENTO E PROVA TESTEMUNHAL. CONFISSAO
EXTRAJUDICIAL DO ARROMBAMENTO E RETRATACAO EM JUIZO.
VALOR RELATIVO. MANUTENCAO DA CONDENACAO. DOSIMETRIA.
APLICA(;AO PODER JUDICIARIO TRIBUNAL DE JUSTICA AP Crime n°
1156329-2ESCORREITA DA PENA. DE OFICIO FIXACAO DO VALOR
DOS DIAS-MULTA NO MINIMO LEGAL.RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO.

[...]

Embora o recorrente tenha negado parte das declaragbes constantes no
interrogatério extrajudicial, tem-se como indiscutivel que a confissdo
somente pode ser retratada se a vontade do agente, ao confessar, estiver
viciada, de tal modo que nao possa produzir seus efeitos como ato juridico.
Logo, aquele que confessa, ao se retratar, tem o dever de provar que a
prova foi obtida de forma ilicita ou espuria, ou demonstrar sua
correspondente imprestabilidade para fins axiolégicos de fundar o
convencimento, por sérios elementos de convicgdo, coisa que nao
aconteceu no presente caso.

Em que pese a regra contida no artigo 155 do CPP, a prova indiciaria, ndo
apresenta qualquer irregularidade, e esta fortemente corroborada pelos
elementos produzidos de forma cautelar e perante a autoridade judiciaria.”
1 grifo nosso.

Superada essa questdo, passa-se a analise da aplicacdo ou nao da atenuante
de confissdo espontanea nos julgados que condenaram o réu. Dos 148 julgados
estudados, 44 tinham como tema central a discussdo sobre a incidéncia da
atenuante de confiss«o espont ©nea, pr e
principal questdo, nesses casos, era entender se a jurisprudéncia do Tribunal de

Justica do Parana reconhecia a atenuante quando houvesse confissdo extrajudicial

73 BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Apelagdo Criminal, n® 1156329-2. Rel: Jefferson Alberto
Johnsson, 32 Camara Criminal. Publicado em: 15 out. 2014.
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retratada em juizo. Dessas 44 decisdes, 28 reconheciam a atenuante, enquanto 16
ndo a aplicaram. O entendimento majoritario para a incidéncia era a utilizagdo ou
ndo da confissdo extrajudicial para fundamentar o édito condenatério. Caso o juiz
demonstrasse na sentenca que a confissdo constituiu elemento que influenciou a

sua convicgao, a atenuante deveria ser reconhecida. Nesse sentido:

APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE DROGAS (ART.33, CAPUT, DA LEI
11.343/06) - PEDIDO DE AFASTAMENTO DA CONDENACAO AO
PAGAMENTO DAS CUSTAS PROCESSUAIS NAO CONHECIDO -
MATERIA AFETA AO JUiZO DE EXECUCAO - PRELIMINAR DE
NULIDADE POR CERCEAMENTO DE DEFESA i [..]- ALEGACAO DE
ESCASSEZ PROBATORIA - DESCABIMENTO - DEPOIMENTO DOS
POLICIAIS MILITARES CORROBORAM AS PROVAS EXTRAJUDICIAIS -
DEMANDA PELA APLICACAO DAS ATENUANTES PREVISTAS NO
ART.65, Ill, "A" E "D", E ART. 66, DO CODIGO PENAL - VIAVEL APENAS
A APLICACAO DA ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA -
PREPONDERANCIA DA REINCIDENCIA EM FACE DA CONFISSAO
ESPONTANEA - ENTENDIMENTO DO STF - DETRACAO PENAL NAO
REALIZADA DEVIDO A COMPLEXIDADE PROCESSUAL-EXECUTORIA -
CONDENACAO A PENA PECUNIARIA MANTIDA - RECURSO
DEFENSIVO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA PARTE,
PARCIALMENTE PROVIDO.

[...]

Na segunda fase da dosagem, o juiz reconheceu apenas a incidéncia da
agravante da reincidéncia, a qual ocasionou a majoragdo de sua pena em
06 (seis) meses de recluséao.

Ocorre que a confissdo extrajudicial do crime pelo réu, ainda que negada
em juizo, influenciou a manutencdo do édito condenatério, ndo podendo,
portanto, ser ignorada para efeitos de atenuacado de sua pena.

Assim, deve ser reconhecida a incidéncia da atenuante da confissdo
espontanea.[...]”* 7 grifo nosso.

Importante destacar que ha um entendimento minoritario sobre a questao.
Nos julgados analisados, apenas as decisdes proferidas pela Relatora Sénia Regina
de Castro, da 32 Camara Criminal, entendiam que a confisséo extrajudicial deve ser
reconhecida como atenuante mesmo nos casos nos quais ndo é sequer citada pelo
decreto condenatério, uma vez que nao existe qualquer exigéncia legal nesse

sentido. Observe-se:

PENAL. PROCESSO PENAL. APELAGAO CRIMINAL. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. ART. 33, CAPUT, DA LEI 11.343/06. SENTENCA
CONDENATORIA. [..] MERITO. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
AVENTADA INSUFICIENCIA DE PROVAS PARA MANUTENCAO DO

74 BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Apelagdo Criminal, n® 1213981-0. Rel: Marcus Vinicius de
Lacerda Costa, 52 CaAmara Criminal. Publicado em: 22 ago. 2014.
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EDITO CONDENATORIO. AUSENCIA DE PROVA CABAL DA
TRAFICANCIA.PEDIDO IMPLICITO DE DESCLASSIFICACAO PARA A
CONDUTA PREVISTA NO ARTIGO 28, DA LEI N° 11.343/2006. TESES
NAO ACOLHIDAS. PALAVRA DO REU ISOLADA NOS AUTOS.
CONFISSAO EXTRAJUDICIAL DE QUE A SUBSTANCIA
ENTORPECENTE SERIA DESTINADA A VENDA. HARMONICO
DEPOIMENTO EM JUIZO DO POLICIAL RESPONSAVEL PELA PRISAO
DO RECORRENTE. EXISTENCIA DE ANTERIORES DENUNCIAS DA
PRATICA DE TRAFICO DE DROGAS. APREENSAO COM O REU DE
DINHEIRO EM NOTAS PEQUENAS E DOIS CHIPS DE CELULAR.
INTENCAO DE MERCANCIA CONFIGURADA. INVOCADA CONDICAO DE
USUARIO.NAO COMPROVAGCAO. MATERIALIDADE E AUTORIA
DELITIVA SOBEJAMENTE DEMONSTRADAS, ATRAVES DE SOLIDO
CONJUNTO PROBATORIO. MANUTENCAO DA CONDENACAO QUE SE
IMPOE.3. PENA. BASILAR FIXADA NO MINIMO LEGAL. READEQUACAO
EX OFFICIO DA PENA PELO RECONHECIMENTO DA ATENUANTE
CONFISSAO ESPONTANEA. [...]

Na segunda fase da dosimetria, entendo que, mesmo que nao utilizada
como fundamento para prolagdo do édito condenatério, deve ser
reconhecida a confisséo espontédnea como atenuante da pena.

Inicialmente, atentando-se ao artigo 65 do Cédigo Penal, vé-se que inexiste
gualguer exigéncia legal no sentido de obrigatéria utilizacdo da confissdo na
sentenga condenatdria para que possa ser considerada como circunstancia
legal apta a atenuar a pena.|...]

Ora, se ndo expresso em lei, considerando como vigente o principio da
estrita legalidade, ndo ha que se falar em eventual necessidade de
embasamento do édito condenatorio.[...]

Ressalta-se: no artigo 65 do Cédigo Penal, inciso lll, alinea “d', ndo ha
gualquer referéncia a eventual valor probatério da confissdo ou utilizacdo
desta como fundamento para a sentenca.

Sabe-se que, em respeito ao principio do livre convencimento motivado,
pode o magistrado livremente utilizar ou ndo das provas coligidas aos autos,
desde que com a devida fundamentagdo. Porém, como dito, ndo ha no
artigo do Cdédigo Penal referente as circunstancias atenuantes genéricas
qualquer referéncia a sua utilizagdo como valor probatério. Mostram-se, em
realidade, presentes dois requisitos: a) que seja confessada
espontaneamente a autoria do crime e b) que seja esta realizada perante
autoridade. Logo, se confessada a autoria delitiva perante autoridade
policial, j& restam cumpridos os requisitos exigidos pela norma,
devendo esta ser aplicada.

Ainda, deve-se atentar que, da redacao do caput do artigo 65 do Cddigo
Penal, extrai-se que "sao circunstancias que sempre atenuam a pena". Ora,
se a previsao legal é expressa no sentido de que a confisséo da autoria
realizada perante a autoridade sempre atenuara a pena, ndo ha que se
falar em qualquer outro requisito que nao seja aquele legalmente
previsto, como, por exemplo, a necessidade da confissdo ter sido
utilizada para embasar a sentenca condenatérial...].”> 1 grifo nosso.

No entanto, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que a incidéncia da

atenuante de confissdo esta vinculada a sua utilizacdo no édito condenatorio:

75 BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Apelagdo Criminal, n® 1176518-5. Rel: Sonia Regina de
Castro, 32 Camara Criminal. Publicado em: 16 jul. 2014.
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AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO AO
PRINCIPIO DA COLEGIALIDADE. INOCORRENCIA. RECURSO
MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE. PENAL E PROCESSO PENAL.
CONFISSAO ESPONTANEA NAO CONSIDERADA NA CONDENACAO.
NAO INCIDENCIA DA ATENUANTE.

1. Nao ha ofensa ao principio da colegialidade quando a
decisdomonocratica € proferida em obediéncia ao artigo 557 do Cdédigo
deProcesso Civil, que franqueia ao relator a possibilidade de
negarseguimento ao recurso quando manifestamente inadmissivel
eimprocedente.

2. A atenuante da confissdo espontanea ndo tem incidéncia nashipéteses
em que a confissdo ndo concorreu para a condenacéo do réu.

3. Agravo regimental desprovido.”® i grifo nosso.

Cabe ressaltar que a atenuante de confissdo espontdnea faz parte de
consideracdes politico-criminais. Desse modo, atenua-se a pena pela colaboracao
do réu na apuracdo do caso penal, bem como a facilitagdo da descoberta da autoria
do crime. Ainda, a confissdo previne um eventual erro judiciario.

Feita essa ressalta, € preciso destacar que nas 16 decisbes que nao
reconheceram a incidéncia da atenuante de confissdo espontanea, o argumento
utilizado foi 0 mesmo: em todos esses julgados a confissdo extrajudicial néo
constituiu elemento de formacdo do convencimento do juiz prolator da sentenca
condenatoria.

E importante ressaltar que as 28 decisdes que aplicaram a atenuante
notadamente valoraram a confissdo extrajudicial. Mesmo os julgados que afirmaram
gque 0 juiz ndo precisa usar a confissdo no fundamento da sentenca para a
incidéncia da atenuante aproveitaram-na como faceta de autodefesa apés a decisédo
condenatoria. Por isso, somando-se 28 as 88 decisdes que usaram a confissao
produzida no inquérito em prejuizo ao réu, tem-se que 116 julgados efetivamente
utilizaram a confissdo extrajudicial como elemento relevante no processo penal, o
gue corresponde a aproximadamente 78% de todos os julgados estudados.

Por outro lado, das 148 decis@es analisadas, 16 tinham como fundamento a
impossibilidade de usar a confissédo extrajudicial em prejuizo ao réu. Em todos esses
casos, 0s juizes entenderam que a confissdo estava isolada nos autos e, portanto,
nao poderia ser valorada como meio de prova habil a produzir efeito na decisao

judicial prolatada. Analise-se um desses julgados:

76 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial, n® 1119302. Rel:
Min. Maria Thereza de Assis Moura, sexta turma. Publicado em: 03 out. 2012.
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APELACAO CRIME N° 1.254.551-8, DA REGIAO METROPOLITANA DE
LONDRINA - FORO CENTRAL DE LONDRINA - 22 VARA CRIMINAL
APELANTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA APELADO
: JEFERSON MANGAS FERREIRA RELATOR : DES. JOSE CARLOS
DALACQUARECURSO DE APELACAO - POSSE DE ARMA DE FOGO
SEM NUMERO DE SERIE APARENTE (ARTIGO 16, PARAGRAFO UNICO,
INCISO IV, DA LEI N° 10.826/2003) - PLEITO PARA REFORMAR A
SENTENCA A FIM DE CONDENAR O REU - CONFISSAO
EXTRAJUDICIAL NAO AMPARADA POR PROVAS PRODUZIDAS SOB O
CONTRADITORIO - INSUFICIENCIA DE PROVAS QUANTO A AUTORIA -
SENTENCA MANTIDA - RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

Muito embora o apelante sustente que existem provas suficientes da autoria
do delito para condenacao, verifica-se que o Unico elemento que indica o
apelado como autor do delito é sua confisséo extrajudicial.

Isto porque os policiais militares perante o Juizo ndo apresentaram nenhum
elemento que comprovasse a autoria do delito, apenas fizeram mencéo a
confissdo do apelado realizado extrajudicialmente.

Assim, ao contrario do que alega o apelante, ndo se trata de ndo confiar nas
palavras dos policias militares ou de atribuir valor superior ao depoimento
do apelado em relacdo ao dos agentes publicos, vez que no tocante a
autoria, os policiais militares somente disseram que o apelado admitiu ser
proprietario da arma apreendida no momento da apreenséo.

Destaca-se que a arma nao foi encontrada com o apelado, mas na gaveta
de um guarda-roupa, conforme declarado pelos policiais militares (fls.
09/13).

No tocante a residéncia em que foi apreendida a arma, constata-se que as
provas indicam que ela é de propriedade de Jessica Luara de Freitas
Tavares, ndo havendo qualquer indicio de que o apelado morasse no local.
Ressalta-se que em seu interrogatério em Juizo o apelado negou a autoria
do delito, afirmando que apenas confessou extrajudicialmente em razdo de
ter sido agredido pelos policiais.

Portanto, observa-se que consta nos autos como prova da autoria somente
a confissdo extrajudicial do réu, vez que os depoimentos dos policiais em
Juizo apenas fazem referéncia a ela.

Conforme entendimento da jurisprudéncia, a confissdo extrajudicial nao
amparada por provas produzidas sobre o contraditério ndo é apta para
condenacao criminal.[...].”” i grifo nosso.

Esse também € o entendimento dos outros julgados que pertencem a esse
grupo. Nota-se, portanto, que a posicao majoritaria em todos os grupos € o de que o
aproveitamento da confissdo extrajudicial no processo penal esta vinculado a sua
confirmacdo por outras provas produzidas em juizo, isto é, sob o crivo do
contraditorio.

A pesquisa feita neste topico com 148 decisdes proferidas pelas camaras
criminais do Tribunal de Justica mostrou que ha um padrdo no que diz respeito ao
aproveitamento da confissdo extrajudicial no processo penal. A despeito de sua

finalidade primordial, ou seja, a formacdo da opinio delicti do Ministério Publico, a

77 BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Apelagdo Criminal, n°® 1254551-8. Rel: José Carlos
Dalacqua, 22 Camara Criminal. Publicado em: 01 dez. 2014.
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confissdo produzida no inquérito tem relevante valor também na acao penal. Como
visto, em 88 julgados a confissdo extrajudicial foi declaradamente valorada pela
sentenga como meio de prova capaz de influenciar a conviccdo do julgador,
enquanto apenas 16 recusaram-na como prova suficiente para a condenagéao.

Ao analisar esses dois grupos, percebe-se que o entendimento nas camaras
criminais do TJPR é o mesmo: a confissdo extrajudicial é, sim, meio de prova capaz
de ser valorado em uma sentenca condenatoria, desde que esteja corroborado por
outras provas produzidas em juizo. Ao estudar os 88 julgados que utilizaram a
confissdo em prejuizo ao réu, constata-se que em nenhum deles apenas a confissédo
produzida no inquérito foi suficiente para embasar a deciséo judicial i havia, sempre,
um acervo probatério complementando-a. Quando a confissdo perante autoridade
policial estava isolada nos autos, o juiz inevitavelmente aplicava o principio in dubio
pro reo. Portanto, o que diferencia os dois grupos € o acervo probatdrio em cada
caso concreto.

Além disso, no caso da incidéncia da atenuante de confissdo espontanea, o
entendimento da jurisprudéncia no Tribunal de Justica do Parana é
predominantemente o mesmo. Se a confissdo extrajudicial servir como base para o
decreto condenatorio, a atenuante devera ser reconhecida. Note-se que quando a
confissdo obtida durante o inquérito for apenas citada pelo julgador sem que esta
sirva como fundamento para a condenacéo, ndo cabera a atenuante. Esse também
€ o entendimento do Superior Tribunal de Justica.

De todo modo, a pesquisa de jurisprudéncia feita nesse capitulo cumpriu o
objetivo a que se propds: entender qual era o posicionamento do TIJPR em relagéao
ao aproveitamento da confissdo extrajudicial no processo penal. Em conclusao, o
depoimento dado pelo acusado durante o inquérito, sem garantias basicas como
ampla defesa e contraditorio, tem relevancia ndo sé para que o Ministério Publico
forme seu convencimento na hora de oferecer a denuncia, mas também constitui
elemento para a formacdo do convencimento do juiz quando da prolacdo da
sentenca. E possivel perceber nos julgados que mesmo quando a prova produzida
em juizo ndo é robusta o suficiente para, por si sO, ensejar uma condenacao, a
confissdo extrajudicial serve como uma garantia para retirar a duvida do juiz e

possibilitar um decreto condenatario.

113



Por isso, a confissdo produzida perante autoridade policial deve ser um tema
mais discutido entre os juristas, uma vez que pode trazer sérios prejuizos ao réu.
Nesse sentido, é preciso que o modelo como a confissdo extrajudicial é obtida seja

repensado para que as garantias basicas do acusado sejam respeitadas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo primordial a analise da jurisprudéncia
do Tribunal de Justica do Parana em relacdo ao valor probatério dado a confissao
extrajudicial no processo penal.

Como abordado, as provas colhidas no inquérito ndo passam pelo crivo do
contraditorio e ndo respeitam o direito a ampla defesa. Por isso, tém perspectiva
diferente daquela assegurada pela acdo penal. Ndo € demais dizer que a
investigag&o policial tem carater incriminatorio, visto que objetiva servir de base para
a acdo penal promovida pelo Ministério Publico.

As experiéncias feitas pelo jurista aleméo Bernd Schiinemann comprovaram o
alto grau de influéncia dos autos de investigacdo na formacédo do convencimento do
juiz. Isto é, ao receber o inquérito, o juiz tende a criar uma linha de raciocinio
incriminatéria e, com isso, supervalora as provas que confirmam a informacéo que
Ihe parece verdadeira e descarta as provas que a contradizem. Nesse sentido, 0s
atos do inquérito ganham forca, na medida em que sdo o primeiro contato do juiz
com o caso penal. Além disso, a experiéncia do autor comprovou que o julgador
tende a confiar no filtro feito pelo Ministério Publico quando do oferecimento da
dendncia e, devido ao efeito alianca, recebe a denuncia sem avaliar devidamente as
informacdes do inquérito.

O resultado das experiéncias de Schiunemann pode ser relacionado ao
processo penal brasileiro. Como exposto, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Parana segue um padréo bastante repetitivo acerca do valor probatério da confissao
extrajudicial. Das 148 decisbes analisadas, 88 utilizam esse meio de prova em
prejuizo ao réu, sendo que 77 aproveitam-na para condenar ou manter a
condenacdo da primeira instancia. Por outro lado, apenas 16 julgados recusam a
confissdo extrajudicial como prova para condenar, justificando a decisao pela falta

de provas produzidas em juizo que confirmem a confissdo obtida na fase policial.
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Em concluséo, o entendimento do Tribunal é o de que o aproveitamento da
confissdo extrajudicial no processo penal esta diretamente vinculado a sua
confirmagéo por provas produzida em juizo. Quando a confissdo estava isolada nos
autos o julgador invariavelmente absolvia o acusado pelo principio in dubio pro reo.
Nesse sentido também € a incidéncia da atenuante de confissdo espontanea:
sempre que O juiz usar a confissdo extrajudicial para basear seu decreto
condenatorio, aplica-se a atenuante.

Percebe-se, portanto, que a confissdo extrajudicial é entendida como meio de
prova habil a ser valorada em um decreto condenatério se estiver corroborada por
acervo probatorio produzido em juizo. Por isso, 0 modelo com que € obtida na fase
policial deve ser repensado, uma vez que a auséncia das garantias basicas no
processo torna esse meio de prova perigoso quando usado em prejuizo ao réu. Do
modo como € obtida atualmente, sem o crivo do contraditério e o direito a ampla
defesa, a confissdo extrajudicial deveria servir apenas para a formacao da opinio
delicti do Ministério Publico, sendo descartada apos o oferecimento da acao penal e
valorada apenas se confirmada em juizo. Como elemento de formacdo do
convencimento do julgador, a confissdo na fase policial deveria ser reconsiderada
para contar, no minimo, com a presenca de um advogado ou defensor que explique
ao réu as consequéncias juridicas de seu depoimento e evite qualquer tipo de

coacao durante a confisséo.
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RESUMO

O objetivo do presente estudo é analisar as provas obtidas ilicitamente e sua admissao a favor do réu
utilizando-se do principio da proporcionalidade pro reo, ou seja, casos excepcionais e graves em que
a obtencdo e admisséo da prova ilicita sdo a Unico meio de protecdo de outros direitos e garantias
constitucionais, de tal modo que se pondera o direito de liberdade do acusado e o direito violado. A
atual Constituicdo Federal, em seu art. 5 ©, inciso LVI, optou pela inadmissibilidade das provas obtidas
de forma ilicita, no entanto, essa norma constitucional vem sendo mitigada pela doutrina e pela
jurisprudéncia, haja vista, que nenhuma garantia tem valor absoluto, isso porque os direitos
fundamentais exigem uma interpretacdo harmaénica para se evitar colisbes entre direitos e garantias
fundamentais igualmente protegidos pela Carta Magna. Assim procedeu-se o0 estudo da prova e
foram analisadas as provas inadmissiveis, sua origem, a diferenciac@o entre provas ilicitas e provas
ilegitimas E por fim, a origem do principio da proporcionalidade, sua aplicacdo no direito processual
penal e a nos casos de defesa pro reo.

Palavras-Chave: provas ilicitas, principio da inadmissibilidade das provas ilicitas, principio da
proporcionalidade, prova ilicita pro reo.

78 Académica de Direito do Centro Universitario Curitiba (Unicuritiba). dayanne_poly@hotmail.com.
79 Graduado em Direito pela Faculdade de Direito de Curitiba (Unicuritiba); Pés-Graduacdo em
Processo Penal pela Universidade Candido Mendes e Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania
pelo Unicuritba, onde é professor horista da disciplina de Processo Penal, nos cursos de graduacao e
poés-graduacao. alexandre@dotti.adv.br

117



ABSTRACT

The goal of the present study is to analyse the evidences obtained illicitly and its admission in favour
of the defendant, using the proportionality principle pro reo, in other words, exceptions cases and
severe in which the evidence obtainment and admission are the unique way of protection the others
rights and constitutionality warranties, in such way that consider the liberty right of the accused and
the violated right. The actual Federal Constitution in the 5° Article section LVI opted by inadmissibility
of the obtained evidences in illegal form, however this constitution norm is being mitigated by the
doctrine and by the jurisprudence, considering, that any warranty has absolute value, by the reason
the fundamental rights require a harmonic interpretation to avoid collisions between fundamentals
warranties and rights equally protected by the Magna Letter. So pursued the evidence study and were
analysed the inadmissible evidences, its origin, the differentiation between illegal evidences and
illegitimate evidence, and finally, the proportionality principle of the origin, its application in the criminal
procedural law and in the cases of pro reo defence.

Keywords: illegal evidence, inadmissibility principle of illegal evidence, proportionality principle, illegal

evidence pro reo.

1 INTRODUCAO

A admissibilidade das provas ilicitas ganha cada vez mais destaque no
cenario do direito processual penal, visto sua aplicacdo ndo ser unanime entre os
doutrinadores e jurisprudéncia e envolver a seguranca dos cidadaos interferindo de
forma direta, nos fundamentos do Estado brasileiro previstos na constituicdo, tal
como a dignidade humana e a construcao de uma sociedade justa, entre outros.

A atividade probatéria é garantida constitucionalmente no art. 5°, inciso LV,
inserida junto com o principio do contraditéorio e da ampla defesa. Dentro do
processo penal a questdo da prova € fundamental, pois através dela que se forma o
convencimento do juiz acerca dos fatos ocorridos.

As partes tém liberdade probatéria no que diz respeito a obtencao, producao
e apresentacdo das provas, sendo assim, a prova depende de uma predisposicéo
das partes em esclarecer a verdade de suas alegacoes.

Apesar de ser um direito garantido constitucionalmente a atividade
probatéria ndo é um direito absoluto, pois convive com demais direitos e garantias
assegurados pela Constituicdo devendo respeitar o principio da convivéncia das
liberdades, segundo o qual, as liberdades devem viver harmonicamente, de tal forma

gue o exercicio de uma delas ndo seja danoso a liberdade dos demais cidadaos.

118



A prépria Constituicdo impde limites ao direito de producdo da prova, no seu
art. 5°, inciso LVI que prevé a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos,
sendo assim, constituem-se provas ilicitas, por exemplo, as que sdo obtidas através
da violacdo do domicilio, da correspondéncia e das telecomunicacdes, ao direito a
intimidade.

A principal finalidade desta pesquisa € analisar a admissibilidade da prova
ilicita em casos que sua obtencdo e admissdo sdo o Unico meio para a protecdo de
outros direitos e garantias constitucionais. Assim surge o debate sobre a
possiblidade de admissdo de provas ilicitas quando essas possuem grande
importancia podendo levar a verdade dos fatos apurados.

Nesse contexto, a pesquisa visa a responder se seria valido realizar uma
harmonizacao entre direitos e garantias que aparentemente colidem-se entre si? Se
nao existe outro meio para se provar a inocéncia é aceitavel sua obtencéo de forma
ilicita? Ao permitir que provas sejam obtidas ilicitamente ocorreria uma violagdo a
Constituicao Federal e ao Codigo de Processo Penal?

Alguns doutrinadores defendem o entendimento que as provas obtidas de
forma ilicita devem ser banidas do processo, pois seriam inconstitucionais, mas
também existe quem defenda a utilizacdo dessas provas, seja de forma absoluta ou
intermediaria.

Este estudo visa expor a analise das provas obtidas ilicitamente e sua
admissao a favor do réu utilizando-se do principio da proporcionalidade pro reo, ou
seja, casos onde se pondera o direito de liberdade do réu inocente e o direito violado
para a obtenc&o da prova.

A partir do principio da proporcionalidade, segundo muitos doutrinadores,
seria possivel a utilizacdo de provas obtidas de forma ilicita, desde que favoravel ao
réu. Dentro do processo penal esse principio surge como a possibilidade de evitar
posicdes extremas que prejudiquem alguém ou a prépria sociedade. Através dele
entende-se que nenhuma garantia constitucional tem valor absoluto de forma a
aniquilar outra que esteja em mesmo grau. Com isso, em alguns casos em que a
prova obtida de forma ilicita se revele benéfica esse principio atuaria equilibrando os
direitos e garantias atingidos.

Metodologicamente este trabalho adotou o método dedutivo e como

fundamento a pesquisa bibliografica, com a realizacdo de resumos e fichamentos de
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doutrinadores, além da analise em jurisprudéncia e dispositivos legais, em especifico

a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e o0 Codigo de Processo Penal.
Para essa pesquisa sera abordada a origem do principio da

proporcionalidade, o principio da proporcionalidade no processo penal e a

admissibilidade das provas ilicitas e o principio da proporcionalidade pro reo.

2 DA PROVA

A pal avra pr ov aprobafioj denivadd do verlaot probare que
significa examinar, persuadir, demostraro
processo penal a atividade probatéria € fundamental, haja vista, que através dela
gue se forma o convencimento do juiz acerca da veracidade dos fatos ocorridos. Ela
apresenta-se como instrumento que 0s sujeitos do processo se utilizam para
comprovar que os fatos alegados sao verdadeiros, sendo assim, é a partir dela que
se ergue a dialética processual e o convencimento do juiz é formado (RANGEL,
2010, p. 381).

A sua producdo depende de uma predisposicao das partes em esclarecer a
Averdadeod de suas alega-»es (FEITOZA, 2010,
da fAverdadeo, hoje se encontra superada pe€e
impossivel saber exatamente o0 que ocorreu devido a inumeros fatores
(MALATESTA, 2004, p.25).

Eugénio Pacelli de Oliveira (2014, 327) salienta que na verdade as partes, a
partir da atividade probatéria, visam convencer o juiz da sua prépria nocdo de
realidade, ou seja, uma verdade histérica, pois as reconstru¢cbes dos fatos
investigados dentro do processo buscam a maior coincidéncia possivel com a
verdade dos fatos tal como efetivamente ocorridos. Assim, as provas visam garantir
as partes a reconstrucdo dos fatos, de forma mais semelhante com a verdade real,
possibilitando dessa forma ao juiz uma certeza, mesmo que relativa, porém
suficiente a formacao do convencimento do juiz.

O objeto da atividade probatéria € o fato, a alegacdo, o acontecimento,
aguele que é levado aos autos visando a reconstrucdo dos fatos investigados

formando assim, o convencimento do juiz e proporcionando a emissao de um juizo
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de valor, ou seja, tem influéncia na decisdo do processo devendo ser comprovado
(RANGEL, 2010, p. 381).

3 LIMITACOES AO DIREITO A PROVA

A atual Constituicdo inovou ao tratar do tema prova inadmissivel
expressamente em um dos seus artigos e erigir a categoria de principios, haja vista,
que as constituicbes anteriores nao tratavam desse assunto existindo apenas
construcées doutrinarias e jurisprudenciais (CARNAUBA, 2000, p. 19).

A inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos € um meio ao qual
a lei se serve para proteger os cidadaos contra ingeréncias abusivas nos seus
direitos seja por parte do Estado detentor do monopdlio do poder, ou seja, por parte
de outros cidadaos. Se as provas sédo obtidas a partir da violagdo dos direitos dos
cidadéos essas nao poderao ser utilizadas no processo (AVOLIO, 1995, p. 1).

Portanto, a liberdade na producdo das provas ndo é absoluta, e sua
limitacdo se encontra nos principios do devido processo legal, do contraditorio e da
ampla defesa.

A Constitui-«o de 1988 em seu ar sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitoso .

O termo ilicito vem do latim illictus (il+licitus) e segundo conceitua Camargo
Aranha (1999, p. 51) possui dois sentidos: um restrito e outro genérico. No que diz
respeito ao sentido restrito ilicito significa aquilo que € proibido ou vedado por lei e
como sentido genérico aquilo que é contrario a moral, aos bons costumes e
reprovavel pela opinido publica e pelo direito. Esse sentido amplo adotado decorre
da propria lei, pois se ela deve ser moral, ndo pode ela autorizar que a colheita de
provas seja feita com ofensa as regras morais e aos direitos e garantias
fundamentais (ARANHA, 1999, p. 51).

Sendo assim, pode se definir as provas ilicitas como as provas obtidas ou
produzidas de forma ilegal, contrarias ou com violagdo as normas legais ou
principios do direito material ou processual.

Camargo aranha (1999, p. 51) destaca que por forca do preceito
constitucional, s&o proibidas em qualquer processo, seja ele judicial ou

administrativo, as provas que tenham como origem meios ilicitos.
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O tema prova ilicita ganhou grande preocupacao no direito processual nos
altimos tempos, pois com o0 avan¢o da tecnologia a intimidade, a vida privada, a
honra e & imagem acabaram se tornando muito mais expostas e vulneravel. Sendo

assim, cabe ao legislador garantir que esses direitos ndo sejam violados.

3.1 PROVAS ILICITAS E PROVAS ILEGITIMAS

Para a definicdo do que sdo provas ilicitas muitos autores se inspiram na
licdo de Pietro Nuvolone (FEITOZA, 2010, p. 606). Segundo esse doutrinador as
provas obtidas por meios ilicitos se classificam em: provas vedadas, ilicitas e
ilegitimas. Outros autores utilizam a terminologia prova ilegal ou prova proibida.

As provas vedadas ou proibidas AE g°ner

il eg2ti mas e provas il 2citasbo (PEDROSDO, .
produzidas em confronto, ou seja, violagdo a determinadas normas legais ou

princ2pios de direito material oOu processu.
medi ante uma san-«o0, iIimpedida que se fa-a p

Camargo Aranha (1999, p. 49) evidencia que é proibida a prova obtida tanto
contra a lei como as contrarias a moral aos bons costumes e as ofensivas aos
principios gerais do direito. Assim, sdo aquelas obtidas seja criminosamente ou por
meios imorais.

As provas vedadas podem ser analisadas sob dois prismas: um do direito
material e outro sob o direito processual. Assim, conclui-se que a violacdo pode ter
sido gerada pela forma que ela foi obtida ou pela forma que foi produzida. A partir
dessa distincdo se diferencia as espécies de provas vedadas em ilicita e ilegitima
(LOPES JR, 2009, p. 577).

A prova ilegitima depende do processo, haja vista, que a ofensa ao direito
ocorre no momento da sua producdo em juizo. Sado as que violam o direito
processual, ou seja, existem alguns dispositivos no ordenamento juridico que
contém regras que excluem determinadas provas, como por exemplo, o art. 207, do
Caddigo de Processo Penal que proibe o depoimento de fatos que envolvam o sigilo
profissional.

As sancOes ou consequéncias resultantes do seu ndo acatamento sao

provenientes do proprio ordenamento processual. Isso significa que para as provas
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obtidas mediante violacdo de norma processual a solugdo esta no proprio processo,
pois a proépria lei determina a forma, a modalidade de producgéo da prova e a san¢éo
correspondente a violagdo estando sujeita a teoria das nulidades e decretacdo de
ineficacia no processo (ROCHA, 1999, p. 332).

Por prova ilicita, entende-se aquela que no momento de sua obtencéo ou
coleta foi violada, sdo as que violam norma ou principios de direito material e
constitucional, exemplo a prova testemunhal obtida mediante tortura, que deixa clara
a violacao a norma de direito material.

Segundo Fernando Capez (2012, p. 720) quando ocorre uma violacdo ao
direito material existe a necessidade de uma previsdo constitucional para afastar
seus efeitos estabelecendo a inadmissibilidade de tal prova no processo.

Pode ocorrer de algumas provas, ilicitas por violarem normas de direito
material ou principios gerais do direito, violarem ao mesmo tempo lei processual
sendo consideradas prova ilicita e ilegitima simultaneamente. Nesses casos bem
destaca Camargo Aranha (1999, p. 50), que a prova néo traz maiores dificuldades,
pois a prova ilegitima sera fulminada pela prova ilicita.

Nas provas ilegitimas a prépria lei processual seja implicitamente ou
explicitamente prevé as sancdes cabiveis caso sejam produzidas, enquanto que
para as provas ilicitas existe o sistema de admissibilidade.

Héa aqueles que defendem que a partir da nova redacéo dada ao art. 157, do
CPP essa distin¢gédo perdeu eficacia, pois esse se refere a provas ilicitas como sendo
aguelas que violam tanto o direito material como o direito processual (CAPEZ, 2012,
p. 371).

4 AS PROVAS ILICITAS E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE PRO REO
4.1 ORIGEM DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A expressao proporcionalidade deriva do latim proportionalis, proportio que
significa proporcdo, correspondéncia, relacdo. Como bem salienta Souza Netto

(2003, p.63), a proporcionalidade esta relacionada com a igualdade e semelhanca

entre varias coisas.
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E o que estda em proporcdo, isto é, apresenta a disposicdo ou a
correspondéncia devida entre as partes e o seu todo. A proporcionalidade,
assim, revela-se numa igualdade relativa, consequente da relacdo das
diferentes partes de um todo ja comparadas entre si.

A ideia de proporcdo ao longo da histéria esteve ligada de alguma forma a
ideia de Direito e pbde ser encontrada no pensamento juridico-filosofico desde
Antiguidade Classica passando por Grécia e Roma. Nessa época a
proporcionalidade tinha sua expressao na regra da reacéo a uma agressao sofrida.

A partir do século XVIII e XIX a ideia de proporcionalidade foi adotada pela
Teoria do Estado e passou a se relacionar com o poder executivo no que diz

respeito as limitacbes administrativas da liberdade individual, portanto sua

mani festa-«o0o se deu no campo do Direit Ad
Pol 2ciaodo e sua aplica-«o0 durante esse per?2
policial de ir além do que necessério e exigivel para o alcance de sua finalidade, ou
seja, de cometer abusos (AVOLIO, 1995, p.40).

O principio da proporcionalidade ganhou seu contorno atual e se tornou um
princ2pio constitucional se estabel ecendo

na Alemanha e teve como pretensdo a limitacdo do poder estatal de forma a
proteger a liberdade individual frente ao Estado garantindo a integridade fisica e
moral dos cidadéos, sendo assim a intervencdo do Estado somente é admitida
quando nédo ultrapassa o estritamente necessario a consecucdo de sua finalidade
(AVOLIO, 1995, p. 55). Outros paises como a Franca nesse periodo adotavam o
principio, mas ainda no campo do Direito Administrativo como limitador do poder de
policia.

A proporcionalidade migrou do direito administrativo para o direito
constitucional e se tornou uma construcdo do pensamento juridico inerente ao
Estado de direito.

A partir da Segunda Guerra Mundial com o intuito de tutelar os direitos
fundamentais que deixaram de estar no plano abstrato e ganharam efetividade,
inumeras decisbes da Corte Alema passaram a reconhecer que o legislador néao
poderia se exceder na sua liberdade de tal forma que o meio empregado por ele

deveria ser adequado e exigivel para que a finalidade almejada fosse atingida.
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Foi nesse contexto que o principio da proporcionalidade ganhou grande
expressao, afinal os direitos fundamentais ganharam protecéo e a invasao a esses
estava submetida ao crivo da proporcionalidade dos meios. Assim o principio da
proporcionalidade passou a proteger os cidaddos contra 0s excessos estatais e a
defender direitos e garantais constitucionais.

Souza Netto bem destaca (2003, p. 65):

A primordial fungdo do principio da proporcionalidade vincula-se ao Direito
Constitucional na esfera dos direitos fundamentais, onde serve basicamente
a protecdo da liberdade, bem como a difusdo dos demais principios e
garantias basicas, os quais sédo observados em toda hip6tese em que os
direitos e as liberdades sejam lesados.

O principio da proporcionalidade como controlador da razoabilidade das leis
se expandiu ganhando grande repercussao nos paises europeus como Portugal,
Espanha, Italia e Austria. Como bem salienta José Joaquim Gomes Canotilho citado
por Souza Netto (2003, p.66) tal principio se localiza no ambito das leis restritivas de
direitos, liberdades e garantias, sendo assim, qualquer limitacao feita por lei ou com
base nessa deve ser adequada (apropriada), necessaria (exigivel), e proporcional
(com justa medida). Nessa perspectiva a proporcionalidade pretende garantir que
somente serdo admitidas medidas restritivas de direitos quando necessarias e
proporcionais ficando proibidas leis excessivas, desmedidas ou desproporcionais ao
fim pretendido.

No Brasil o principio da proporcionalidade também ganhou destaque no
Direito Administrativo e doutrinadores como Maria Sylvia Zanella di Pietro, Celso
Antonio Bandeira de Mello e Willis Santiago Guerra Filho trataram do tema e
afirmaram a importancia da limitacdo do poder de policia, pois ndo se pode ir além
do necessario para satisfazer os interesses do Estado, o qual deve buscar o bem
estar social da coletividade e buscar as medidas que sejam realmente necessarias a
finalidade estatal (AVOLIO, 1995, p.56).

Apesar de ter surgido no Direito Administrativo a proporcionalidade invadiu
os demais ramos do direito Publico e sua aplicagdo passou a ser aceita embora com
certa relutancia por alguns setores do direito.

Na atual Constituicho ndo existe norma explicita que prevé a
proporcionalidade, no entanto, ela pode ser extraida dos principios e valores
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expressos na Carta Magna. Isso significa que os mandamentos do preambulo
constitucional, tais como o principio da justica, principio da liberdade, o principio da
dignidade humana, da proibicdo de penas cruéis e da constru¢cao de uma sociedade
justa encontram-se de alguma forma vinculados ao principio da proporcionalidade,
pois exigem leis que sejam adequadas, justas, razoaveis, proporcionais, de tal modo
que o cidaddo s6 tenha seus direitos restritos quando necessario.

Ainda que ndo esteja de forma explicita em nossa Constituicdo a
proporcionalidade ganha vigéncia a partir desses valores e principios fundamentais

e no ideal de um Estado Democratico de Direito.

4.2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E SEU CORRESPONDENTE
AMERICANO

Nos Estados Unidos o principio da proporcionalidade tem correspondente no
principio da razoabilidade que se desenvolveu de forma diferente da historia
constitucional europeia. Isso ocorreu através de um processo natural de
desenvolvimento das instituicbes americanas onde a sociedade passou a buscar o
controle dos atos estatais.

A Constituicdo americana de 1787 marcou o constitucionalismo moderno ao
trazer os direitos naturais como direitos constitucionais e protege-los por intermédio
do controle jurisdicional. Com base em concep¢des jusnaturalistas que tem o Direito
como ideal de justica e defende a limitacdo a intervencdo estatal e no sistema
commow law 0s juizes americanos tem a possibilidade de maior desenvolvimento do
direito de tal forma que o controle constitucional permite refrear o arbitrio do
legislador através da razoabilidade dos atos estatais (BARROS, 1996, p. 57).

A garantia dos direitos que foram reconhecidos na Constituicdo americana
se manifestou na clausula due process law que possibilitou um controle de
constitucionalidade pratico, no qual as violacdes a Carta Magna podem ser aferidas
por qualquer juiz, em qualquer causa, garantindo dessa forma um controle difuso
dos atos do Estado (BARROS, 1996, p. 63).

E como bem observa Suzana de Toledo Barros (1996, p.63):

O juizo de razoabilidade leva em conta uma pauta de valores da sociedade
gue o0s magistrados ocupam-se de traduzir e, na afericdo da
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proporcionalidade da medida restritiva de direitos, sempre é ponderada uma
relacdo de custo/beneficio social. O reconhecimento explicito de que o
desenvolvimento judicial consubstanciado nas decisdes exaradas diante de
casos concretos é fonte de direito coloca os juizes americanos em regime
de liberdade na tarefa de interpretar, ampliando sobremaneira seu espaco
de discricao.

O principio da razoabilidade e o principio da proporcionalidade surgiram
como instrumentos limitadores do poder estatal e ambos versam sobre a solugéo de
problemas de antinomias.

No que tange a matéria probatoria, mais especificadamente no campo das
provas ilicitas, o ordenamento americano, a partir da teoria da exclusionary rule
conhecido como principio da exclusdo, consolidou a inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos; ndo pela ilicitude da obtencdo, mas por violarem a
Constituicdo em face do que fora consagrado na 4° Emenda.

A inadmissibilidade da prova obtida com violagao a determinadas garantias
constitucionais consistia na protecao contra buscas e apreensdes desarrazoadas e 0
respeito a dignidade e a privacidade. Essa protecdo se mostrava de grande
importancia frente ao grande desenvolvimento tecnoldgico que facilitava cada vez
mais a invasdo a privacidade dos cidaddos e as intervengbes estatais
desnecessarias ou excessivas (AVOLIO, 1995, p.60).

Dentro desse sistema o0 problema consistia em estabelecer qual seria o
correto balanceamento entre o custo e os beneficios da teoria da exclusdo e embora
0S americanos tenham avancado nesse campo, ainda assim existiam certos limites
como a nao extensado da regra do processo penal para o processo civil.

Foi a partir da teoria da razoabilidade que muitos paises passaram a utilizar

a prova obtida de forma ilicita a favor do réu.

4.3 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NO PROCESSO PENAL

O principio da proporcionalidade se relaciona com diversas matérias
disciplinadas pela Constituicdo, como por exemplo, os referentes a direitos e
garantias fundamentais e sua aplicacao se da em diversos ramos do direito.

Esse principio foi aplicado ao Processo Penal pela primeira vez na

Alemanha, em 1875, a qual transportou do direito administrativo a ideia de controle

127



judicial da proporcionalidade tanto para o Direito Penal quanto para o Direito
Processual Penal. Sua aplicacdo se deu durante o julgamento de jornalistas que se
recusaram a servir de testemunhas, para esses eram postuladas a aplicagdo de
penas proporcionais aos crimes objetos do processo no qual os jornalistas haviam
se recusado a depor. O raciocinio era de que 0s juizes respeitassem a
proporcionalidade quando da aplicacdo de medidas coercitivas de acordo com o
ordenamento processual penal (SOUZA NETTO, p. 2003, 69).

O principio da proporcionalidade € uma caracteristica do pensamento
juridico inerente ao Estado de Direito e sua aplicacdo pressupde a existéncia de
val ores estabelecidos positi wnemoedacis@io qen c on
permita a necessaria ponderacdo em face dos fatos e hipboteses a serem
consideradaso (AVOLI O, 1995, p. 58).

Dentro do processo penal o principio da proporcionalidade ganha aplicagcéo
no confronto Estado-individuo, pois as intervengdes, ingeréncia e limitagcdes que 0s
cidadaos suportam devem ser justificadas de tal maneira que todos 0s pressupostos
do principio da proporcionalidade sejam preenchidos tendendo a solu¢ao do conflito
entre os interesses contrapostos e manifestando a ideia de moderacédo e da medida
do justo no sentido de equilibrio na relacdo (SOUZA NETTO, 2003, p. 71).

Na diccéo de Maria Cecilia Carnauba (2000, p. 70):

E dentro desse contexto que se insere a questdo processual penal
constitucional da prova ilicita. Aparentemente, gera um confronto entre o
interesse punitivo do Estado, para promover a justica e o respeito a
dignidade dos cidaddos. Fixar limites a interferéncia estatal na esfera
privada, sem com isso criar Obices a persecugdo criminal e a efetiva
garantia da ordem publica, tem-se revelado questdo de dificil
enfrentamento. O problema da prova, quando se relaciona com as garantias
individuais dos cidadaos, é de extrema delicadeza.

O Caodigo de Processo Penal respeitando o preceito constitucional deixou
clara a inadmissibilidade das provas ilicitas, no entanto, sua aplicacdo de forma
absoluta pode acabar colidindo com outros direitos e garantais, sendo necessario
que prevaleca o equilibrio entre essas normas.

Na atual Constituicho ndo existe norma explicita que prevé a

proporcionalidade, entretanto, o fato do Brasil se constituir em um Estado
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Democratico de Direito, tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana e
como objetivo a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria séo
fundamentos que levam a vigéncia do principio da proporcionalidade. No Brasil
apesar de certa relutancia a aplicabilidade do principio da proporcionalidade foi
incorporada aos julgados.

A construgdo doutrindria e jurisprudencial desse principio se coloca no
sistema de inadmissibilidade da prova ilicita, de tal maneira que diante de uma
vedacdo probatodria possa se analisar no caso em concreto qual valor constitucional

em conflito merece protecédo (AVOLIO, 1995, p. 58).

4.4 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A CORTE CONSTITUCIONAL
ALEMA

As condicdes juridicas, politicas e sociais impostas a Alemanha no periodo
pés-Il Guerra Mundial foram essenciais para que a doutrina das liberdades publicas
ganhasse forca. Muitos direitos e garantias passaram a ser protegidos pela
Constituicdo e nesse contexto a jurisprudéncia alema contribuiu de maneira muito
expressiva, no tema referente ao balanceamento entre valores fundamentais
contrastantes com o desenvolvimento do principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade tem como finalidade a solucdo dos
problemas de antinomias, ou seja, interesses contrapostos e deve levar em
consideracdo que os textos constitucionais ndo sao regras absolutas, haja vista, que
direitos e garantais muitos semelhantes entre si sdo protegidos e em algum
momento podem colidir, de tal maneira que serd necessario determinar, mediante
balanceamento de bens e valores qual o bem juridico de maior valor, segundo o
caso concreto e devera ser protegido.

Os Tribunais da Alemanha passaram a admitir a utilizagdo das provas
ilicitas, nos casos excepcionais ou extremamente graves, valendo-se de tal principio.
Ocorre gque a proporcionalidade se enquadr a
qual, no caso concreto, deve prevalecer o principio que parece ser 0 mais
importante, de forma a respeitar o equilibrio entre os valores fundamentais

contrastantes.

129



4.5 CRITICA A TEORIA DA PROPORCIONALIDADE

A aplicacdo do principio da proporcionalidade no processo penal ndo é
unanime, haja vista, que alguns doutrinadores e jurisprudéncias levantam duvida
gquanto ao subjetivismo dessa teoria. Ele € visto como um parametro
excessivamente vago e perigoso para uma satisfatoria sistematizacdo das vedacdes
probatorias (AVOLIO, 1995, p. 65).

Assim, nesta linha de pensamento Avolio Torquato (1995, p. 64) afirma que
0 subjetivismo de tal teoria decorre da impossibilidade de enunciacédo dos elementos
essenciais, que seriam os valores e interesses num plano abstrato, ou seja, na falta
de definicdo de quais interesses e valores consagrados na Constituicdo poderiam
ser contrapostos.

Além desse subjetivismo a sua aplicacdo jurisprudencial se reveste de
incertezas, haja vista, que o principio da proporcionalidade coloca nas maos do juiz
um poder absoluto abrindo grande margem de subjetividade na apreciacdo dos
valores em conflto. Esse perigo pode ser percebido nos precedentes
jurisprudenciais colacionados, em que 0 juiz se orienta somente com base nas
circunstancias particulares do caso concreto perdendo de vista as dimensdes no
plano geral (AVOLIO, 1995, p. 65).

Nesse contexto Aury Lopes Jr (2009, p.581) defende que o conceito de
proporcionalidade é um conceito juridico indeterminado, e por isso facilmente
manipulado para beneficio do interesse publico frente ao interesse privado. Segundo
ele faltam critérios objetivos que permitam a estabilidade e o controle das decisfes,

assim argumenta que:

O perigo dessa teoria € imenso, na medida em que o proprio conceito de
proporcionalidade é constantemente manipulado e serve a qualquer senhor.
Basta ver a quantidade imensa de decisGes e até de juristas que ainda
operam no reducionismo binario do interesse publico x interesse privado,
para justificar a restricdo de direitos fundamentais (e, no caso, até a

condena-«o0) a partir da Bligpreval °nci ad

Podem-se encontrar algumas decisbes jurisprudenciais que aplicaram o
principio da proporcionalidade e ao ponderar os valores contrapostos deram

prevaléncia ao interesse publico e até a busca da verdade real em prejuizo do valor
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fundamental da dignidade humana, essas situacdes seriam um grande retrocesso
para o processo penal, visto que esse foi democratizado pela Constituigdo Federal
de 1988, ndo cabendo mais a discussdo entre o campo publico versus privado
guando se esta na presenca de direitos fundamentais (LOPES JR, 2009, p. 580).

Nicolo Trocker citado por Avolio Torquato (1995, p.65) sustenta que existe a
necessidade de definicdo dos critérios (interesses e valores) para sua aplicagdo
através da determinacao dos valores em jogo, da ordem normativa das prioridades e
da aplicacdo da proporcionalidade.

Na defesa da aplicacdo do principio da proporcionalidade Maria Cecilia
Carnauba (2000, p.96-97) salienta que a atividade judicial em si, conta com certa
parcela de subjetivismo, pois o0s juizes apesar de profissionais devidamente
capacitados séo conduzidos pelas regras contidas no ordenamento juridico, eles nao
fogem a regra de que cada homem tem sua propria maneira de ver as coisas.

E a autora vai além ao afirmar que a parcela de subjetivismo que envolve a
andlise sobre a licitude das provas com base no principio da proporcionalidade néao
€ maior que a que se apresenta nas decisdes judiciais restritiva de direitos. As
garantias individuais ndo sado afrontadas pela aplicacdo do principio da
proporcionalidade, porque o objetivo maior desse principio € a minima interferéncia
na esfera dos direitos individuais, desta forma ele se estrutura nos subprincipios da
necessidade, adequacéo e proporcionalidade em sentido estrito (CARNAUBA, 2000,
p.94).

4.6 A ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS E O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE PRO REO

A Constituicdo Federal encontra-se no topo da piramide normativa, isso
significa dizer que rege todas as demais leis vigentes no pais, preponderando sobre
estas e lhes determinando sentido.

Assim, a atual ordem constitucional é fundada na instituicAo de amplos
direitos e garantias individuais, que se encontram positivados e posicionados como
fundamentais esse reconhecimento e protecdo inclui a afirmacédo da tutela das

diferencas individuais e das diferencas entre os mais variados interesses coletivos

131



dentro de uma sociedade moderna cuja concepcao esta fundada em um Estado
Democratico de Direito (OLIVEIRA, 2004, p. 182).

Dentro desse contexto quando o exercicio de um direito fundamental por
parte de seu titular colide com o exercicio do direito por parte de outro titular, ha uma
situacdo de conflito cuja solucdo requer limites a esses direitos para que dessa
forma possam coexistir vivendo em harmonia (BARROS, 1996, p. 165). Nesses
casos temos a hipotese do art.5° da Constituicdo Federal, onde se encontra
inUmeros principios que contemplam varios direitos, tais como a vida, a intimidade, a
privacidade, a liberdade, a igualdade, entre outros que sdo igualmente protegidos e
gue podem entrar em tensdo em algum momento.

Como bem destaca Suzana de Toledo Barros (1996, p. 165) e José Joaquim
Gomes Canotilho a busca de uma solucdo aos problemas dos conflitos entre os
direitos fundamentais deve levar em consideracdo o0 principio da interpretacéo
constitucional, chamado de principio da unidade da Constituicao.

Nesse sentido Ada Pellegrini Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2010,
p.127) destacam que os direitos fundamentais ndo devem ser entendidos em sentido
absoluto devido a natural restricdo resultante do principio da convivéncia que exige
uma interpretagcdo harmonica e global das liberdades constitucionais.

Quando uma situacdo concreta apresenta tensdo entre regras
constitucionais que protegem direitos e garantias a solu¢cdo nao se encontra em um
processo de mera légica-dedutiva, que aponta para a validade de um direito e
invalidade do outro, mas sim em uma interpretacdo da constituicdo baseada no
principio da unidade. Assim ao optar pela aplicacdo de uma regra constitucional isso
ndo implicara a invalidade de outra. Essa escolha pela norma mais adequada ao
caso concreto é fruto de um juizo de proporcionalidade (OLIVEIRA, 2004, p. 182).

Na diccdo de Suzana de Toledo Barros (1996, p. 165) o principio da unidade
da Constituicdo evidencia as diferentes valoracdes dentro de um esquema de
harmonia.

Vale destacar, que nao existe uma ordem de hierarquia entre os valores
consagrados na Constituicdo, sendo assim no caso concreto a solucdo de tensdes
entre direitos ndo se pode sacrificar um a custa de outro, porque a Constituicdo

protege todos de maneira igual.
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A atuacdo do principio da proporcionalidade nos casos de conflito se da
como método hermenéutico, sendo assim através dele é possivel dizer qual principio
prevalece dentro da antinomia. Ele € uma criacdo doutrinaria e jurisprudencial que
no processo penal tem grande aplicacdo, pois valores e principios constantemente
se opdem, como por exemplo, o direito a liberdade do individuo e o dever do Estado
punir o culpado; e se coloca no sistema das provas ilicitas, admitindo, na hipotese
de conflito entre dois ou mais valores constitucionalmente relevantes, que se
escolha, no caso concreto, aquele que merece protecdo (MOUGENOT, 2009, p.61).

No ordenamento juridico brasileiro ndo existe nenhum dispositivo expresso
que prevé o principio da proporcionalidade, no entanto, a doutrina o considera um
principio implicito que deriva de vérios dispositivos legais, tais como: a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, lll, CF), do devido processo legal (art.5°, LIV) e na prépria
nocdo de Estado Democratico de Direito com objetivo da construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria.

No tocante as provas ilicitas o legislador constituinte em seu art. 5° inciso
LVI optou pela inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meios ilicitos,
de tal forma que pouco importa quem conseguiu a prova. Esse principio se constitui
como uma vedacao que o juizo adote como elemento de seu convencimento, no
curso do processo provas obtidas, com violagéo a direitos e garantias fundamentais.
Apesar de o processo ter por finalidade a reconstrucdo dos fatos, essa encontra
limites em outros direitos e garantais que sao tutelados pelo nosso ordenamento
juridico.

Mas, essa proibicdo vem sendo mitigada de maneira a admitir a prova ilicita,
somente em carater excepcional e em casos graves, se sua obtencdo e admissao
puderem ser consideradas como a Unica forma, possivel e razoavel, para proteger
outros valores fundamentais considerados mais urgentes no caso concreto.

A garantia da inadmissibilidade das provas ilicitas se deu como protecédo ao
individuo investigado pelas autoridades encarregadas da persecucao penal, que ha
certo tempo atrds usou de métodos escusos para alcancar condenac¢des que muitas
vezes eram injustas, mas também para protecdo contra atividades de particulares.
Paulo Nader argumenta que a inadmissibilidade das provas ilicitas € uma norma
juridica que prevé um padréo de conduta imposto pelo Estado visando a convivéncia

dos homens dentro da sociedade. Deste modo, as condutas tanto privadas como
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estatais estariam direcionadas de forma a buscar a dignidade da pessoa humana
(NADER, 1994, p. 92).

O passado historico de aviltamento das pessoas contribuiu para que os
direitos fundamentais tende-se a ser interpretados de forma absoluta, mas a
inadmissibilidade das provas ilicitas no processo ndo pode ser supervalorizada e sim
precisa ser interpretada de modo a materializar os objetivos constitucionais, ou seja,
viabiliza-los produzindo beneficios e fazendo justica (CARNAUBA, 2000, p. 46).

Destarte, como salienta Maria Cecilia Carnauba (2000, p. 27), na atual
Constituicdo, a interpretacdo da inadmissibilidade das provas ilicitas deve ser
relativa, pois ao atribuir valor absoluto a esse principio exclui-se o direito a justica,
que esta previsto no art. 3° da Constituicdo Federal. No que diz respeito a prova
ilicita para que a justica seja feita € necessaria uma avaliagdo sobre os modos de
coleta das provas juntamente com o critério da necessidade dos meios que foram
empregados para sua obtencao.

Nenhum direito tem natureza absoluta, assim sendo a radicalizacdo em
torno da vedacao a utilizacdo das provas ilicitas poderia conduzir ao absurdo de, por
exemplo, se recusar a valoracdo de prova da inocéncia de um acusado porque a
prova foi obtida de forma ilicita. Dentro do processo penal esse principio surge como
a possiblidade de evitar posi¢des extremas que prejudiqguem alguém ou a sociedade,
assim nos casos que a prova obtida de forma ilicita se revele benéfica ao réu esse
principio atuaria equilibrando os direitos e garantias atingidos.

Ao atribuir um valor absoluto a inadmissibilidade da prova ilicita no processo,
0 juiz pode ser levado a decidir de forma contraria ao seu convencimento, pois nos
casos em gue a prova produzida for ilicita, o magistrado sera obrigado a absolver o
criminoso, mesmo que esteja convencido da culpabilidade. Sera exigido do juiz que
decida contrariamente ao seu convencimento e a ideia de justica (CARNAUBA,
2000, p. 25).

Portanto, a inadmissibilidade das provas ilicitas se caracterizaria uma afronta
ao principio do livre convencimento do juiz, na medida em que obriga o magistrado a
desconsiderar realidade. A absoluta desconsideracdo da prova ilicita pode levar a
certas situacbes em que o0 magistrado sabendo da existéncia de provas que
permitem o esclarecimento dos fatos, ndo possa determinar sua producao ou se elas

ja se encontrarem nos autos devera ignora-las e decidir de forma oposta aquela
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decorrente de sua conviccdo. Cabe ressaltar que em um Estado de Direito as provas
somente ndo devem ser aceitas no processo se instituirem injusticas, do contrario
quando a sua utilizagdo for capaz de provar a inocéncia do réu sendo seu uso
indispensavel para que a justica seja realizada, a prova deve ser considerada licita
(CARNAUBA, 2000, p.25).

A norma constitucional que veda a utilizacdo da prova obtida de forma ilicita
deve ser analisada a luz do principio da proporcionalidade, ou seja, 0 juiz deve em
cada caso concreto verificar se a vedacao constitucional foi feita para proteger um
direito de maior valor também garantido pela Carta Magna e somente com a
concretude do caso e com as suas especificidades que podera alcancar a melhor
decisdo aplicando assim, a protecdo mais adequada a um dos direitos, mas de
forma menos gravosa ao outro.

Deste modo, o principio da proporcionalidade devera ser aplicado, desde
que se destine a provar a inocéncia do acusado (adequacéo), seja a Unica forma de
gue este dispde (necessidade) e se respeite a proporcionalidade do bem lesado com
0 bem a ser protegido (proporcionalidade estrita).

Antonio Scarance Fernandes (2012, p. 83-84) entende que j4 se comecou a
admitir a aplicacdo do principio da proporcionalidade ou da ponderagdo quanto a
inadmissibilidade da prova ilicita. Assim se a prova foi obtida para resguardo de
outro bem protegido pela Constituicdo, de maior valor do que aquele a ser
resguardado, ndo ha que se falar em ilicitude e, portanto, inexistird a restricdo da
inadmissibilidade da prova ilicita. Para exemplificar uma situacdo concreta que
mostra a necessidade de aplicacdo do principio da proporcionalidade ele cita que
em determinado caso o Unico meio encontrado pelo réu para provar sua inocéncia é
mediante interceptacédo telefénica ndo autorizada, portanto, a prova sera obtida de
forma ilicita em contradicdo com a Constituicdo. Conclui-se que a prova obtida
ilicitamente serd uma excecao legitima, pois tem como objetivo provar a inocéncia
do acusado.

Sendo assim, a partir da proporcionalidade seria possivel realizar um
balanco de valores e de acordo com o caso concreto estabelecer o peso de cada um
dos bens ou valores que estdo em conflito. Deste modo, a proporcionalidade baseia-
se no equilibrio entre valores fundamentais antagonicos, de modo que, uma prova

obtida por meios ilicitos deve ser aceita, sempre que esteja em jogo e em posi¢cao

135



oposta outro principio ao qual se atribui igual ou menor valor (GINOVER, 1982, p.
112).

Como bem destaca Edilson Bonfim Mougenot (2009, p. 316) em um Estado
Democratico de Direito inexiste uma tabela a priori de valores que estabeleca qual
deles sempre prevalecera, no entanto, alguns valores sdo consensos na sociedade
como o direito a vida e a dignidade humana. Entre a protecdo ao direito de
intimidade, privacidade, por exemplo, a protecéo a vida e a liberdade sdo muito mais
valiosos.

Isso ocorre, porque em um Estado Democratico de Direito os dispositivos
legais ndo se aplicam de forma mecénica, eles precisam ser analisados de forma
que os principais objetivos assegurados nele possam ser concretizados. Deste
modo, se a Constituicdo protege os direitos fundamentais, é preciso reconhecer que
a inadmissibilidade das provas ilicitas em alguns casos devera ceder, pois sua
aplicacdo levaria a lesdo de um direito fundamental mais valioso (CARNAUBA,
2000, p. 27).

A jurisprudéncia e a doutrina tém aplicado o principio da proporcionalidade
pro reo entendendo que € possivel a utilizacdo de prova favoravel ao acusado,
mesmo quando colhida com violagdo a direitos fundamentais seus ou de terceiros e
quando produzida pelo proprio interessado, ou seja, pelo particular, nestes casos a
ilicitude é eliminada por causas excludentes de ilicitude em prol do principio da
inocéncia (MOUGENOT, 2009, p. 315). Vale ressaltar que o Supremo Tribunal
Federal tem aplicado o principio da proporcionalidade, no que diz respeito as provas
ilicitas, somente em relacédo a defesa, ou seja, quando a favor do réu.

Como bem destaca Thiago André Pierobom de Avila (2007, p. 205) em sua
dissertacdo, ndo importa qual seja a excludente de antijuridicidade (legitima defesa,
estado de necessidade, etc.), o fato é que, na admisséo de provas ilicitas pro reo,
existe uma ponderacado de interesses prépria da proporcionalidade, de tal modo que
esse principio legitima a conduta violadora de direito substantivo, de maneira que a
prova obtida ndo é ilicita, apesar de formalmente violar uma norma juridica. Mas
para que essa prova seja aceita ela deverd passar pelo crivo da ponderagdo de
interesses. O autor cita o exemplo do réu que obtém a prova mediante tortura, essa
prova ndo podera ser aceita porque viola um direito de igual valor, se ndo maior.

Nesse sentido deve-se ponderar se a prova obtida é adequada (pode inocentar o
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réu), a sua necessidade (ndo existe outra prova que possa beneficiar o réu) e a
proporcionalidade em sentido estrito (proporcionalidade entre o bem lesado e o bem
protegido).

Aury Lopes Jr. (2009, p. 582) evidencia que situacéo tipica € aquela em que
0 réu, injustamente acusado de um crime, que ndo cometeu, viola o direito a
intimidade, imagem, inviolabilidade do domicilio, das comunicacdes, etc. de alguém
para obter uma prova de sua inocéncia. Ao obter ilicitamente a prova o réu estaria
amparado pelo direito devido as causas de exclusdo de ilicitude como a legitima
defesa ou do estado de necessidade e nestes casos a prova ndo poderia ser
considerada ilicita.

Nesta mesma linha de pensamento Alexandre Moraes (2011, p. 123)
exemplifica a possibilidade de utilizacdo de uma gravacéo realizada pela vitima, sem
0 conhecimento de um dos interlocutores, que comprove a pratica de crime de
extorsdo, pois 0 proprio agente do ato criminoso, primeiramente violou o direito da
vitima ao coagi-la e ameaca-la. Assim, em legitima defesa ela obteve uma prova
para responsabilizar o agente, ndo se tratando do acolhimento de prova ilicita que
prejudica o acusado e sim a auséncia de ilicitude da prova por uma das causas de
exclusdo de ilicitude. Seus direitos e garantias fundamentais estavam sendo
ameacados e lesionados por condutas anteriormente ilicitas.

Segundo Greco Filho citado por Antonio Scarance Fernandes (2004, p. 183)
as provas llicitas que possam levar a absolvicdo de uma pessoa devem ser
consideradas no processo, porque a condenacdo de um inocente € uma violéncia
abominavel, ndo podendo ser admitida de forma alguma, pois fere o principio da
justica e a protecédo dos inocentes no processo, mesmo que para iSSO seja preciso
sacrificar outro direito fundamental. A Constituicdo ndo pode ser interpretada de
maneira tdo radical, a norma de inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos € uma regra, mas em alguns casos comportara exce¢des devido a incidéncia
dos demais principios que sao protegidos constitucionalmente e sdo mais
relevantes.

Nessa mesma linha Eugénio Pacelli de Oliveira defende (2004, p. 183):

Em um Estado de Direito, no qual as normas juridicas sdo dispostas de
maneira a limitar as liberdades individuais e, com isso, proteger valores e
bens de cultura, ndo haveria qualquer explicacdo minimamente racional
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para a condenacdo de quem se e sabe e julga inocente segundo as regras
probatérias de certeza judicial disponiveis no ordenamento.

Gomes Filho (1997, p. 106) ao abordar esse tema, acrescenta que:

No confronto entre uma proibicdo de prova, ainda que ditada pelo interesse
de protecdo a um direito fundamental e o direito a prova da inocéncia
parece claro que deva este Ultimo prevalecer, ndo s6 porque a liberdade e a
dignidade da pessoa humana constituem valores insuperaveis, na 6tica da
sociedade democratica, mas também porque ao préprio Estado ndo pode
interessar a punicdo de um inocente, o que poderia significar a impunidade
do verdadeiro culpado; é nesse sentido, alids, que a moderna jurisprudéncia
norte-americana tem afirmado que o direito a prova de defesa é superior.

Assim, se a prova tem aptiddo para produzir certeza suficiente que o réu €
i nocente fAela sempre dever8 ser wutilizada,
de direitos e garantias individuais, o Estado estaria violando ndo s6é um direito
individual fundamental, mas a propria ordem juridica como um todo6 ( OLI VEI RA
2004, p. 183).

A aplicacao do principio da proporcionalidade se faz necessaria para garantir
a efetiva tutela dos direitos individuais, conferindo ao juiz a possibilidade de valorar a
relevancia dos interesses em juizo.

E nesse contexto que doutrinadores e a jurisprudéncia tém defendido a
aplicacao do principio da proporcionalidade como um direito de defesa do acusado,
desta forma ele é garantido constitucionalmente sendo informado pelo principio do
favor rei, também chamado de in dubio pro reo ou favor libertatis que tem como
fundamento a presuncdo da inocéncia devendo se privilegiar a liberdade em
detrimento da pretenséo punitiva estatal. Somente quando da certeza da culpa o juiz
podera fundamentar uma condenacao e enquanto houver duvida devera absolver
(MOUGENOT, 2009, p.47).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo desse trabalho analisou-se a tematica das provas obtidas por
meios ilicitos na atual ordem constitucional em face do principio da

proporcionalidade.
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O principal foco de discussdo versou sobre a possibilidade ou ndo de se
admitir a utilizacdo das provas ilicitas em casos que sua obten¢do e admissao séo o
Gnico meio para a protecdo de outros direitos e garantias constitucionais.

A atividade probatoria dentro do processo penal é fundamental, pois através
dela que se forma o convencimento do juiz acerca da veracidade dos fatos ocorridos
e a partir dela que as partes esclarecem a verdade de suas alegacoes.

Embora a produgéo da prova seja um direito assegurado pela Constituicao
no art. 5 °, LV junto com o direito do contraditorio e da ampla defesa, esse ndo € um
direito absoluto, devendo respeitar os limites impostos ao principio da liberdade das
provas e encontrando limites em outros direitos e garantais fundamentais.

Ocorre que em democracias liberais como o caso do Estado brasileiro
direitos bastantes semelhantes s&o inseridos nas constituicbes e para evitar a
colisdo entre esses é necessaria uma harmonia global para que o exercicio de um
deles ndo impeca o exercicio dos demais

Essas limitagcbes decorrem do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, gue Vvisa iIimpedir que a
direitos e garantais alheias e do principio da convivéncia das liberdades, segundo o
qual as liberdades devem viver harmonicamente, de tal modo, que o exercicio de
uma delas nao seja prejudicial as demais liberdades e a sociedade.

No que tange as provas ilicitas o legislador optou no art. 5°, LVI pela
inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meios ilicitos. Pode se definir
as provas ilicitas como as obtidas ou produzidas de forma ilegal, contrarias ou com
violagdo as normas legais ou principios do direito material ou processual.

Essa proibicdo € um meio pelo qual a lei se serve para proteger os cidadaos
contra ingeréncias abusivas nos seus direitos seja por parte do Estado ou por parte
de particulares. Esse principio como ja foi abordado anteriormente € uma vedacéao
ao juiz para que utilize como elemento de seu convencimento as provas obtidas com
violagcdo, a direitos e garantias fundamentais, deste modo pouco importa quem
obteve ou produziu a prova.

No entanto, nenhum direito tem natureza absoluta, assim sendo a
radicalizacdo em torno da vedacao a utilizacdo das provas ilicitas poderia conduzir
ao absurdo de recusar a valoracdo de prova da inocéncia de um acusado porque a

prova foi obtida de forma ilicita e excluir outros direitos e garantias protegidos
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constitucionalmente, como por exemplo, a justica consagrada no art. 3° da
Constitui¢ao.

A inadmissibilidade absoluta das provas ilicitas poderia levar a resultados
indesejaveis e repugnantes, além de tornar o sistema juridico injusto e contraditoério,
na medida em que um inocente ndo poderia provar sua inocéncia e poderia ser
privado de seu direito de ir e vir sem justo motivo.

Por isso, essa proibicdo vem sendo mitigada de maneira a admitir a prova
ilicita, somente em carater excepcional e em casos graves, se sua obtencdo e
admisséo puderem ser consideradas como a Unica forma, possivel e razoavel, para
proteger outros valores fundamentais considerados mais urgentes no caso concreto.

Nosso estudo se concentrou na teoria que busca o equilibrio entre os
direitos e garantias constitucionais a favor do réu, segundo a qual seria admitida a
prova ilicita a partir do principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade encontra-se implicito na constituicdo e esté
ligado ao poder exercido pelo Estado na tutela de direitos e garantias e no ideal de
um Estado Democratico de Direito. Ele pode ser extraido dos principios e valores
expressos na Carta Magna tal como a dignidade humana e do devido processo
legal, pois eles exigem que as leis sejam adequadas, justas, razoaveis e
proporcionais objetivando a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

A aplicacdo do principio da proporcionalidade pressupfe a existéncia de
valores positivados e em conflito. Sendo assim, dentro do processo penal o principio
da proporcionalidade ganha aplicacdo no confronto Estado-individuo, pois as
intervencdes, ingeréncia e limitacbes que os cidaddos suportam devem ser
justificadas de tal maneira que todos o0s pressupostos do principio da
proporcionalidade sejam preenchidos tendendo a solucao do conflito.

Deste modo, o principio da proporcionalidade devera ser aplicado, desde
que se destine a provar a inocéncia do acusado (adequacao), seja a Unica forma de
gue este dispde (necessidade) e se respeite a proporcionalidade do bem lesado com
0 bem a ser protegido (proporcionalidade estrita).

Considerando a necessidade de harmonizacdo e convivéncia entre direitos
aparentemente conflitantes, a utilizacdo do principio da proporcionalidade se torna

imprescindivel como um mecanismo de hermenéutica.
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O principio da proporcionalidade € uma criacdo doutrinaria e jurisprudencial
que no processo penal tem grande aplicacdo, pois valores e principios
constantemente se opdem, como por exemplo, o direito a liberdade do individuo e o
dever do Estado punir o culpado; e se coloca no sistema das provas ilicitas,
admitindo, na hipotese de conflito entre dois ou mais valores constitucionalmente
relevantes, que se escolha, no caso concreto, aquele que merece protecdo com a
finalidade de alcancar a decisdo mais justa.

Essa teoria parece ser a mais justa e racional diante de um conflito, pois
permite a ponderacdo entre direitos e bens violados e assegurados pela
Constituicdo evitando posicdes que prejudiquem o réu inocente. Assim, de acordo
com o caso concreto seria possivel fazer um balanco entre os valores fundamentais
conflitantes, de modo que a prova ilicita deve ser aceita se em posi¢cao oposta esteja
outro principio a qual se atribui valor menor.

Diante do confronto entre uma prova proibida pelo ordenamento juridico e o
direito de se provar a inocéncia, deve se prevalecer a Ultima, pois a condenacao de
um inocente seria colocar em descrédito a justica e nos casos em que o proprio réu
obtém as provas de forma ilicita existe o entendimento que ele estd acobertado
pelas excludentes da legitima defesa, do estado de necessidade ou da
inexigibilidade de conduta diversa dependendo do caso em concreto. A partir, dessa
ficaria afastado da conduta e da prova sua ilicitude.

Pode se concluir que a admissibilidade das provas ilicitas somente se
justifica se for de forma excepcional, nas situaces em que o0 acusado ndo possui
alternativa, pois do contrario correria 0 risco de esvaziar a garantia da
inadmissibilidade das provas ilicitas. Por sua admissao gerar aparente conflito com
os demais direitos a aplicacdo do principio da proporcionalidade acaba sendo a
melhor solucéo, pois leva a harmonizacéo dos direitos envolvidos.

Sendo assim, apesar da Constituicdo e do Cédigo de Processo Penal vedar
0 uso da prova obtida por meios ilicitos, essa podera ser utilizada com base na
aplicacéo do principio da proporcionalidade, somente em casos excepcionais, como
forma de evitar injusticas.

Essa teoria se mostra a mais adequada ao processo penal, pois acaba por
proteger os inocentes garantindo a eficacia dos direitos e garantias fundamentais e a

justica e conforme pode se observar € aceitavel tanto pela doutrina como pela
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jurisprudéncia a relativizacdo do art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal. Mediante a
aplicacao da proporcionalidade pode se alcancar um direito mais justo.

A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo ndo pode ser
supervalorizada e sim precisa ser interpretada de modo a concretizar os objetivos

constitucionais, ou seja, viabiliza-los produzindo beneficios e fazendo justica.
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RESUMO

O presente artigo objetiva estudar as Contraven¢fes Penais de Vadiagem e Embriaguez, partindo do
principio da secularizagdo, o qual € inerente aos Estados Democraticos de Direito, bem como é
pressuposto dos demais principios aqui apresentados. Com a cisdo entre a moral e o direito
decorrente da laicizagéo, fundamentada na razéo, diferencia-se o Direito Penal de Autor e o Direito
Penal de Ato, ndo podendo o homem ser punido pela esfera do pensamento. O principio da
lesividade ou dividem-se em alteridade e ofensividade necessitam ser preenchidos para que a
conduta que afetem bem juridicos relevantes e seja passivel de intervencdo penal, o principio da
lesividade opera em planos diversos, seja no momento de elabora¢do das leis pelo poder legislativo,
seja no momento da aplicacdo das leis pelo poder judiciario. Acentua-se que as contravencdes
penais de vadiagem e embriagues, ndo afetam bens juridicos relevantes, por essa razdo ndo ha que
se falar acéo do Direito Penal, tendo em vista que a contravencao praticada pelo contraventor esta na
esfera dos bons costumes, comportamento meramente antissocial. O presente artigo cuida-se da
analise dos principios do direito material, se estdo de acordo com modelo de direito penal pautado no
direito penal minimo, bem como o direito penal do autor e ndo o direito penal do fato.
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ABSTRACT

This article aims to study the Misdemeanor Criminal Vagrancy and Drunkenness, based on the
principle of secularism, which is inherent to the Democratic State of Law, as well as assumption of
other principles presented here. With the split between the moral and the right deriving from
laicization, founded on reason, differs from the Criminal Law Author and the Criminal Law Act and can
not man be punished by the sphere of thought. The principle of harmfulness or divided into otherness
and offensiveness need to be fulfilled for the conduct affecting relevant and legal and could be liable to
criminal intervention, the principle of harmfulness operates on various levels, either at the time of
drafting of laws by the legislature either at the time of application of the laws by the judiciary. Is
emphasized that criminal misdemeanor vagrancy and drunkenness, not affect relevant legal interests,
therefore there is not mentioned action of criminal law, given that the contravention committed by this
offender in the sphere of morals, merely anti behavior -social. This article takes care of the analysis of
the principles of substantive law, if they are in accordance with criminal law model based on minimum
criminal law and criminal law of the author and not the criminal law of the fact.

Keywords: Criminal misdemeanor, vagrancy, drunkenness, harmfulness, Criminal Law of the Author.

1 INTRODUCAO

A secularizacao é inerente aos Estados Democraticos de Direito e serve como
base axiolégica para todo o sistema constitucional, da qual decorrem varios
subprincipios, dentre eles a interven¢do minima e da lesividade.

Citar-se-ado os principios da lesividade, o qual versa acerca da limitacdo do
Estado em punir certas condutas que ndo lesam bens juridicos de terceiros e nem
pensamentos que ndo sejam exteriorizados, independente do seu vinculo moral.

Em virtude disto se faz necessario apurar se a atual legislacéo patria trata de
forma adequada as Contravencdes Penais de Vadiagem e Embriaguez esta de
acordo com evolucdo do direito penal minimo, pautado nos principios da
secularizacéo, lesividade, dignidade da pessoa humana e se o instituto se amolda
aos principios da Constituicdo da Republica.

Analisam-se as contravencdes de vadiagem e embriaguez que se encontram
no capitulo das contravencdes penais relativas a Policia de Costume, sobre o0 viés
dos preceitos constitucionais e humanitarios, haja vista que no caso de sua
incidéncia afeta diversas condutas praticadas e aceitas socialmente, bem como o

Direito Penal do Autor. Ademais, € relevante averiguar a legitimidade do Estado em
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aplicar pena para uma contravencéo penal que ndo é ofensiva o suficiente para ser

tutelada pelo Direito Penal.

2 A SECULARIZACAO COMO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DOS ESTADOS
DEMOCRATICOS DE DIREITO

2.1 MODELO PENAL PAUTADO NA SECULARIZACAO

O principio da secularizacéo tem sua origem no iluminismo com o advento da
separacdo entre o Direito e a moral, proporcionando o descobrimento do novo
mundo, ao passo que a Igreja deixa de ser vinculada ao Direito, surgindo o
racionalismo critico do homem, assim, o direito penal contemporaneo tornou-se
resultado de um processo evolutivo que so foi possivel mediante a secularizacdo do
Estado, ao passo que a igreja deixa de ser vinculada ao Direito, possibilitando a n&do
incriminacado do individuo na espera do pensamento. A partir da secularizacdo o
Estado ndo poderia criminalizar ou penalizar a esfera do pensamento, devendo
criminalizar apenas condutas consideradas danosas. Conforme leciona Carvalho
(2001, p. 5):

Importante perceber que o processo de secularizagdo, em realidade,
operou, de imediato, uma minimiza¢do na intervengdo do direito penal. Se
nos modelos pré (ou anti) seculares ha possibilidade de o direito penal
criminalizar e penalizar a esfera da consciéncia (o ser do sujeito), na
estrutura proposta pelos pensadores iluministas tal ingeréncia € legitima. De
plano, percebe-se que a laiciza¢do do direito implica em balizar uma politica
criminal de intervengdo minima, ou seja, somente serdo passiveis de
criminalizacdo aqueles atos que empreenderem efetiva lesdo de bens
juridicos de terceiros, tendo em vistaaimuniza - « 0 do fiser o

No Brasil a secularizacdo € um principio implicito em nosso ordenamento
juridico, sendo o pilar do Estado Democratico de Direito servindo como base para 0s
demais principios constitucionais, que limitam a intervencdo do Estado sobre o
individuo, garantindo a liberdade de pensamento do individuo. Conforme leciona
Carvalho (2001, p. 12):

[...] Nesse sentido a categoria correspondente a um dos nucleos
substancias do ordenamento juridico, justamente com os preceitos
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preambulares da Constituicdo (o pluralismo, a fraternidade, o pacifismo e a

igual dade) e com os fAfundamentosodo estab
cidadania, dignidade da pessoa humana, pluralismo politico). Tais

principios, ou valores constitucionais, sedimentam os pilares axiolégicos sob

0s quais esta fundada a Republica, conformando sua carga valorativa as

demais esferas normativas.

Conclui-se que, o principio da secularizacdo é implicito na Constituicdo
Federal e dela se decorre os demais principios constitucionais existentes para a
base dos Estados Democraticos de Direito e para o sistema constitucional destes
Estados servindo de suma importancia de limitador do direito de punir do Estado, e a

impossibilidade de arbitrios dos entes estatais.

2.2 CONTRATO SOCIAL

A nocéo de contrato social € implicita, pois o individuo ao abrir mdo de uma
parcela da liberdade em troca de seguranca, ndo ha uma contratacdo expressa e
todos os individuos da sociedade fazem parte desse contrato, incluindo-se os
préprios governantes.

A necessidade da formacdo da sociedade politica foi necessaria em
decorréncia da evolucao da proépria sociedade, esta decorreu do consentimento dos
individuos, tendo em vista que por natureza todos séo livres, independentes e iguais.
Ninguém, em regra, deve estar submetido as regras e ao poder politico se ndo pelo

préprio consentimento, conforme licdo de LOCKE, (2001, p. 36):

Para que se possa impedir todos os homens de violar os direitos do outro e

ele de se prejudicar entre si, e para fazer respeitar o direito natural que
ordena a paz e a fAconserva-«o0 da humani
estado assegurar a Nexecu-«o00 da | ei da
um esteja habilitado a punir aqueles que a transgridem com penas
suficientes para punir as violagbes. Pois de nada valeria a lei da natureza,

assim como todas as outras leis que dizem respeito aos homens neste

mundo, se ndo houvesse ninguém que, no estado de natureza, tivesse

poder para executar essa lei e assim preservar o inocente e refrear os
transgressores. E se qualquer um no estado de natureza pode punir 0 outro

por qualquer mau que ele tenha cometido, todos podem fazer o mesmo.

Pois nesse estado de perfeita igualdade, onde naturalmente ndo ha
superioridade ou jurisdicdo de um sobre o outro, o que um pode fazer para

garantir essa lei devem ter direito de faze-lo.
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A teoria contratualista explicou a necessidade desta estrutura organizada de
Estado, alocando o homem do estado de natureza para um sistema organizado,
chamado de estado civil, no qual surgem as leis criadas pela propria sociedade
através de seus representantes.

Destarte, verifica-se que com a evolucdo da sociedade e com a insatisfacéo
em face do poder absoluto, o contrato social opera a funcéo, de limitar o poder do
estatal e fundamenta a organizacdo do Estado, ao passo que todos os individuos

abrem mao de parcela de sua liberdade em troca da seguranca e da paz social.

2.3 PRINCIPIO DA LESIVIDADE

O principio da lesividade segundo Greco (2011, p.50) nasce no iluminismo
com o fenbmeno da secularizacdo, no momento em que ocorreu a ruptura entre o
Direito e a moral. Tem como principal objetivo limitar o poder punitivo do Estado, ao
passo que indica quais as condutas nao poderéo ser objeto de incriminacao pela lei
penal.

De acordo com a lesividade, apenas as condutas que lesem bens juridicos
relevantes poderdo ser objeto de incriminacdo, haja vista que meras condutas sem
potencial lesivo que ndo ameace de perigo ndo podem ser objeto de incriminagao,

conforme assevera Greco (2011, p.50):

[...] O principio da lesividade nos esclarecera, limitando ainda mais o poder
do legislador, quais sdo as condutas que poderdo ser incriminadas pela lei
penal. Na verdade, nos orientara no sentido de saber quais sdo as condutas
que nao poderdo sofrer os rigores da lei penal.

Nesse diapasdo Roxin (2009, p. 22) prescreve que ninguém pode ser punido
pela esfera do pensamento ou sentimentos pessoais, se ndo ha qualquer
exteriorizacdo de tal pensamento e, por consequéncia, ndo existiria qualquer leséo a

bem juridico;

Uma protecdo do sentimento que va mais além do exposto ndo pode ser
funcdo do Direito penal, pois 0 homem moderno vive numa sociedade
multicultural na qual também a tolerancia frente as concepcfes do mundo
contrarias a propria é uma das condi¢des de sua existéncia.
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Batista (1990, p. 91) assevera que para haver lesividade é necessaria a
presenca tanto da exterioridade quanto a alteridade ou bilateralidade do direito. Esta
exterioridade diz respeito a exteriorizagdo da conduta do individuo, pois ndo ha
relevancia juridica em atitudes internas, que nao ultrapasse a esfera do pensamento
do individuo ou condutas tidas como meramente morais que ndo ofendam o bem
juridico tutelado pela norma incriminadora. J& a Alteridade refere-se a lesdo do
proprio bem juridico, tendo em vista que deve ocorrer alteridade significativa, ou
seja, lesdo ao bem juridico.

Logo, o principio da lesividade tem como principal caracteristica limitar o
poder do poder do Estado, considerando que, apenas condutas lesivas ao bem
juridico, poderdo ser passiveis de incriminacdo, somente nestes casos se justificaria

a aplicacao do Direito Penal.

2.4 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Com o advento do periodo iluminista, pautado pela razdo, consolidou-se a
dignidade da pessoa humana como um valor universal. A concepcdo de dignidade
da pessoa humana se trata de valor inerente a todo ser humano, um valor intrinseco,
de forma que o individuo ndo pode ser reduzido a mero objeto ou instrumento

conforme preleciona a doutrina Greco (2011, p.16):

Dando um salto nos séculos, chegaremos ao periodo iluminista, ao século
das luzes, onde a razdo acendeu uma fogueira, colocando luz a escuridao
existente até aquele momento. Os séculos XVII e XVIII foram de
fundamental importancia ndo somente ao efetivo reconhecimento, como
para a consolidacdo da dignidade da pessoa humana como um valor a ser
respeitado por todos.

No Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana fundamenta a protecéo
do minimo existencial em seu artigo 1° da Constituicdo Federal do Brasil de 1988 e &
a base do estado democratico de direito. Assim, a dignidade da pessoa humana é
base da Constituicdo e pressupondo os direitos fundamentais, sociais e econémicos

conforme assevera Sarlet (2001, p. 30):
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O outro aspecto é que da dignidade da pessoa humana exsurgem assim, 0s
direitos fundamentais que os direitos sociais e econdmicos, tanto os direitos
da liberdade quanto os da justica. A natureza de principio fundamental faz
com que a dignidade humana se irradie para toda Constituicdo e imante
todo o ordenamento jur2dico. Il ngo
dignidade da pessoa humana, na condi¢@o de valor (e principio normativo)
fundamental... exige e pressupde o reconhecimento e protecdo dos direitos
fundamentais de todas as dimensGes ( ou ger a- »e s, s e
A propria topografia constitucional indica a abrangéncia do principio da
dignidade da pessoa humana: do art. 1° se projeta para o catélogo dos
direitos fundamentais (art. 5°- direito a vida), para o capitulo da ordem
econdmica (art. 170- existéncia digna), para o planejamento familiar (226, §
7° - principio da dignidade da pessoa humana) e para protecdo da crianca e
do adolescente (art. 227 1 direito a vida e a dignidade)

Conclui-se, assim, que o principio da dignidade humana é positivado nas
constituicbes de Estados Democraticos de Direito, revelando-se como valor inerente
a todo ser humano e, por conseguinte, inalienavel e irrenunciavel, que proporciona a
autodeterminacdo do ser humano e veda a sua utilizacdo como mero instrumento. A
dignidade humana é qualidade individual de cada ser humano, pois inerente, ndo
podendo ser qualificada de forma abstrata, nesse sentido, verifica-se que o principio
da dignidade da pessoa humana se efetiva com o respeito pela vida, integridade
fisica e moral do ser humano, de forma que assegure condicbes minimas para o

exercicio da autonomia e igualdade.

3 CONTRAVENCOES PENAIS

3.1 CONTRAVENCAO PENAL E CLASSIFICACAO DAS INFRACOES PENAIS

A Lei de Introducédo ao Cdédigo Penal (BRASIL, 1941) prevé, em seu artigo 1°,
gue as contravencdes penais sao infracbes penais em que a Lei comina,
isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, seja alternativa ou

cumulativamente

Art 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a
gue a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou
ambas. alternativa ou cumulativamente
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A legislacdo adotou conceito formal-normativo de contravencédo penal
deixando de considerar qualquer critério qualitativo (esséncia da infracdo penal) e
quantitativo (quantidade da infragdo penal), limitando-se a distinguir a natureza da

pena aplicada ao delito, conforme assevera Mirabete (1999, p.128):

Essa lei de introducdo, sem nenhuma preocupacao cientifico-doutrinaria,
limitou-se apenas a destacar as caracteristicas que distinguem as infragdes
penais considerados crimes daquelas que constituem contravencdes
penais, as quais, como se percebe, restringem-se a natureza da pena de
prisdo aplicavel. Ao contrario dos Cédigos Penais de 1830 (art. 2°, 81°) e
1890 (art. 7°), o atual Cédigo Penal (1940, com a Reforma Penal de 1984)
ndo define crime, deixando a elaboracdo de seu conceito a doutrina
nacional. As experiéncias anteriores, além de serem puramente formais,
eram incompletas e defeituosas, recomendado o bom-senso o abandono
daquela pratica.

Adotam-se dois sistemas para classificar as infracbes penais quanto a
gravidade, o primeiro € denominado bipartido, ou dicotdmico, que classifica as
infragbes penais em crimes ou delitos e contravengfes, o segundo € denominado
tripartido, ou tricotbmico, que subdivide as infracbes penais em crimes, delitos e

contravencdes conforme orienta Noronha (2004, p. 108):

Podem as infragcbes penais, quanto a sua gravidade, dividir-se em crimes,

delitos e contravencBes (sistema tricotbmico) e crimes ou delitos e
contravencdes (sistema dicotdmico ou bipartido).

Na Franca, Alemanha e Bélgica, adota-se o primeiro. O Cdédigo Penal
franc°s disp»e no art. 1U: O0A infra-«o
policia € uma contravengdo. A infracdo que as leis punem com penas
correcionais é um delito. A infragdo que as leis punem com pena aflitiva ou

i nfamant e ® um <c¢cri meo. Este ® julgado
correcionais julgam os delitos; e os de policia, as contravengdes.

Entre nés a divisao dicotémica é tradicional. Consagrou-a o Cédigo de 1830

€ mantiveram-na os posteriores.

Nesse sentido, verifica-se que o critério qualitativo que distingue as infracdes
penais pela sua esséncia ndo logra éxito, pois 0s crimes possuem todos 0s
elementos das contravencdes e vice-versa. O critério quantitativo versa que nao ha
diferenca ontolégica entre crime e contravengdo, mas falha ao considerar que a
distincéo reside na quantidade da infragdo, pois h& contravencdes de vulto maior do

gue certos crimes O critério normativo-formal se abstém de qualquer dado inerente
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qualidade e quantidade das infracbes para diferencia-las, de forma que, né&o
obstante se revelar a mais pratica de todas, viabiliza a alterag&o politica da rotulagédo

da infracdo penal em crime ou contravencgédo penal.

3.2 CONTRAVENCAO PENAL DE VADIAGEM E DE EMBRIAGUEZ

As contravencgdes penais de vadiagem e embriaguez fazem parte do capitulo
de Contravencdes Penais relativas a Policia de Costume, as quais implicam e
flagrante ofensa a diversos principios de Direito Penal, evidenciando desrespeito ao
principio da lesividade e, ainda, revelam um direito penal do autor.

Ademais, as contravengdes penais de vadiagem e embriaguez impdem
compreensdes morais e comportamentos considerados socialmente desajustados

conforme Roberti (2001, p. 141):

Ao analisarmos, ainda que perfunctoriamente, 0s tipos contravencionais,
temos a certeza de que eles, ou pelo menos a sua grande maioria, imp&em
concepgdes morais e revelam comportamento que séo realizados em face
de mero desajuste social, comportamentos esses que sequer Sao
reprovados pela sociedade.

3.2.1 Contravengéo Penal de Vadiagem

A origem histérica do conceito vadiagem é remetida ao periodo da idade
média, no qual com fundamento no cristianismo considerava-se que 0 0Cioso era um
ser extravagante que incorria em pecado que, a0 mesmo tempo, era abencoado e
reprovado por Deus. Assim, Linhares (1980, p. 498), a ociosidade, por um lado
revela o principio cristdo de abdicar dos bens materiais e, por outro lado, a miséria

gue somente o pecador experimenta:

Na idade média, coloca-se a vadiagem em paralelo a oposi¢cao dos termos
miséria e gloria, apresentados ao espirito do homem da época, perturbado
em sua reflexdo sobre si mesmo e em sua reflex@o sobre o mundo, sobre o
finalistico sentido da vida; sabe-se que a pobreza é a imagem do préprio
senhor, mais sente o sofrimento como um castigo do pecado. Sofrimento é
pecado que andam lado a lado. O vagabundo é um ser extravagante. E a
imagem da miséria, como a da gléria, abencoado por Deus, e a0 mesmo
tempo por ele reprovado.
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Tendo como origem a Revolucdo Francesa a contravencdo penal de
vadiagem representava em perigo, a qual necessitava ser analisada para ser

devidamente reprimida, neste diapaséo € a exegese ainda Linhares (1980, p. 500):

Sob a Revolucdo Francesa, a vadiagem representa um mal que precisa ser
julgado. Cuida-se de formalizar a concepcdo juridica de tradicional
reprovacdo da ociosidade. Sera preciso analisa-la para reprimi-la. Surge
pela primeira vez aquilo a que se chamou de carater perigoso, estado pré-
delituoso.

A criminalizacdo da ociosidade e da vadiagem historicamente revelava forma
de seletividade penal e controle da pobreza, sendo forma de controle da classe
dominante que desprezava aquela classe de pessoas que ndo contribuia para sua
prépria subsisténcia.

Entende-se que na sociedade atual ndo se aprova a vadiagem, por considerar
que o individuo ocioso ndo produz, estando propenso ao cometimento de crimes
futuros, pois a ociosidade e a inclinagcdo a pratica de crimes andam lado a lado, vez
que O Qque nNn«o produz n«o PpPoOsSsSuUI mei oS
modernas reprimem uniformemente a vadiagem, ndo s6 porque se trata de atividade
i mproduti va, como pel a probabilidade
(Linhares, 1980, p. 500)

Os individuos considerados vadios, em regra, eram ponderados como
perigosos, pois se entende que a ociosidade € um comportamento antissocial
resultado de uma opcgao de cada um, principalmente porque o sujeito considerado
perfeitamente apto para o trabalho ndo deve optar pela condicdo de ocioso logo o
legislador entende que esse individuo tende a se tornar perigoso ao convivio social.

Tanto é que a Lei de Contravencgdes Penais em seu artigo 14 (BRASIL, 1942)
presume como perigosos os que foram condenados pela pratica de contravencéo de

vadiagem:

Art. 14. Presumem-se perigosos, alem dos individuos a que se referem os
ns. | e ll do art. 78 do Cédigo Penal:

[.]

II'T o condenado por vadiagem ou mendicancia;
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No ano de 2004, o ex-deputado federal e atual ministro da Justica, José
Eduardo Cardozo, propds a Camara dos Deputados a revogacao do art. 59 da Lei
de Contravencdes Penais, propugnando pela extingdo do tipo contravencional de
vadiagem.

Tal proposta, o Projeto de Lei 4.668 (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2004) foi
aprovada pela Camara dos Deputados no dia 8 de agosto de 2012 e encaminhado
para votacdo no Senado a fim que seja expurgada de nosso ordenamento a

possibilidade de se punir alguém pelo néo exercicio de atividade profissional.

3.2.2 Contravengéo Penal de Embriaguez

Conceituava-se a contravencdo da embriaguez como sendo a manifestacao

de estado alcoodlico em publico que causa inconvenientes aos demais sujeitos.

Em outras pal avr as, APor contraven-«o

voluntaria e a manifesta intoxicacdo ocasionada pela ingestdo de alcool, em cujo
estado inconveniente o sujeito ® col hi
p. 537).

A embriaguez por si s6, ndo se trata de infragdo penal, no entanto o legislador
dedicou o artigo 62 da Lei de Contravengbes Penais, no qual a condicdo de
punibilidade € que o individuo a embriague-se em local publico e, conforme a
sistematica legislativa, publicamente quer dizer em local publico ou aberto que
exponha de perigo a seguranca de si ou a outrem conforme explica Neto (1994, p.
215):

A contravencdo ora estudada, para tipificar-se, exige que o0 agente
apresente-se publicamente em estado de embriaguez e que, por isso, cause
escandalo ou ponha em perigo a seguranca propria ou alheia. Se ele
simplesmente est4d embriagado mais ndo se completam os demais
elementos do tipo, sua conduta é atipica, j& que a lei ndo pune o fato puro e
simples da ébriez.

No mesmo sentido aponta Sznick (1991, p. 299) ao elencar os trés elementos
constitutivos da contravencao penal em estudo : filU asp Embsagaud; 2°

publicamente, 3° causar escéndalos; colocando em perigo a integridade fisica

pr-pria ou de outrem ou ponha em perigo
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Para o doutrinador Linhares (1990, p. 543) o elemento principal da punicéo é
o fato do individuo em publico que estiver embriagado pode comprometer as
relacbes sociais tornando-se perigoso diante as demais pessoas que estejam em

publico:

A razdo de punir reside na necessidade de se prevenirem situacdes
inconvenientes provocadas por pessoas que, inveterada e seguidamente,
se apresentem ante seus semelhantes em estado que possa comprometer
as boas relacfes da convivéncia social. Se a habitualidade prescinde de
juizo anterior de culpa, ndo dispensa, todavia, a prova da repeticdo da
conduta imprépria, suscetivel de ser feita por todos os métodos permitidos
na lei processual.

Ainda quanto a periculosidade do individuo embriagado leciona Linhares
(1990, p. 534):

Propagando e todo o universo, por degradar e embrutecer o homem,
tornando-o perigoso a si mesmo e a sociedade, o uso do alcool causando
estados de intoxicac@o periédicos ou crdnicos, ocupa hoje as atencdes da
Organizagdo Mundial da Saude Mental, que, para alcangar seus principais
objetivos, adota uma politica de reforco as legislagBes coercitivas, tanto
para assegurar a defesa social quanto para promover a cura dos individuos
situados nesta categoria criminologica.

Os apontamentos acerca das contravencfes penais de vadiagem e
embriaguez se prestam a esclarecer o pensamento doutrinario na época da edicao
da Lei de Contravencgdes Penais, de modo que se comparado com 0 pensamento
atual que é pautado pelos principios de direito penal minimo, mormente, quanto ao
direito penal do autor e a lesividade, haja vista que as contravencdes penais de
vadiagem e embriaguez visam a protecdo aos bons costumes e a moralidade da
sociedade, incorrendo em flagrante violagdo do direito penal do ato ao considerar
perigosos 0s que incorreram na pratica contravencional de tais infragdes, bem como
transgride o principio da lesividade ao se tutelar bem juridicos vagos como os bons

costumes e a moralidade, punindo o individuo pelo que ele é e ndo pelo que fez.
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4 O CONFLITO ENTRE AS CONTRAVENCOES PENAIS DE VADIAGEM E
EMBRIAGUEZ FACE OS PRINCIPIOS MATERIAIS DE DIREITO PENAL

4.1 AS CONTRAVENCOES PENAIS DE VADIAGEM E EMBRIAGUEZ FRENTE AO
PRINCIPIO DA LESIVIDADE

Verifica-se que as contravengdes penais de vadiagem, e embriaguez
constantes no capitulo das contravencfes de policia de costume ndo se adequam
ao direito penal minimo no que tange o principio da lesividade e ao Direito Penal do
ato.

Conforme supramencionado, de acordo com o principio da lesividade apenas
as condutas que lesem bens juridicos podem ser objeto de incriminacéo, de forma

gue condutas sem potencial lesivo ndo podem ser objeto de incriminacdo, pois

AROcorre que o il2cito penal, justament
mai s i mportantes e necess8rios a vida
20).

O principio da lesividade é fundamental na definicdo do Estado de Direito,

pautado no Direito Penal minimo conforme assevera Ferrajoli (2010, p. 429):

Historicamente, este principio tem tido um papel essencial na definicdo do
moderno Estado de direito e na elabora¢do, quando menos tedrica, de um
direito penal minimo, facilitando uma fundamentagdo n&o teol6gica nem
ética, sendo laica e juridica, orientando-o para a funcdo de defesa dos
sujeitos mais frageis por meio da tutela de direitos e interesses
considerados necessarios ou fundamentais.

Assim, as contravenc¢des penais estudadas no presente trabalho ferem o
principio da lesividade, vez que estas ndo apresentam qualquer lesdo a bem juridico
e adotam conceitos de periculosidade voltados para o futuro, portando tais
contravencgdes penais que evidentemente ndo lesionam e nem colocam em perigo
de lesdo bens juridicos, se tratam de meros comportamentos individuais sem
potencial lesivo, os quais sao irrelevantes ao Direito Penal.

Conforme supramencionado a contravencédo de vadiagem diz respeito ao
individuo que ndo possui renda, nem capacidade de subsisténcia, mas que seja apto

ao trabalho, assim, verifica-se que a referida contravencéao é pautada em um dever
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meramente moral e social, pois é compreendida como negacdo ao trabalho e
consequentemente a predisposicdo do individuo ao cometimento de delitos futuros.
Verifica-se perfeitamente que as contravencdes penais referentes a policia de
costume estudadas no presente trabalho violam o principio da lesividade, neste
sentido € a licdo de Costa (2007, p. 228) para o qual quando inexistem condutas
passiveis de lesionar ou ameacar de lesdo bem juridico relevante, sem atingir
terceiros ndo ha que se falar em ilicitude penal sob pena de inconstitucionalidade da

norma.

Somente condutas aptas a lesionar ou ameacar de lesdo bens juridicos
podem ser objeto de incriminacdo. Comportamentos tidos como
inadequados, porém sem potencial lesivo a terceiros, ndo podem ser
considerados ilicitos penais, sob pena de inconstitucionalidade da norma.

Batista (2011, p. 228) leciona que condutas irrelevantes que nédo lesem bens
juridicos sao irrelevantes para a aplicacao do Direito Penal:

Por isso, convém repudiar a ideia de bem juridico tutelado, que nao passa
de uma inversdo extensiva racionalizante do conceito limitador de bem
juridico afetado, proveniente do racionalismo, e sé resta manter esse ultimo
como expressdo dogmatica do principio da lesividade, que requer também
uma entidade minima de afetagdo (por dano ou perigo de lesdo), excluindo
bagatelas ou afetacdes insignificantes. A presenca de um bem juridico
alheio afetado permite reconhecer o conflito juridico, por extravasamento do
ambito pessoal da liberdade moral e pela introdu¢cdo de um outro- 0 que
implica na consideracdo da alteridade como pressuposto geral da
intervencao penal.

As Contravencdes Penais de Policia de Costume acima mencionadas, nao
revelam ofensa efetiva e concreta a qualquer bem juridico determinado, de forma
que, nado deveriam ser tipificadas pelo legislador como infracdo Penal, logo néo se
justificaria a intervencgao estatal, conforme assevera Bitencourt (2010, p. 52):

[..] Somente se justifica a intervencdo estatal em termos de repressdo penal
se houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente relevante,
gue represente no minimo, perigo concreto ao bem juridico tutelado. Por
essa razdo, sdo inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo
abstrato, pois, no ambito do Direito Penal de um Estado Democrético de
Direito, somente se admite a existéncia de infragdo penal quando ha efetivo,
real e concreto perigo de lesdo a um bem juridico determinado. Em outros
termos, o legislador deve abster-se de tipificar como crime a¢des incapazes
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de lesar ou, no minimo, colocar em perigo concreto o bem juridico protegido
pela norma penal. Sem afetar o bem juridico, no minimo colocando-o em
risco efetivo, ndo ha infracao penal.

4.2 AS CONTRAVENCOES PENAIS DE VADIAGEM E EMBRIAGUEZ INCORREM
EM PERICULOSIDADE E ADOCAO DO DIREITO PENAL DO AUTOR

O fendbmeno da secularizacdo é caracterizador do modelo republicano nos
Estados Democraticos de Direito, o qual esta implicito no texto Constitucional e dele
recorre 0s demais principios e valores constitucionais.

. A secularizacdo imp6e um direito penal que puni apenas as condutas
humanas, sem levar em conta a personalidade do agente, a moralidade do ato ou
suas razoes.

Esta funcdo do principio da lesividade veda a adocdo do direito penal de
autor, para o qual a pessoa € punida pelo que ela €, ou seja, sua personalidade é
considerada, de forma que é dotada de periculosidade e as suas condicfes pessoais
sdo determinantes na pratica de delitos. Tal funcdo imp6e a adocdo de um sistema
penal de ato, o qual leva em conta somente o fato delituoso praticado pelo agente

sem considerar a sua personalidade, neste sentido € a licdo de Galvao (2013, p. 17):

O Direito Penal ndo € instrumento legitimo para reprovar condutas
insignificantes, imorais, pecaminosas ou diferentes. No contexto
democratico, o cidaddo tem direito a individualidade (que pode ser
contrastante aos padrdes dominantes), e somente podera ser punido
quando seu comportamento afetar bens e interesses socais. 1sso significa
também que o Direito Penal ndo pode intervir para reprimir a intimidade das
pessoas.

O direito penal do ato considera o delito como infracdo ou leséo juridica que
se esgota no préprio ato, por ouro ado, paro direito penal do autor delito € um signo
ou sintoma da personalidade e o ato é apenas uma forma de manifestacdo externa

da personalidade do agente, conforme Carvalho (2004, p. 11-12):

Enquanto, para alguns autores, o delito constitui uma infracdo ou lesdo
juridica, para outros ele constitui 0 signo ou sintoma de uma inferioridade
moral, biolégica ou psicologica. Para uns, seu desvalor i embora haja
discordancia no que tange o objeto i esgota-se no proprio ato (lesdo); para
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outros, o ato é apenas uma lente que permite ver alguma coisa daquilo
onde verdadeiramente estaria o desvalor e que se encontra em uma
caracteristica do autor. Estendendo-se ao extremo essa segunda opcao,
chega-se a conclusdo de que a esséncia do delito reside num caracteristica
do autor, que explica a pena. O conjunto de teorias que este critério
compartilha configura o chamado direito penal do autor.

O direito penal de autor considera delitiva a forma de ser do individuo, o ato
praticado é fruto da manifestacdo da personalidade, de forma que se ndo se
considera reprovavel o ato em si, mas a personalidade do sujeito, neste sentido € a
licdo de Zaffaroni (2008, p. 106):

Ainda que n&o haja um critério unitario acerca do que seja o direito penal de
autor, podemos dizer que, ao menos em sua manifestagdo extrema, é uma
corrupcao do direito penal, em que ndo se proibe o ato em si, mas o ato
como mani festa-«o de uma f fsimrconsderada
verdadeiramente delitiva. O ato teria valor de sintoma de uma
personalidade; o proibido e reprovavel ou perigoso, seria a personalidade e
ndo o ato. Dentro desta concepg¢do ndo se condena tanto o furto, como o
iser |l adr «o00, rert® o omicidio conb eser ehomicida, o
estupro, como o ser delinquente sexual etc.

A presuncdo de periculosidade aos que praticam as contravencdes de
mendicancia ou embriaguez afronta o direito penal do ato e a culpabilidade, pois,
assim, considera-se que a personalidade do agente é causa determinante para a
pratica de contravencdes futuras.

Com a estigmatizacao do sujeito como vadio, ou bébado, o sistema penal que
0 presume perigoso se volta a sua personalidade, avaliando sua propenséo ao crime

e com o fim de modifica-lo, conforme critica de Carvalho (2015, p. 274):

Ao abandonar a nocgdo de sujeito responsavel, com capacidade de
compreensdo e de opcdo entre condutas distintas (licitas ou ilicitas), o
sistema penal volta-se a esséncia do autor, avaliando sua propensédo para o
crime, estabelecendo juizos substancialistas relativos ao processo causal
gue determinou seu agir.

A ciéncia penal envolve-se na anamnese reconstrutiva da personalidade do
individuo, julgando e punindo sua historia pessoal, familiar, afetiva e,
inclusive, organica. A estrutura punitiva de justificacdo da sancdo como
retribuicdo pelo ato é substituida pela ideia de pena-tratamento voltada a
tarefa de modificar o sujeito a partir da correcdo dos déficits que
potencializam o crime.
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Verifica-se que as contravencfes penais de vadiagem e embriaguez nao
consideram a conduta praticada pelo sujeito, mas consideram 0 sujeito como
delinquente de um ponto de vista ético, social ou naturalista.

A vadiagem trata-se de evidente punicdo do autor, vez que a contravencao
penal que incriminam mazelas sociais, pois decorrem da desigualdade social e do
modo de vida, sado condutas internas do sujeito. Ademais, destaca-se que a pobreza,
em regra, ndo se trata de opcao, mas de reflexo da superioridade social das classes
dominantes que os condiciona a pratica de infracdes penais.

A embriaguez, também, revela-se em tipo de autor, pois a embriaguez
habitual se trata de uma patologia e a embriaguez, por si sO, trata-se de uma
escolha interna do sujeito, sendo considerada como contravencao apenas com base
no modo de ser do individuo.

Conclui-se, assim, que o direito penal do autor ndo considera o fato delituoso
por si s6, considera que a infracdo penal decorre da personalidade do sujeito, sendo
a conduta delituosa um reflexo desta que revela a periculosidade. O sujeito dotado
de periculosidade ndo possui direito de escolha, esta condicionado a pratica de
infracBes penais que sao externadas em decorréncia de sua personalidade perigosa.
Uma vez que este sujeito estd condicionado a pratica de crimes futuros é
considerado perigoso, diferente do sujeito dotado de culpabilidade que responde por

fato voltado para o passado.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo analisar das contravengdes penais de
vadiagem e embriagues e o principio da lesividade e os principios materiais de
Direito Penal, pois 0 modelo de Direito Penal hodierno é pautado na secularizacéo,
da qual decorrem os demais principios limitadores do poder sancionador do Estado.

Para tanto, verificou-se se as diferencas entre crime e contravencdo penal, de
forma que assim, foi possivel concluir se as contravencdes penais de vadiagem e
embriaguez nado respeitam o0s principios da lesividade, dignidade da pessoa
humana, e coadunam com o modelo de Direito Penal do ato.

No Brasil a secularizagdo € um principio implicito na Constituicdo Federal

sedo pilar do Estado Democratico e base para os principios limitadores do poder
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punitivo do Estado, dentre os quais encontram-se o principio da dignidade da
pessoa humana, da lesividade.

Verifica-se que o principio da dignidade da pessoa humana é positivado nas
constituicbes dos Estados Democraticos de Direito como fundamento e base dos
direitos fundamentais. Ademais, é inerente ao homem, de forma que o referido
principio existe onde houver respeito pela vida e integridade fisica e moral do ser
humano, que assegure condicdes minimas que proporcionem autonomia e
igualdade.

Conclui-se, portanto, que as contravencdes de vadiagem e embriaguez nao
apresentam ofensa a bens juridicos relevantes que justifiquem a intervencdo da
tutela penal, cabendo a aplicacdo de outros ramos do Direito para a satisfacdo
desses conflitos.

Por fim, verifica-se que as contravencdes penais de vadiagem e embriaguez
incluidas no capitulo de policia de costume ndo se adequam ao Direito Penal
Minimo, principalmente, no que diz respeito aos principios da lesividade, bem como
representam tipos penais de autor, desconsiderando a aplicacdo do Direito Penal do
ato adotado pelo modelo penal estudado, logo devem ser extirpadas do

ordenamento juridico penal.
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RESUMO

Este artigo objetiva analisar se a pratica do doping no ambito esportivo tem a possibilidade de ser
cotejada pelo Direito Penal. Nele, examinam-se o problema gerado pelo doping esportivo na
atualidade, as formas pelas quais a questdo vem sendo enfrentada mundialmente e de que maneira a
discussdo de uma possivel criminalizacdo da referida pratica vem sendo abordada no Brasil, em
especial frente aos Jogos Olimpicos de 2016 na cidade do Rio de Janeiro e demais competicbes
esportivas disputadas no pais. Os principios penais da lesividade e da intervengcdo minima,
resultantes do processo de secularizacdo do Direito Penal, estabelecem uma limitagdo do poder
estatal, pois preconizam uma real ofensa a determinado bem juridico para entdo analisar se esse
deve ou ndo ser recepcionado pelo Direito Penal. Ato continuo, evidencia-se a finalidade e a
importancia de ambos 0s principios supracitados para a aplicabilidade do instrumento punitivo em um
Estado Democratico de Direito. O doping, elemento do presente estudo, pode ser entendido como
técnica para aumento de rendimento do individuo com a finalidade de lograr vantagens em
competicbes esportivas. A fim de esclarecer se um atleta pode ser responsabilizado penalmente por
fazer uso de substéncias proibidas no meio esportivo, serdo apresentados os candidatos a bem
juridico dessa prética, quais sejam: a saude do atleta, o fair play e a concorréncia desleal. Os dois
primeiros ndo se enquadram como bem juridico, uma vez que um nao ultrapassa o ambito do préprio
autor, e 0 outro ndo pode ser mensurado por tratar-se de um valor subjetivo de dificil mensuracéo.
Dos possiveis bens juridicos em evidéncia destaca-se como tal a concorréncia desleal, visando o
patriménio. Contudo, tendo em vista o principio da intervencdo minima, com fundamento no critério
da subsidiariedade, a questdo patrimonial deve ter acolhimento em outro ramo do Direito, pois ndo
restou justificada uma intervencéo punitiva no sentido de prevenir, repreender e eliminar a prética do
doping pela seara penal.
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83 Mestre em Direito Penal (Unicuritiba); Especialista em Direito Criminal (Unicuritiba); Doutorando
(PUC).

167
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intervencdo minima.

ABSTRACT

The objective of this article is to analyze if the practice of doping in sports is able to be collated by the
Criminal Law. In it, we examine the problem generated by the sport doping today, the ways in which
the issue has been treated worldwide and how the discussion of a possible criminalization of this
practice has been addressed in Brazil, especially with the Olympics 2016 in the city of Rio de Janeiro
and other sports competitions disputed in the country. Criminal principles of harmfulness and minimal
intervention, resulting from the process of secularization of the Criminal Law, establish a limitation of
state power, because first they require a real offense to certain legal protected interest and then to
consider whether this should or should not be received by the Criminal Law. Subsequently, it
highlights the purpose and importance of both the above principles to the applicability of punitive
instrument in a Democratic State Based on the Rule of Law. The doping, element of this study, can be
understood as a technique to increase the individual's performance for the purpose of achieving
advantages in sport competitions. In order to clarify if an athlete can be held criminally liable for
making use of banned substances in sports, candidates to be the legal interest to be protected of this
practice will be presented, namely: the health of the athlete, fair play and unfair competition. The first
two do not fit as legal interest, since one does not exceed the scope of the author himself and other
cannot be measured because it is a subjective value very difficult to measure. Of the possible legal
interests to be protected in evidence, stands out the unfair competition, looking at the financial
patrimony damage. However, in view of the principle of minimum intervention, based on the criterion
of subsidiarity, the financial issue should be treated in another branch of law, because it left no
punitive intervention justified in order to prevent, rebuke, and eliminate the practice of doping by
criminal field.

Keywords: Sportive doping. Criminal law. Principle of harmfulness. Legal interest. Principle of
minimum intervention.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como propdsito analisar a pratica do doping no ambito
desportivo e a sua possivel criminalizacao a partir do Direito Penal.

Com o advento dos Jogos Olimpicos no Brasil em 2016, a discussdo veio a
tona e como a tematica é recente, surgiram questionamentos no que se diz respeito
as medidas a serem tomadas para a prevencao, repressao e eliminacao do doping
nos esportes, 0 que torna imperioso verificar as propostas para tanto.

Importante destacar que muitas vezes o legislador brasileiro se espelha nas
decisbes de outros paises para algumas tomadas de decisdes. No caso em tela,
alguns paises europeus ja adotaram medidas juridico-penais com o propdésito de
reforcar a eliminagdo do doping nos esportes, 0 que torna a criminalizagcao dessa

pratica, em solo brasileiro, uma possibilidade.
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Contudo, tendo em vista a caracteristica do Direito Penal como sendo esse
aplicado somente em ultima ratio e, levando-se em consideracdo 0s principios que
regem o Direito Penal e a Politica Criminal, os quais certificam se existe uma lesdo a
determinado bem juridico, a luz do principio da lesividade e que justifiqgue um
amparo penal do Estado, sob o ponto de vista do principio da intervencdo minima,
pretende-se avaliar neste estudo se realmente seria possivel uma intervengéo penal
para a eliminagcdo dessa pratica.

Para tanto, o presente estudo concentrar-se-a, no emprego dos principios da
lesividade e da intervencdo minima na questdo do doping, mais especificamente na
discussdo que ladeia em torno da possibilidade de criminalizacdo da pratica do
doping em eventos esportivos. Para tanto, analisar-se-4 em um primeiro momento, a
problematica do doping de maneira genérica para, em seguida, verificar se ha um
bem juridico a ser tutelado pelo Direito Penal, averiguando os candidatos a bem
juridico, as suas presumiveis lesdes e se sdo de fato objeto de protecdo que
justifique a intervencdo penal como recurso para a prevencao, repressao e
eliminacao do uso de substancias proibidas no universo esportivo.

Por fim, demonstrar-se-4 as razfes pelas quais o doping ndo deve ser

entendido como matéria criminal.

2 SECULARIZACAO DO DIREITO PENAL

O termo secularizacdo, segundo Salo de Carvalho, é empregado para
delimitar o rompimento entre a Igreja como aspecto cultural e o surgimento de uma
nova forma de pensar, uma nova cultura baseada em um pensamento racional com
pilares sustentados pela Ciéncia e ndo mais pelo dominio religioso (CARVALHO,
2008, p. 5).

O termo secularizac@o € utilizado para definir os processos pelos quais a
sociedade, a partir do século XV, produziu uma cisdo entre a cultura
eclesistica e as doutrinas filosoficas (laiciza¢éo), mais especificamente
entre a moral do clero e 0 modo de producao da (s) ciéncia (s).

Com essa nova perspectiva de pensamento e com uma constante
transformacdo social e cultural, a sociedade ambiciona uma nova forma de
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organizacdo do utépico contrato social, no qual a sociedade € submetida a regras
para a sua melhor harmonizacéo.

O direito passa a ser entdo um instrumento coercitivo que se propde a manter
a sociedade em controle estatal de forma que esse dita 0 que é proibido, obrigatério
e permitido, porém com as transformacdes ocorridas ao longo do tempo, 0s quais
violaram a dignidade da pessoa humana, surgem inumeros principios a fim de deter
0 poder estatal perante a sociedade.

Esses principios, juntamente a universalizacdo dos direitos humanos, tém
papel fundamental e servem como pilares para a constru¢cdo da democratizacdo do
Estado. O individuo passa de uma condicdo de justica inalcancavel, de um ser
explorado e sem direitos para um integrante da sociedade detentor de direitos e

deveres.

3 PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL

O Estado Democratico de Direito € regido por regras e principios que
norteiam de forma logica e axiolégica o ordenamento juridico. Os elementos
supracitados sdo espécies da categoria geral normas juridicas, bem como sao
determinantes para compreendermos o que € devido no mundo real. As regras sdo
normas de conduta e, 0S princ2pios: As«o T
possibilidades de realizacdo juridica dos mandados, das proibicdbes e das
permi ss»es na vida real o (SANTOS, 2007, p.

Por trds de um principio da seara penal tem-se, por assim dizer, um aspecto
garantidor ao individuo, no sentindo que serve para proteger os seus direitos de
possiveis abusos do Estado, em seu carater punitivo.

Dessa for ma, Ahg8 | imites impostos pelo
construcdo do sistema penal positivo e na aplicacdo e execucdo das sancdes
penaiso (PRADO, 2013, p. 157).

Esses limites encontram-se agasalhados pelos principios evidenciados na
Constituicdo Federal e no Direito Penal, de forma explicita e/ou implicita, bem como
pela Politica Criminal. O que se extrai dessa afirmativa é a orientacado que aduz que:

Ao si st e newcontrarge Talcado por principios que séo explicitos e aqueles
gue sao assimilados pelo Direito Penaldo ( BATI STA, 2004, p . 61) .
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Da mesma forma ensina Paulo César Busato (2015, p. 23)

Essa defesa do individuo se estabelece através do desenvolvimento dos
principios limitadores da intervencé@o penal, das verdadeiras barreiras de
contencdo que se interpem a atuacdo violenta do estado, ao utilizar o
instrumental penal contra o individuo. O dever de castigar ndo é absoluto. O
perfil politico de um Estado se evidencia pela forma como utiliza ou acolhe
as barreiras anti-intervencionistas.

Porém, tanto a necessidade de criacdo de uma norma, bem como a punicéo
gue essa possa vir a impor com a sua concretizacdo, devem ser analisadas sob o
aspecto dos principios norteadores do Direito Penal, para entdo verificar se

realmente determinada conduta tem necessidade ou ndo de ser criminalizada.

3.1 PRINCIPIO DA LESIVIDADE

O Direito Penal tem por atribuicdo punir comportamentos que atuam em
contrassenso com o0 que é estabelecido pelo legislador, através das suas normas.
Em suma, estabelece o que vai ser punido, de que maneira e qual serd a penalidade
imputada ao individuo que lesionar o objeto de criminalizagéo.

Da mesma forma que o principio da intervencdo minima tem como
pressuposto Afil tr ar 0 DieeitocPanal, op sejd,everificar se htnat ®r i
pertinéncia de uma possivel criminalizacdo, o principio da lesividade, ou da
ofensividade, insurge no que pertine a verificar a real lesdo ou ofensa ao bem
juridico tutelado pelo Direito Penal, deste modo, esse postulado permite vislumbrar
qual bem juridico € objeto de protecdo e de que forma a ofensa a ele é um crime. Tal
constatacao € significativa, pois se o bem juridico ndo sofre uma lesédo, ndo pode-se

falaremcrime, como ® evi de nc inaldrocrimea sine iipriace.s s « 0

No que tange a essa analise, ensina Cezar Roberto Bittencourt (2011, p. 52)

O principio da ofensividade no Direito Penal tem a pretensdo de que seus
efeitos tenham reflexos em dois planos: no primeiro, servir de orientacao a
atividade legiferante, fornecendo substratos politico-juridicos para que o
legislador adote, na elaboracdo do tipo penal, a exigéncia indeclinavel de
gue a conduta proibida represente ou contenha verdadeiro contetdo
ofensivo a bens juridicos socialmente relevantes; no segundo plano, servir
de critério interpretativo, constrangendo o intérprete legal a encontrar em
cada caso concreto indispensavel lesividade ao bem juridico protegido.
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Nilo Batista estabelece quatro funcdes essenciais para a aplicabilidade do
princ2pio da | esi vi ¢grailhrea incriqninaciiosde aneaj attuade
interna; b) proibir a incriminacdo de uma conduta que ndo exceda o ambito do
proprio autor; c) proibir a incriminacdo de simples estados ou condi¢des existenciais;
d) proibir a incriminacdo de condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem
j ur 2 @ATESGA 2004, p. 90).

Na primeira, o docente aduz que a capacidade de um individuo internalizar
uma vontade, a partir dos seus sentimentos, ndo deve ser criminalizada, uma vez
que é do ser humano ter as suas convic¢des, as suas proprias aspiracdes e
fantasias.

Na segunda, a ndo punibilidade é evidenciada na pratica da autolesdo, pois
como a pr-pria f un- @oncrimigadgim deauma @ndpta que fAo
exceda o Ombit o (BATISpA, 2004, p. ®0) aomtootasd palavras,
mesmo que o sujeito ofenda um bem juridico tutelado pelo Direito Penal, tem que
necessariamente lesionar um bem juridico alheio, pois ofender um bem juridico
préprio, a priori, ndo causa uma desarmonia social e poderia ser fundamentado
também como a autonomia volitiva do individuo de querer lesionar a si mesmo, seja
por prazer ou motivado por um propésito.

Na terceira atribuicdo do principio da lesividade, tem-se que o individuo nao
pode ser punido pelo que ele ®, mas t «
ordem regul ado (BATISOA 2004 p. 1). tE apor fim, a quarta funcao
do principio ora estudado prima pela ofensa propriamente dita a um bem juridico
determinado e ndo a aprecia¢cdes morais da sociedade.

Em consonancia com o parecer supracitado de Nilo Batista, afirma Claus
Roxin (2009, p. 23)

A consciente autolesdo (...), como também a sua possibilitagdo e fomento,
ndo legitimam uma sancao punitiva, pois a protecao de bens juridicos tem
por objeto a protecéo frente a outra pessoa, e ndo frente a si mesmo. Um
paternalismo estatal, enquanto este deva ser praticado através do Direito
Penal, é por isto justificavel somente tratando-se de déficits de autonomia
do afetado (menores de idade, perturbados metais que ndo compreendem
corretamente o risco para si).

Como o esporte de auto rendimento, em geral, ndo abarca pessoas com 0

déficit supracitado, ndo caberia considerar a pratica do doping como uma lesao
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passivel de ser recepcionada pelo Direito Penal, conforme pressupde o principio em
questéao.

Em seguida, analisar-se-4 o conceito de bem juridico, nucleo da tipificacdo
penal, necessario para o entendimento posterior dos seus possiveis candidatos no

que diz respeito a criminalizacao da pratica do doping.

3.1.1 Bem Juridico

Na doutrina em um aspecto geral, ha uma dominancia de pensamento no que
se diz respeito ao papel do Direito Penal como sendo esse o tutor de bens juridicos.
Porém, como bem salienta Paulo César Busato (2015, p. 15)

[...] a dependéncia de um conceito de bem juridico que ndo é muito preciso
leva a uma instabilidade da proposta. Se ndo se sabe precisamente que
caracteristica deve ter o bem juridico para ser reconhecido como digno de
protec@o penal, dizer que a missdo do Direito Penal é a prote¢do de bens
juridicos néo significa dizer muito.

Porém, para os doutrinadores da vertente critica do Direito Penal, o bem
juridico é interesse de protecdo, porém de uma determinada classe social, a qual
tem por conveniéncia o emprego do Direito Penal para assegurar a sua prépria
seguranca, tendo o bem juridico nesse sentido um carater de classe.

Como ensina Nilo Batista (2004, p.113)

Podemos, assim, ao ouvirmos dizer que a missdo do Direito Penal é a
protec@o de bens juridicos, através da cominagéo, aplicacédo e execucgédo da
pena, retrucar que numa sociedade dividida em classes o Direito Penal
estatApr otegendo rela-»es sociais (ou
Aval or eso) escol hidos pela <classe
universalidade, e contribuindo para a reproducao daquelas relacdes.

Contudo, o bem juridico deve ser um elemento que realmente seja digno de
protecdo por todas as razdes até aqui justificadas. Se, por um lado, ele € a razédo
para a atuacdo do Direito Penal, com o intuito de que esse seja a solugdo das
mazelas sociais, resultado de valores culturais e por outro lado ele € objeto de
interesse de uma classe social dominante que tem como proposito garantir o seu
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status como tal, ainda assim a ofensa a um bem juridico sob o ponto de vista do
principio da lesividade sO devera subsistir a intervencéo juridico-penal se, pelas
vertentes do principio da intervencdo minima, quais sejam, da fragmentariedade e
da subsidiariedade, em um Estado democratico de direito, for de fato prejudicial a

uma vida social pacifica de forma a justificar uma restricdo de liberdade.

3.2 POLITICA CRIMINAL E O PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

A Politica Criminal surge como um conjunto de principios e recomendacoes,
leciona Nilo Batista (2004, p. 34), no que tange as mudancas da sociedade, como
uma ciéncia que complementa o Direito Penal, de forma a auxiliar o exercicio
legiferante de contetdo criminal, bem como a sua aplicabilidade no ambito da sua
atividade.

Dentre os principios e recomendacfes da Politica Criminal, destaca-se, no

presente trabalho, o principio da intervencdo minima, o qual, conforme ensinamento

de Nilo Batista ( 200 4, p . 85) , Af ol tamb®m produz

movimento social de ascensdo da burguesia, reagindo contra o sistema penal do
absoluti smoo.

O principio em apreco visa assegurar a limitacdo do aspecto jus puniendi do
Estado, de forma a evitar a criminalizacdo macica de condutas humanas, as quais
podem ser tratadas em outras esferas ou de outro modo. E necessario verificar, com
maxima acuidade, se determinado comportamento carece de protecao penal.

Outrossim, deve-se constatar a eficacia de tal medida, ndo somente no
aspecto social, mas também levando-se em consideracdo o fato de que se estaria
restringindo um direito fundamental do individuo, a liberdade, em um sistema penal
cedico como falho.

Destarte, € deduzido do termo ultima ratio que o Direito Penal deve ser a
ultima alternativa a ser utilizada, considerando seu carater punitivo. Porém, como
advertem Zaffaroni, Nilo Batista etal ( 201 1, p . 242) , Ades
frequentes no Brasil respostas criminalizantes contingentes, elaboradas ao sabor de
como-»es p¥%Wblicas (...) oOou em conex«o

Como o Direito Penal age restringindo os mais diversos direitos fundamentais,

quando um individuo contraria as suas imposi¢fes normativas, faz-se imperioso a
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necessidade de um principio que limite a criminalizacdo pelo Direito, das mais
variadas condutas praticadas pelo ser humano.

O Direito Penal, portanto, deve intervir minimamente na sociedade, ndo sendo
possivel aferir a sua capacidade punitiva a toda e qualquer conduta em que o poder
publico julgar que deve ser motivo de matéria criminal.

Em assim sendo, é que integrado ao principio da interven¢do minima tem-se
dois critérios pelos quais a atividade legiferante é limitada, no que diz respeito a
criacdo de novos tipos penais, 0s principios da fragmentariedade e da
subsidiariedade, 0os quais possuem como pressupostos recepcionar na seara penal
apenas uma intoleravel ofensa a determinado bem juridico de maneira que essa
lesédo afete drasticamente a convivéncia pacifica da sociedade, de maneira tal que
careca verdadeiramente da tutela penal, recusando qualquer possibilidade de
guarida por outro ramo do Direito.

Importante sobrelevar a importancia da analise desses critérios para a

posterior verificagdo de aplicabilidade do principio da intervengdo minima.

3.3 SUBPRINCIPIO DA FRAGMENTARIEDADE E DA SUBSIDIARIEDADE

Assentado o conceito do principio da intervencdo minima, resta-nos coteja-lo
a luz dos seus suportes, quais sejam, o subprincipio da fragmentariedade e o da
subsidiariedade, respectivamente.

O primeiro Aressalta [reitoRenadt e rB | fTrTaEgNNCeONUt RE
2011, p. 53), ou seja, o Direito Penal dispbe de um limite para a atividade legiferante
para a seletividade de tutela de bens juridicos, uma vez que nao sdo todos 0s que
necessitam dessa prote-«o, pois fAnem todas
sdo proibidas pelo Direito Penal, como nem todos os bens juridicos sdo por eles
protegidoso (BI TTENCOURT, 2011, p . 53) . Po
ainda, que se examine a intensidade e relevancia da ofensa.

O segundo tem como pressuposto que a intervencéo penal prevalece quando
ndo ha outra alternativa em outros ramos do Direito para a protecdo de um
determinado bem juridico. Como o proprio nome revela, subsidiario € aquele que

ampara, serve Como um apoio.
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Dessa forma, sendo o Direito Penal considerado como ultima ratio, ele s6
serve quando fracassado todas as outras opg¢Oes, funcionando assim como uma
alternativa.

Paulo César Busato (2015, p. 61) traz a tona a deficiéncia de efetividade do

Direito Penal como sendo o remédio para todos os males sociais

Em algumas situagbes o Direito Penal j& d& mostras de incapacidade de
solugdo de problemas, mesmo diante de bens juridicos fundamentais. A
pena vai sendo substituida por outros mecanismos de intervencdo. A
moderna discussdo em temas como o aborto ou a eutandsia € claro
exemplo disso.

Resta, portanto, indene de duavida, a Iimportancia dos principios
supramencionados para a concretizacdo de um Estado democratico de direito, o
qual tem como primazia a garantia dos direitos fundamentais e protege a sociedade
do livre arbitrio do legislador.

4 DOPING

Com a crescente comercializacdo do esporte, como meio de se ganhar muito
dinheiro e de gerar muito lucro, atletas passaram a fazer o uso abusivo de
substancias destinadas a elevar as capacidades fisicas dos mesmos, com o
propdsito de se destacar nas grandes competi¢cdes esportivas e de atingir o patamar
de campeado, titulo almejado por qualquer atleta.

Por outro lado, com o crescente valor econémico no ambito esportivo e com a
preocupacdo de perdas monetarias no meio, envolvendo patrocinios, midia etc., é
que a discussao sobre as possiveis solu¢bes para a questdo passou a ter um
destaque maior nos ultimos tempos.

Surgem entdo varias organiza¢cdes anti-doping com politicas direcionadas a
levantar a problemética do mesmo, bem como proporcionando medidas cada vez
mais severas quanto ao uso dessas substancias potencializadoras com o escopo de
combater a pratica da dopagem.

O doping como problema juridico, no entanto é atual, conforme afirma Alaor
Leite (2011, p.1)
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O doping como fendbmeno essencialmente esportivo possui longa histéria.
No entanto, encara-lo como problema juridico-estatal, como objeto de
preocupacdo dos Estados, é algo bastante recente. Aos poucos, o problema
deixou de ser assunto privado dos organismos esportivos, ganhou
transcendéncia e entrou em definitivo na pauta mundial. Houve, por assim
dizer, uma politizacdo do problema do doping nos esportes.

E de conhecimento de que o legislador muitas das vezes que elabora uma lei,
atua sem pleno conhecimento do que de fato pretende com a mesma, ficando assim
uma lei vaga, muitas vezes sem sentido, sem fundamentacédo e por vezes aplicada
de maneira errdnea e generalizada. Uma discussao acerca do tema, o qual pretende
dar efeitos juridicos, € o minimo para ter um direito positivado racional e eficiente.

Em relacdo ao doping, ndo é diferente. E imprescindivel trazer & tona a
discussdo, uma vez que a tematica se faz presente mundialmente e, importante
ressaltar, conf orme assevera Al aor Ledi te (
penal do doping é umarealidade |j 8 presente em alguns pa?2s

Com a producdo do World Anti-Doping Code, conclui-se que o seu carater
internacional tem como pressuposto a aderéncia dos demais Estados as suas
regras, no que se refere ao problema do doping, de maneira a padroniza-las
mundialmente. No que concerne a isso, esclarece o doutrinador Alor Leite (2011, p.

5)

[...] surgiu, em 2005, a Convencdo Internacional contra o Doping no
Esporte, documento elaborado em conferéncia geral da UNESCO, e que é a
mais importante normativa internacional sobre o tema. Tratava-se do
esperado documento internacional apto a vincular os Estados e conceder
diretrizes aos Estados no tratamento da questao.

Em Conferéncia Geral da Organizacdo das Nac¢Oes Unidas para Educacéo,
Ciéncia e Cultura (denominada UNESCO), foi que a mesma serviu de plataforma
para a elaboracdo do documento da Convencao, ora citada, tendo como escopo em
seu artigo 1, Apromover a preven-«o0o e 0 C
vistas a sua elimina-«o00 (BRASIL, 2011, p .
Portanto, com a adocdo do documento elaborado pela Convencéo
Internacional contra o doping e pelas demais normativas criadas com o mesmo
propésito,tem-se a i ndefini-«o0o, todavi a, dos fAmei o
do fim, o que abre caminho para a especulagdo j ur 2 di cao, conf or me

Leite (2011, p.4).
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Conforme disposto na Legislacdo de Direito Desportivo, o decreto 6.653 de
2008, é resultado da promulgacdo da Convencado supracitada, ratificado pelo entdo
Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, possui em seu artigo 3, 0s meios

para lograr os seus obijetivos, tal como descrito na sequéncia (BRASIL, 2011, 93)

De modo a alcancar os objetivos da Convencdo, os Estados Parte
comprometem-se a: (a) adotar medidas apropriadas nos niveis nacional e
internacional que sejam consistentes com os principios do Caddigo; (b)
encorajar todas as formas de cooperacdo internacional que busquem
proteger atletas e a ética nos esportes, bem como a partilhar resultados de
pesquisas (c) estimular a cooperacdo internacional entre Estados Parte e
principais organiza¢cdes no combate ao doping nos esportes, em particular
junto & Agéncia Mundial Antidpoing.

Dessa forma, é necessario saber quais as medidas que seriam adotadas a fim
de combater a pratica do doping, com base nisso, o artigo 5 do mencionado Decreto,
proporciona alguns meios pelos quais 0s paises signatarios poderiam se utilizar para

aplicar as medidas apropriadas (BRASIL, 2011, p. 95)

Ao comprometer-se com os artigos desta Convencdo, os Estados Parte
adotardo as devidas medidas para cumprir com as obrigacdes deles
emanadas. Tais medidas podem incluir a legislacdo, a regulamentacéo,
politicas ou praticas administrativas.

Nesse sentido é que Alaor Leite ( 201 1, p.3) salienta
algum, referénciaanatur eza jur2dica das medi daso.
casos de doping envolvendo atletas do Brasil, fato que por si s6 seria suficiente para
explicar a necessidade de regulamentar essa situacdo, a proximidade do
acontecimento dos Jogos Olimpicos, na cidade do Rio de Janeiro em 2016, torna
essa gquestao ainda mais urgente.

Esse carater de urgéncia, no entanto, carrega consigo o risco de o legislador
tomar decisdes de maneira precipitada sem o devido estudo do caso, uma vez que o
legislador pode se sentir pressionado a aderir a medidas extremas, visto ser o Brasil
um pais signatario da Convencao anteriormente citada. E outro aspecto relevante é
gue dentre os paises que o Brasil costuma valer-se de exemplo, grande parte deles
utiliza-se de medidas juridico-penais como forma de exercer esse controle.

Nessa pressa de criar uma legislacdo sobre o tema, € bastante provavel que

o legislador brasileiro busque espelhar-se na atividade legiferante de paises que ja
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aplicam medidas juridicas para a prevencao, repressao e eliminacdo do doping no

ambito esportivo.

4.1 CANDIDATOS A BEM JURIDICO NO DOPING

A principio, os candidatos a bem juridico na pratica do doping seriam: a saude
do atleta, o fair play e a concorréncia desleal. A seguir, estudar-se-a cada um deles,
verificando sua relagcdo com os principios da lesividade e da intervencdo minima do

Direito Penal e da Politica Criminal, respectivamente.

4.1.1 Saude

Baseado na integridade fisica do atleta, a saude do mesmo € um dos
candidatos a bem juridico. Porém, hd uma interrogacdo sobre o cabimento da
integridade fisica como elemento central da norma penal. O Direito Penal alem&o em
sua legislacdo confere a saude o status de bem juridico para a criminalizacdo da
pratica do doping, todavia ndo especifica a funcéo da intervencao punitiva.

Se considerarmos o0 autodoping (aguele ministrado pelo préprio atleta) ou
quando o esportista permite que um terceiro o dope (técnico/médico etc.), tem-se
nas duas situacdes, dois problemas a serem discutidos.

No caso do autodoping, seria impossivel criminalizar, pois como é de
conhecimento juridico-penal, a autolesdo néo € suscetivel de punicdo, uma vez que
o individuo é dotado de autonomia volitiva, que Ihe proporciona o livre arbitrio de
realizar os seus atos conforme o seu entendimento.

Verifica-se entdo que sob o ponto de vista do Principio da lesividade, a

autodopagem néo fere bem juridico algum, e como consequéncia ndo € objeto de

i nterven-«o penal, sendo ela #fAi mpun2vel

ger ai s 0. inC20@us23)Renmxresume a questdo quando diz que

A consciente autoleséo [...], como também a sua possibilitagdo e fomento,
ndo legitimam uma sancao punitiva, pois a protecao de bens juridicos tem
por objeto a protecéo frente a outra pessoa, e ndo frente a si mesma. Um
paternalismo estatal, enquanto este deva ser praticado através do Direito
Penal, é por isto justificavel somente tratando-se de déficits de autonomia
do afetado (menores de idade, perturbados mentais que ndo compreendem
corretamente o risco para si.
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Ao que se diz respeito a participacao de terceiros que ministram substancias
dopantes em atletas, como dito supra, o atleta que néo faz parte do nicho de
individuos que ndo sdo considerados capazes no ambito juridico, tem o poder de
consentimento.

Ademais, Alaor Leite (2011, p. 7) reforca o fato do sujeito que é dotado de
capacidade, consentir com a pratica do uso de substancias que alterem o seu
metabolismo |he proporcionando um melhor rendimento em sua modalidade

esportiva. Nesse sentido, é entendimento do autor (LEITE, 2011, p. 7)

Nos esportes profissionais, por se tratar de atletas adultos, haveria
igualmente em regra consentimento valido que excluiria ou a tipicidade ou a
antijuridicidade. Os Unicos casos puniveis seriam aqueles nos quais
ocorresse erro, coagdo, ou nos quais se estivesse diante de pessoas
incapazes de consentir, nos quais haveria uma autoria mediata por parte do
terceiro. Ocorre que ndo € possivel dizer que a punicdo nesses casos
excepcionais seria uma forma de tratamento juridico especifico do problema
do doping nos esportes.

Outrossim, fazer uma legislacédo na seara penal de um atleta que compete em
modalidades profissionais, com base no seu bem-estar e tendo como bem juridico a
salude desse, vai contra ao que a propria pratica de esportes de elevado e intenso
treinamento impde a determinados atletas. Ou seja, desejar a integridade fisica do
atleta, quando é sabido que os atletas sdo submetidos a treinamentos penosos e
excessivos, € um tanto quanto contraditério.

Ademais, ndo somente os treinamentos sdo arduos com a finalidade de
vencer as competicdes e de auferir todas as vantagens decorrentes de uma vitéria,
como € notdrio que algumas modalidades trazem consigo o desgaste da salde do
atleta ao longo do tempo.

Como por exemplo, no futebol aonde a maioria dos jogadores tem problemas
no joelho e estéo sujeitos a distensdes e estiramentos musculares, no vélei aonde
os atletas sofrem constantemente tendinites nos ombros e luxagdes nas maos, sem
falar na ginastica olimpica, modalidade que exige um treinamento intenso e até
mesmo que ultrapassa os limites corporais do ginasta, e que é considerada campea
nos numeros de lesdes no ambiente esportivo, que vao de contusdes as fraturas.

De fato, a saude como bem juridico ndo afeta outros sujeitos, a leséo pelo uso
de substancias proibidas para aumento do rendimento nas competicdes se limita ao

atleta, a sua saude. Outrossim, o Direito Penal ndo é instrumento coercitivo que seja
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utilizado para dizer o que um individuo pode ou nédo fazer com o seu préprio corpo,
pois trata-se da intimidade dele.

Contudo, ndo ha de se falar em protecédo a sautde como bem juridico, uma vez
gue o legislador estaria atingindo de maneira sub-repticia ao elevar a questdo a bem
juridico quando na realidade estaria salvaguardando outros interesses como se
constatara adiante.

Portanto, a saude como bem juridico penal suscetivel de protecdo penal,
pelos argumentos expostos, ndo procede. Pelo principio da lesividade, ndo é
possivel criminalizar a préatica do doping tendo como fundamento a saude do atleta,
pois 0 bem juridico em questdo ndo é relevante para uma intervencao punitiva, uma
vez que a conduta do doping ndo oferece uma lesdo ou perigo de leséo alheio e,
juntamente a isso, nas palavras de Fernando Galvao (2013, p. 139), o principio da
|l esividade Avi sa, essencial mente a protege
estabilidade das expectativas sociais,oquetrans f or ma a nor ma em bem

Ou seja, a saude ndo € objeto de interesse social no que concerne em se
transformar em bem juridico com o intuito do Estado regular o bem-estar dos
individuos, bem como nao afeta a paz social e a ordem publica.

N&o sendo enquadrado como bem juridico, ndo h& que se falar em
criminalizacéo do doping com fundamento na integridade fisica do atleta, pois aquele
€ integrante do tipo penal. Contudo, ndo sendo um bem juridico, tampouco capaz de
ser ofendido, a questdo ndo prospera a uma possivel intervencao penal, ndo sendo

possivel uma criminalizacdo da pratica do doping pela seara penal.

4.1.2 Fair Play

O fair play, traduzido I|iteral mente como fjog
candidatos a bem juridico a ser tutelado pelo Direito Penal. Teria ele como
fundamento o fato de que as praticas esportivas também sédo meios de aprendizado,
de construcéo de carater com uma finalidade também socioeducativa.

Nesse contexto, aponta Luis Greco (2011, p. 65-66)

[...] a atividade esportiva em si pressuporia, além das regras constitutivas de
cada esporte especifico - como a regra que determina que, no futebol, deve-
se conduzir a bola em principio com os pés e ndo com as maos -, uma
espécie de ética desportiva geral, um ethos desportivo. Entre outras coisas,
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€ parte do conteldo desse ethos desportivo que o0 esporte seja entendido

como aquil o que 0 fil-sofo Al asdair Y
(practice): praticas sao atividades cuja propria realizacdo ja representa um

val or , um bem fi n bbssuem,oportantoemen wignificaddo p
instrument al de um mei o para a consecu- <
vitéria ou o bem-estar financeiro. O doping estaria em conflito frontal com

essa ideia, na medida em nele ha uma manifestagdo de que s6 o que

importa € a vitoria a todo custo.

Baseado no aspecto valorativo do fair play, levando-se em consideracdo o
ensinamento de Claus Roxin (2009, p. 2 2) de que fda prote-«o
somente pode ter-se como protecdo de bens juridicos tratando-se de sentimentos de
amea-ao, ® que o elemento em tela n«osemer ec
trata de um valor, de um sentimento interno, insuscetivel de mensuracdo em termos
de uma aplicacéo de pena, por exemplo, pois o que pode ser justo para um, pode
Nao ser para outro.

Em vista disso, ensina Paulo César Busato (2015, p. 64)

[...] contrario sensu, a adog&o do termo intervengdo minima da a exata
medida e o0s precisos contornos do principio, posto que se trata de
expressar que a intervencdo penal é reservada, seletiva, minima em face
das circunstancias e ndo vinculada a critérios objetivos, menos ainda a
valores.

Como ja dito, o fair play € um valor de dificil definicho em competi¢des, pois
cada modalidade tem as suas periculosidades e acdes que sdo permitidas e aceitas
como inerentes aquelas. A titulo de exemplo, a violéncia empregada em jogos de
héquei no gelo, é vista como normal e até mesmo incentivada e festejada durante os
jogos, todavia a mesma violéncia se ocorresse fora do referido jogo, seria
considerado crime de agressao.

Isto posto, e analisando o fair play como bem juridico, temos que sob o
principio da lesividade ndo h& ofensa a ele, pois 0 mesmo ndo se resolve de
maneira ampl a, uma vez que ele representa

apreciacdo e complicada aplicagcdo no mundo esportivo, o qual possui inUmeras
modalidades cada qual com as suas regras.
N&o possuindo ofensa ao bem juridico, ndo ha porque se falar em intervencéo

juridico-penal, uma vez que o bem juridico é elemento central na norma penal.
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4.1.3 Concorréncia Desleal

No rol dos possiveis candidatos a serem tutelados penalmente, encontra-se a
concorréncia desleal, tendo a mesma um carater patrimonial.

E assegurada pela Constituicdo da Republica, a livre concorréncia, a qual tem
guarida estatal e tem como pressuposto a existéncia de uma concorréncia leal de
forma a n&o prejudicar os demais envolvidos.

No caso da livre concorréncia, tem-se um limite, o qual regula a dominancia
de mercado, do mesmo modo, entende-se que o esporte profissional, espelhando-se
a livre concorréncia, deve ser observado e controlado pelo Estado, uma vez que
esta vinculado diretamente a um aspecto econémico-financeiro.

Segundo o raciocinio de Luis Greco (2011, p. 67)

A importante dimensao de valor necessaria para a justificacdo da coacéo
estatal poderia estar precisamente nos interesses financeiros envolvidos na
competicdo esportiva. Afinal, atualmente o esporte ndo € apenas uma
manifestacdo cultural ou de lazer. E também um negdcio, que movimenta
milhdes de doblares relacionados a patrocinios, direitos de transmisséo,
ingressos, apostas, salarios e artigos esportivos. Aquele que quiser lucrar
nesse ambiente ter4 necessariamente de concorrer com adverséarios, como
em qualquer outro livre mercado, e nessa concorréncia - financeira, e ndo
meramente esportiva - devem viger as mesmas regras de lealdade vigentes
nos outros livres mercados. O doping seria, nesse sentido, um delito de
concorréncia desleal.

Em consonancia ao descrito acima, julga-se concorréncia desleal aquela que
transcende o ambito do atleta que se utiliza do doping com a finalidade de auferir
vantagem, uma vez que o fazendo, prejudica todos os que estdo comprometidos em
um evento esportivo. Diferente de ter como bem juridico a integridade fisica, a qual
se ofendida pela autodopagem nao € punivel, pois ndo excede a esfera daquele que
utiliza de substancias proibidas, a concorréncia desleal abrange todos os
prejudicados com a pratica do doping.

Sem embargo, com a preocupac¢do voltada a questdo econémica e comercial
dos eventos esportivos, a qual tem como pressuposto a atividade profissional do
esporte, rejeita-se o0s atletas amadores e demais individuos que pratiguem
exercicios fisicos, esses sdo tratados entdo como irrelevantes ao cotejo juridico. Tal

fato demonstra o interesse Unico de proteger o patrimonio.
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Em um panorama geral, o Direito Penal no presente momento ndo abarca
nenhum bem juridico para justificar a sua atuacao na préatica do doping, por todas as
razdes até expostas, embora em uma analise mais profunda tem-se a concorréncia
desleal sendo o objeto mais proximo a se justificar uma possivel criminalizacéo.

Logo, no que tange ao objeto desse estudo, dos candidatos a bem juridico,
em que pese o fracasso da saude e do fair play como tal, a concorréncia desleal,
tendo em vista o seu carater patrimonial, € que mais se aproxima de um aspirante a
bem juridico.

Porém, a concorréncia desleal mesmo se considerada um bem juridico apto e
propenso a possiveis ofensas, ou seja, com possibilidade de ser um bem a ser
lesionado, é necesséario analisd-lo sob o principio da intervencdo minima, mais
precisamente, verificar se ele é matéria para a interferéncia penal, se esse ndo pode
cotejado por outro ramo do Direito, ou ter medidas disciplinares advindas dos
proprios organismos desportivos, utilizando-se assim o critério do principio da
subsidiariedade.

Nesse sentido, salienta Paulo César Busato (2015, p. 61)

Em algumas situacdes o Direito Penal ja d4 mostras de incapacidade de
solugdo de problemas, mesmo diante de bens juridicos fundamentais. A
pena vai sendo substituida por outros mecanismos de intervencdo. A
moderna discussdo em temas como o aborto ou a eutanasia € exemplo
disso.

Em virtude da precariedade do sistema carcerario atual brasileiro, o carater
subsidiario tem também como objetivo desafoga-lo, uma vez que trata-se de um
modelo sem nenhuma estrutura, fracassado em todos os sentidos, o qual possui
uma das maiores populacdes carcerarias do mundo.

Sem embargo, criminalizar a pratica do doping quando o sistema ndo da
conta de resolver o que ja tipificou como crime € promover injustificadamente o uso
da violéncia de uma intervenc¢éo punitiva em uma pratica educativa que é o esporte,

0 qual promove a paz e o desenvolvimento social.
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5 CONCLUSAO

O presente artigo analisou se a pratica do doping no universo esportivo tem
fundamentacéo juridica para a intervencdo do Direito Penal como sendo esse a
solucéo para a sua prevencao, repressao e eliminacao.

A luz dos principios da lesividade e da intervencdo minima, buscou-se
verificar se 0 uso de substancias proibidas no ambito esportivo pode ser matéria
para o legislador brasileiro se espelhar em legislacdes internacionais e, em sua
atividade legiferante, incluir essa discussdo em solo nacional através do Direito
Penal.

E de conhecimento, no entanto, que o Direito Penal trata-se de um
instrumento coercitivo utilizado pelo Estado, dentre tantas coisas, para impor
violéncia a violéncia com o discurso de ultima ratio, ou seja, aplicado somente como
ltima alternativa estatal em manter a paz social e a ordem publica.

Todavia, instaurado o discurso punitivista como solugdo para as mazelas
sociais e sendo ele envolvido por uma grande influéncia midiatica, bem como por um
modelo econdmico que prioriza o capital, logo se tornou fundamento para
criminalizar todo e qualquer ato que desvia-se dos seus reais propoésitos.

Em face disso e com base nos principios da lesividade e da intervencao
minima, os quais tiveram o seu surgimento apdés um regime absolutista, é que a
pratica do doping foi analisada para verificar se a mesma é matéria do Direito Penal
e se a sua criminalizacéo é legitima dentro de um Estado Democratico de Direito, 0
qual tem como pressuposto o respeito pelos principios explicitados.

A partir do conceito de bem juridico, o qual é elemento indispensavel a
configuracdo do delito, apresentaram-se os candidatos a bem juridico pelos quais o
doping deveria ser punido, sendo eles: a saude do atleta, o fair play e a concorréncia
desleal.

Acerca da saude como bem juridico, demonstrou-se que a integridade fisica
do atleta ndo se materializa como elemento central da norma penal, pois se
praticado pelo proprio atleta, configurando assim o autodoping, a possivel lesdo a
sua saude é de interesse privado, exclusivo do individuo que autolesionou-se, uma
vez que a autolesdo ndo é suscetivel de punicédo pelas regras da imputacao objetiva.

Da mesma forma ndo é motivo para criminalizar o doping se esse for praticado por
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terceiros que ministram substancias dopantes em atletas, considerando que esses
sejam sujeitos dotados de capacidade volitiva e com poder de consentimento.

Ademais, diante do conceito de bem juridico, a satde de um individuo que se
coloca em perigo tanto quando pratica o autodoping como aquele que permite que
terceiros o faca, ndo se caracteriza como tal, visto que € impossivel ter ofensa ou
perigo de lesdo a algo que nao ultrapassa o ambito do proprio autor.

Tendo em vista que o principio da lesividade preconiza a existéncia de um
bem juridico, o qual seja passivel de ofensa e, considerando os argumentos supra, a
integridade fisica do atleta restou injustificavel para uma sancao punitiva, uma vez
que nao se configura nem mesmo como bem juridico.

Da mesma forma, demonstrou-se inviavel a ofensa ao fair play, bem como a
sua solidificacdo como titulo & bem juridico, pois trata-se de um valor atribuido a
determinada conduta praticada em uma modalidade esportiva para auferir vantagem
contra ao adverséario e sendo como tal ndo merece acolhimento penal, visto que
insuscetivel de mensuracao de uma aplicacdo de pena, por exemplo. Outrossim, em
tantas modalidades esportivas ndo ha como definir o que cada uma acha justo
dentro das suas peculiaridade e permissoes.

Por fim, o fair play em si ndo demonstra um sentimento de ameaca, o qual se
exterioriza e se propaga para a sociedade, tem um carater socioeducativo que
preconiza um jogo justo, porém ndo afeta a harmonia da sociedade e,
consequentemente, ndo é suficiente para promover uma intervencgao penal.

A respeito da concorréncia desleal, houve uma constatacdo no sentido de
considerarmos 0 modelo econdmico no qual estamos inseridos. Possuindo como
consequéncia da concorréncia desleal um aspecto econdmico-financeiro, ou melhor,
uma afetacdo patrimonial em um Estado Capitalista, o qual enaltece a livre
concorréncia baseada na lealdade, demonstrou que de todos os candidatos até aqui
expostos, a concorréncia desleal € a que se concretiza como bem juridico, uma vez
que o atleta que faz uso de substancias dopantes para burlar competicdes
transpassa as barreiras do individual e afeta diretamente um mercado econémico e
todos os envolvidos nele.

Contudo, com base no principio da lesividade a concorréncia desleal mesmo
sendo considerada um bem juridico passivel de ser lesionado, nas situacdes em que

o atleta realiza a pratica do doping para locupletar-se, para angariar titulos
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esportivos etc, evidenciou-se que o emprego do Direito Penal como forma de
prevenir, repreender ou eliminar a pratica em questdo, ndo é proporcional a conduta
cometida.

De fato, o que se positivaria seria 0 emprego da violéncia em um meio
esportivo, o qual, sobretudo se alvitra a paz, em virtude da manutencédo do mercado
de capital. Ora, se a questdo impetrada é acerca do patrimdnio, nada mais légico do
que impor uma medida administrativa como, por exemplo, uma multa para
compensar o dano material, uma vez que o dano moral nesse sentido ndo tem como
ser apreciado e dimensionado na seara penal.

Portanto, demonstrou-se a partir da vertente do principio da intervencao
minima, a subsidiariedade, que a concorréncia desleal como bem juridico ndo
preenche os requisitos para uma intervencao punitiva através do Direito Penal, mas
por outro lado, pode sofrer consequéncias proporcionais ao seu cometimento a partir
de medidas administrativas e dos proprios organismos desportivos.

Assim, diante de um sistema carcerario precario, da ineficacia do Direito
Penal como instrumento de correcdo social, de um modelo econémico explorador
gue preza o capital sobre todas as coisas, revelou-se que a atividade legiferante
quando trata de questdes penais deve se ater na racionalidade para a elaboragao
das suas leis, pois diante da situacéo descrita, resta-se indcua uma lei no sentido de
criminalizar a pratica do doping em um pais que € incapaz de solucionar 0s seus

problemas atuais.
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RESUMO

O ordenamento juridico brasileiro em seu artigo 5°, inciso LXVII, veda expressamente a prisdo por
divida, salvo responsabilidade pelo inadimplemento voluntario e inescusavel da obrigacéo alimentar e
a do depositario infiel. Ocorre que o Pacto de Sao José da Costa Rica, foi incorporado em 1992 e
prevé unicamente a prisdo do devedor de alimentos. Posto isto, o bem juridico protegido é a
sobrevivéncia do titular de alimentos. Da hermenéutica do artigo 1°, lll, da Constituicdo Federal
legitima-se a concluséo de que a obrigacao alimentar encontra fundamento constitucional no principio
da dignidade da pessoa humana. Ademais, é dever do Estado auxiliar as pessoas que dele
necessitam, por meio de politicas assistenciais. Porque, sendo impossivel ao poder publico fazer
isso, tal compromisso é destinado aos parentes mais préximos do necessitado. Alimentos nada mais
sdo do que tudo aquilo que é necessario para a manutencdo do ser humano com vida. Sendo
estabelecido o valor, cumpre ao alimentante cumprir com 0 encargo para que ndo acabe sendo
executado, pois a jurisprudéncia paranaense e dos tribunais superiores tem entendido que nao existe
bem maior que a vida. Por fim, conclui-se com o presente trabalho que a prisdo civil por divida de
alimentos é constitucional.

Palavras-chave: Direito de familia; Obrigacao alimentar; Pacto de Sao José da Costa Rica; Prisdo
por divida de alimentos.
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ABSTRACT

The brazilian juridical order, in its 5th Article, section LXVII, expressly prohibits debt prision, except
responsability by voluntary default and inexcusable breach of the maintenance obligation and the
unfaithful trustee. It happens that the Pact of Sdo José da Costa Rica was incorporated in 1992 and
foresee solely the prison of the aliment debtor. Hereupon, the legal interest protected is the survival of
the food holder. From the Hermeneutics of the Article 1, lll, of the Federal Constitution, legitimizes the
conclusion that the nourishment obligation meets constitutional fundament in the principle of human
dignity. Furthermore, it is duty of the State to provide help to those who need it, by means of
assistential politics. Because, being impossible for the public power to do so, such task is destined to
the closest relatives of the needy. Foods are none more than all that which is necessary for the
maintenance of the human being with life.Being established the value, rests to the provider fulfilling
the responsibility so that it does not end up executed, because the paranaense jurisprudence and the
superior courts have come to an understanding that exists no greater good than life. Finally, it
concludes with the present paper that the civil prison by nourishment debt is, in fact, constitutional.

Keywords: Family law; Maintenance obligation; Pact of Sdo José da Costa Rica; Prison for food debt.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho almeja ressaltar a importancia de prestar alimentos, haja
vista que o bem juridico tutelado mais importante que existe € a vida e nem todas as
pessoas sdo capazes de suprir 0 seu proprio sustento. Ademais, é um direito
previsto na Lex Suprema, tendo como base o principio da dignidade da pessoa
humana. Em um primeiro momento sera procurado um parente mais proximo do
necessitado para arcar com o0 encargo, ndo sendo encontrado, tal compromisso sera
imposto a um sujeito ligado a ele. Por conseguinte, neste trabalho, sera abrangido
guanto tempo dura o pagamento da pensao alimenticia nos casos ordinarios
existentes no ordenamento juridico brasileiro, bem como quem sédo os credores e
devedores da acédo, tendo por base os fundamentos constitucionais da obrigacao
gue tem o intuito de garantir a sobrevivéncia do titular de alimentos.

A acdo de alimentos possui 0 objetivo de complementar as obrigacGes
presentes na Constituicdo Federal e no Cédigo Civil, contendo orientacdes de ordem
material, processual e administrativa. Depois de fixado o valor da penséo
alimenticia, caso sobrevenha mudanca na condicdo do alimentante ou na
necessidade do alimentado, podera ser proposta a acao revisional de alimentos, e,
ainda assim, quando o alimentado ndo mais necessitar do auxilio do fornecedor,

podera ser proposta a acdo de exoneracdo de alimentos. Demonstrar-se-a, neste
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trabalho, os ritos processuais aplicaveis em cada caso, inclusive nas hipéteses de
falta ou atraso constante no pagamento da penséo alimenticia.

Feitas estas colocacfes, o presente trabalho iniciar-se-4 com o estudo da
obrigacdo alimentar, buscando justificar a importancia de prestar alimentos,
juntamente com os fundamentos constitucionais da obrigacdo que servem de
escopo para assegurar a manutencao do alimentado.

No segundo capitulo, analisar-se-4& a tutela processual da obrigacédo
alimentar, demonstrando os diferentes ritos processuais aplicaveis e as suas
particularidades, visando ao cumprimento da vontade legal para que tenham o
resultado desejado.

Por fim, no dltimo capitulo, indagar-se-4 quanto a (in)constitucionalidade da
prisdo do devedor de alimentos, apresentando seu conceito e explicando as normas
vigentes, bem como 0S mecanismos para assegurar o pagamento adequado,
concluindo a presente questdo com o0s entendimentos da Jurisprudéncia
Paranaense e dos Tribunais Superiores, a luz da constitucionalizacdo do direito de

familia.

2 DA OBRIGACAO ALIMENTAR: CONCEITUACAO E VISAO GERAL

2.1 A ACAO DE ALIMENTOS

A palavra #fAalimentoso possui oS mai s (o
cComum: Atudo aquilo que ® necess8rio ° Col
sendo assim, tal obrigacdo pode ser adquirida judicialmente, abrangendo tudo o que
€ considerado essencial para o sustento do alimentado. (CAHALI, 2013, p. 15).

Da hermenéutica do artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal legitima-se a
conclusao de que a obrigacédo de alimentar encontra seu fundamento constitucional
no principio da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social e familiar,
conforme previsto no artigo 3° da Constituicdo Federal, pois visa a interceptar que o
alimentado passe a viver em condi¢des deploraveis.

O artigo 1.694 do Caodigo Civil pondera a possibilidade de mais de um parente

estar destinado a mesma obrigacdo, pois nesse caso nao é vinculada ao poder
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familiar, mas sim a relacdo de parentesco, em linha reta e colateral até segundo
grau, do casamento e da unido estavel.

A lei deixa explicito que qualquer parente possui o direito de solicitar
alimentos uns aos outros, desde que comprovado o bindbmio necessidade x
possibilidade.

Com o objetivo de complementar as obrigacées expostas na Constituicdo
Federal e no Cadigo Civil, o legislador criou a Lei numero 5.478/68, que institui o
direito a alimentos, contendo orientacbes de ordem material, processual e
administrativa.

Sua aplicacdo se da numa interpretacdo conjunta e sistematica com outros
diplomas, como o Cédigo de Processo Civil, a Lei de Divorcio e o Codigo Civil.

Determinados direitos possuem uma tutela diferenciada e para tanto,
requerem leis especiais para assegurar tal direito, essas leis especiais possuem ritos
sintéticos. Desta forma, os alimentos, que versam sobre a subsisténcia,
sobrevivéncia, necessitam de adimplemento imediato.

Enquanto isso, os alimentos civis, sdo destinados a manter, dentro de
determinado status social, o padrdo de vida do titular de alimentos, englobando
outras necessidades compreendidas como morais e intelectuais, em decorréncia do
exposto sdo incompativeis com o perigo da demora exigido no procedimento
exposto nos artigos 852 e seguintes do Codigo de Processo Civil, visto que tratam
de condic¢éo social.

Para Silvio Rodrigues, os alimentos civis ou congruos ("necessarium
personae") sdo os destinados a manter a qualidade de vida do credor, de acordo
com a condi¢ao social dos envolvidos, mantendo, assim, o padrdo de vida e status
social do alimentado, limitada a quantificacdo, evidentemente, na capacidade
econdmica do obrigado. (RODRIGUES, 2004, p. 382).

A acado de alimentos cabe quando o Requerente, ou requerentes, que de
maneira amigavel ndo conseguem o suficiente para a sua subsisténcia, necessitam
gue seja fixado judicialmente um valor mensal em desfavor do alimentante, visando
a garantir a sobrevivéncia do titular ou titulares de alimentos. A base legal do direito
a alimentos encontra fundamento no Coédigo Civil em seus artigos 1.694 a 1.710,
enguanto isso a acao de alimentos conforme dito anteriormente esta disciplinada na
Lei 5.478/68.
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O rito a ser seguido para a acdo de alimentos é o0 especial e sumarissimo.
Seu desenvolvimento tem inicio com a peticdo inicial, artigo 3° da Lei namero
5.478/68, além de completar os requisitos estabelecidos no artigo 282 e 283 do
Caodigo de Processo Civil, deve o Requerente apresentar suas necessidades e
possibilidades, ao requerido.

No que tange a guarda compartilhada nada impede que os alimentos sejam
fixados, ja que nem sempre 0s pais possuem as mesmas condi¢cdes econdmicas.
Em muitos casos nédo existe alternancia da guarda do infante, e a falta de auxilio do
outro pode sobrecarregar o genitor guardido. Como 0s gastos da crianca tém que
ser repartido entre os genitores, existe a possibilidade da obrigacdo ser pleiteada
judicialmente.

Quanto ao foro competente territorial para acdo de alimentos, por for¢ca do
artigo 100, Il, do Cddigo de Processo Civil, a regra é que a acdo seja ajuizada no
foro do domicilio ou da residéncia do alimentando. Essa competéncia € estipulada
em razdo do local e, por isso, é relativa.

Enquanto isso, o artigo 147 do Estatuto da Crianca e do Adolescente legitima
gue em caso de menores impuberes, a competéncia passa a ser absoluta.

Neste caso, a sumula 383 do Superior Tribunal de Justicar essal ta que
competéncia para processar e julgar as acées conexas de interesse de menor é, em
princ2pio, do foro do domic2lio do detentor

Caso exista especializacdo da justica na comarca, a Lei de organizacéo
judiciaria do local devera ser consultada, sendo comum ao se tratar de grau de
especializacdo que seja de competéncia das varas civeis ou das varas de familias o
conhecimento da acdo de alimentos. Porém, se houver menor em situagao de risco,
a competéncia é da vara da infancia e juventude, se existir na comarca, conforme
artigo 148, 8 unico, alinea g, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Destarte, a obrigacdo de alimentos decorre de lei civil, nesse caso ninguém
pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude lei, conforme

exposto no artigo 59, inciso Il da Constituicao Federal.
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2.2 A ACAO DE REVISAO E EXONERACAO DE ALIMENTOS

J& ndo mais se faz quaisquer parénteses no sentido de demonstrar que a
obrigacdo alimentar representa uma divida de valor, ainda assim, seu conteudo é
composto pela prestacdo de um valor razoavel para a mantenca do credor, tendo
como base as possibilidades do devedor.

O respectivo quantum possui como pressuposto a permanéncia das
condicbes de possibilidade e necessidade que o estipularam. Decorrente disso,
persiste a mutabilidade, haja vista o carater continuo ou periddico da obrigacéao.
Também se proclama que a sentenca de alimentos ndo esta sujeita a transito em
julgado material. Seu efeito maximo se encontra na esfera formal, portanto pode se
deduzir dai a condi¢éo de eventual modificacdo posterior ao seu preceito.

Todavia, os alimentos também podem ser fixados por escritura publica, porém
€ preciso estar atento para algumas particularidades. Os casais que nao possuem
filhos menores podem realizar separacfes e divorcios consensuais
extrajudicialmente. Tal possibilidade foi trazida pela Lei nimero 11.441/07, podendo
ocorrer a fixacado dos alimentos em favor de uma das partes de maneira consensual
ou até mesmo dos filhos maiores.

Ressalta-se que existindo o inadimplemento do encargo alimentar decorrente
de escritura publica, as prerrogativas sdo as mesmas da via judicial. A escritura
publica nada mais é do que um titulo executivo extrajudicial, que pode gerar a
propositura da execucdo, com 0 apoio dos artigos 732 e 733 ambos do Cdadigo de
Processo Civil, tendo em vista que ndo € a origem do titulo executivo em si que
causa a coercado pessoal do inadimplente, mas sim a natureza do dever de alimentar
e a protecdo especial dada pela Constituicdo Federal.

Nesse sentido, a pretensdo revisional, ou de exoneracdo do encargo
alimentar encontra suporte no artigo 471, |, do Codigo de Processo Civil, i Ne
juiz decidird novamente as questdes ja decididas, relativamente a mesma lide, salvo
se, tratando-se de relacédo juridica continuativa, sobreveio modificagcdo no estado de
fato ou de direito; caso em que poderd a parte pedir a revisdo do que foi estatuido
na senten-ao.

Acrescenta, porém, que modificar, ndo é executar. Sempre que um devedor

paga habitualmente o valor da penséo a que fora condenado a prestar, mas que ele
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agora se nega a ajudar sob argumento de reducéo das necessidades do alimentado,
ndo se fala em execucdo daquilo que foi objeto de julgado. Cuida-se, ao contrério,
de regulamentar, com base em elemento novo, o0 aumento ou a redugdo dos
alimentos fixados, fundando-se em informacgdes novas que autorizem a modificacao
da penséo.

Por exoneracdo entende-se que quando os filhos atingem a maioridade e
trabalham, ndo possuem mais a necessidade de perceber quaisquer recursos. Em
se tratando de ex-companheira e ex-cOnjuge o raciocinio € o mesmo, sendo
plenamente capaz, contribui o genitor até o momento em a mulher ingresse
novamente ao mercado de trabalho, quando jA tem idade avancada e nunca
trabalhou, recebera pensao até que estabilize sua vida, como por exemplo, constituir
uma nova familia, caso isso ndo ocorra 0 pagamento da pensédo permanece. Ja no
caso do filho incapaz, a prestacdo de alimentos se estende, haja vista a clara
necessidade de continuar percebendo assisténcia, tendo em vista que a
necessidade dos alimentos ndo deriva da faixa etaria, mas sim do estado de saude.

Para tanto, primeiramente cabe analisar o que diz a jurisprudéncia sobre

maioridade.

Atingida a maioridade pelo beneficiario, os alimentos deixam de encontrar
seu fundamento no dever de sustento dos pais para com os filhos menores
(art. 1.566, inc. 1V, do CCB) - e que faz presumida a necessidade destes - e
passam a amparar-se na obrigagcdo existente entre parentes (art. 1.694 e
seguintes do CCB), desaparecendo, a partir dai, a presuncdo de
necessidade, que deve ser comprovada por quem alega, ou seja, pela
alimentanda. Considerando que a alimentada conta 24 anos e possui
experiéncia profissional e prole prépria, ndo se caracteriza como
necessitada. (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n°
70055306732, da Oitava Camara Civel, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos,
Data da Publicacédo: 01 de agosto de 2013).

Em que pese a maioridade faca cessar o poder familiar, esse nao se elimina
de modo automatico, o direito de perceber alimentos esta presente na relacado de
parentesco, assim como na necessidade do alimentando.

Em relagcdo a ex-companheira e ex-conjuge a jurisprudéncia tem entendido

que:

Ante a auséncia de prova de que cessaram as necessidades da ex-esposa
e do que o alimentante ndo possui condi¢cdes de arcar com a obrigacéo,
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deve ser mantido o encargo alimentar. Adequacao do valor dos alimentos,

conforme as possibilidades atuais do alimentante. (Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Apelagdo n° 70060281979, Rel. Des. Jorge Luis
Dall'Agnol, Data da Publicag&o: 27 de julho de 2014).

A finalidade da prestacdo alimentar, nada mais € do que assegurar a
subsisténcia do titular de alimentos, com o intuito de assegurar o direito a vida, bem
como a dignidade da pessoa humana. Em vista disso, 0 necessitado que nédo puder
se sustentar sozinho, ndo pode ser deixado de lado. Motivo pelo qual, em algumas

situacdes alguns sujeitos continuam percebendo pensao alimenticia.

2.3 AEXECUCAO DE ALIMENTOS

Para garantir o fiel cumprimento da obrigacdo alimentar a norma processual
civil proclamou duas maneiras que admitem ao credor obter a efetivagcdo da
obrigacao alimentar. Sao elas, a execucao de alimentos sob pena de constricao de
bens do devedor e sob pena de prisdo civil. A primeira vem estipulada pelo artigo
732 do Codigo de Processo Civil, que se refere a aplicacdo do rito processual
atribuido a execucao por quantia certa contra devedor solvente, Codigo de Processo
Civil, Livro Il, Titulo II, Capitulo IV. Assim sendo, a aplicabilidade desta modalidade
executoria apos a Lei n° 11.232/05 também € objeto do presente estudo. A segunda
forma faz referéncia a execucdo de alimentos sob pena de prisdo do devedor,
admitido no artigo 733 do Cddigo de Processo Civil, com base na Constituicao
Federal, artigo 5° inciso LXVIIl, que autoriza no sistema processual nacional a
decretacao de prisédo civil ao descumpridor, voluntario e inescusavel, de obrigacéo
alimenticia.

Cabe execucao de alimentos de apenas uma prestacdo vencida, ndo sendo
necessario esperar trés meses de inadimpléncia, uma vez que a obrigacdo
alimenticia possui caracteristicas de emergéncia e destinacado propria, sendo tao
essencial a sobrevivéncia do individuo que ndo seria razoavel exigir que o
alimentando tivesse que aguardar para executar aquilo que é, desde o vencimento,
exigivel. Caso o titular de alimentos espere o contribuinte acumular trés ou mais

parcelas vencidas, elas ndo perdem a sua importancia, entretanto ndo passam de
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um mero reembolso daquilo que o necessitado ja utilizou para se manter durante a
auséncia de penséo.

Assim sendo, a auséncia de pagamento da verba alimentar néo justifica, por
si, a prisdo do inadimplente, pois a prisdo é uma medida excepcional que apenas
deve ser utilizada em casos de descontrolada rebeldia, teimosia, quando embora
possua 0S meios necessarios para sanar a divida, o devedor utiliza de todas as
maneiras para postergar o pagamento judicialmente homologado.

A execucao de alimentos trazida pelo artigo 732 do Cdédigo de Processo Civil
versa sobre a possibilidade de expropriacdo de bens do executado com o intuito de
satisfazer o titular de alimentos. Ressalta-se que este dispositivo se reporta a parte
do Cadigo de Processo Civil ndo mais em vigor, sendo correto seguir o rito previsto
no artigo 475-J do mesmo dispositivo legal, uma vez que a Lei nUmero 11.232/05
trouxe um novo tratamento para a execucdo de sentenca condenatéria que dispde
sobre o pagamento de quantia certa. Aclara-se que esta € a forma de execucédo
mais convencional, ocorrendo por meio da penhora dos bens do executado, sendo o
artefato da alienacéo destinado ao alimentando. Ainda assim, a penhora pode recair
acerca de proventos do devedor disponiveis no sistema financeiro on line, quando
realizada em juizo.

Aduz o artigo 650 do Cdédigo de Processo Civil, que almejando o pagamento
de alimentos € admissivel a penhora dos rendimentos e frutos dos bens inalienaveis,
assim como as parcelas de vencimentos, salarios, proventos de aposentadorias e
remuneracdes, quantias percebidas pelo devedor através de terceiro. Da mesma
forma, é admitido o bloqueio de créditos do inadimplente, ainda que de natureza
trabalhista. Ainda assim, a penhora é permitida, até o limite de quarenta salarios
minimos, do dinheiro aplicado na caderneta de poupanca.

Questao interessante se abre diante de alimentos fixados em escritura
publica. Nao se trata do titulo judicial, o que poderia levar a conclusdo da aplicacédo
do rito da execucgéo do titulo extrajudicial.

Neste caso, a execugao por escritura publica, ocorreria por meio da execugao
de titulo extrajudicial. Porém seria vedada a aplicabilidade da multa do artigo 475-J,
uma vez que a multa € forma de satisfacédo do que foi objeto de condenacéo judicial.
Sendo assim, a execucdo de titulos extrajudiciais, permanece regrada pelo Livro I,

com inicio no artigo 566 do Cddigo de Processo Civil.
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Entretanto, em sentido contrario, aduz Maria Berenice Dias que a obrigacéo
alimentar gerada em titulo executivo extrajudicial, pode ser executada por qualquer
das formas previstas em lei e dispbe de forca executiva independentemente de
homologacéao judicial. (DIAS, 2015).

Portanto, tem-se a extincdo da obrigacdo alimentar na medida em que o
executado quite as parcelas vencidas, assim como as demais prestacdes que se
vencerem no decorrer do processo.

Aduz Yussef Said Cahali que as disposicdes apresentadas pela Lei n°
11.232/05, que modificaram o processo de execucdo fundada em titulo judicial,
aplicam-se nas execuc¢des existentes no artigo 732 do Codigo de Processo Civil,
uma vez que as leis de natureza processual tém aplicacdo imediata, envolvendo os
feitos pendentes. Sendo assim, a acdo de alimentos ndo constitui excecdo a essa
regra, devendo o0 seu cumprimento seguir o rito do artigo 475-J, enquanto o titulo
executivo extrajudicial segue tanto os fundamentos do artigo 732, como do artigo
733 do Cdbdigo de Processo Civil. (CAHALI, 2013, p. 691 e 695).

Por Maria Berenice Dias tem-se que as parcelas recentes, ou seja, aquelas
que o débito for de até trés meses, podera ocorrer com base no artigo 733 do
Cdbdigo de Processo Civil, podendo o pedido ser formulado nos mesmos autos. No
que tange a sentenca serd aplicado os pressupostos presentes no artigo 475-J do
Caddigo de Processo Civil, entretanto os alimentos podem e devem ser cobrados
pelo meio mais &gil, o fato da lei ter permanecido inerte sobre a execucdo de
alimentos conduzida pelos artigos 732 a 735 do Cddigo de Processo Civil ndo pode
conduzir a ideia de que esse procedimento impede o cumprimento de sentenca.
(DIAS, 2010, p. 570 e 571).

Por fim, € importante ressaltar que a doutrina e a jurisprudéncia possuem 0s
mais diversos entendimentos e fundamentos, em decorréncia disso o presente

capitulo procurou apresentar os principais entendimentos atuais.
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3 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO CIVIL DO DEVEDOR DE
ALIMENTOS

3.1 MECANISMOS PROCESSUAIS PARA GARANTIA DO CREDITO ALIMENTAR

A prisdo civil do inadimplente de alimentos € uma das maneiras formais de
exigir o pagamento da divida. Questionamentos aparecem em relagdo ao poder
proporcionado ao titular de alimentos para definir a forma de execucéo.

Conforme visto anteriormente a execucdo de alimentos esta prevista no
Cédigo de Processo Civil nos artigos 475-J, 732 a 735, bem como na Lei n°
5.478/68, nos artigos 16 a 20.

Para tanto, torna-se imprescindivel relatar, de imediato, as especificas
maneiras da execucdo alimenticia. O cunho alimentar da obrigacdo € imediato e
insubstituivel, pois visa garantir a dignidade da pessoa humana, ou seja, auxilia nas
necessidades bésicas e primordiais de um sujeito que ndo é capaz de prover seu
préprio sustento, sendo assim, a execucao permite que alguns meios diversificados
sejam utilizados para assegurar o cumprimento da prestacéo dos alimentos.

Assim, em um primeiro momento serd tratado o desconto em folha de
pagamento, em vista da sua facilidade e eficiéncia, essa modalidade € uma das
mais utilizadas, com previsédo no artigo 734 do Codigo de Processo Civil e no artigo
16 da Lei de Alimentos, com efeito para os casos de devedores empregados,
militares e funcionarios publicos, a consignacdo ou o desconto em folha de
pagamento pode ser utilizado em decisdes interlocutdrias ou sentencas.

Outra maneira de garantia do crédito alimentar é a subtracdo do aluguel ou
qualquer forma de rendimento do inadimplente, de acordo com o artigo 17 da Lei n°®
5.478/68, opcdo geralmente escolhida quando o inadimplente for empresario, estar
comprometido com o mercado informal ou ser profissional liberal.

N&o sendo possivel satisfazer o crédito com as opc¢lOes acima, o titular de
alimentos podera decidir pela execucdo, com base no artigo 733 do Cadigo de
Processo Civil e artigo 18 da Lei n°® 5.478/1968. Também conhecido como coacéo
pessoal, a prisao civil € meio de excecéao visto que no direito nacional a orientacéo é
a liberdade. Contudo, levando em consideracéo a natureza do bem a ser tratado, a

presente medida se torna sustentavel e possui benéfico significado.
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Em relacdo as desculpas existentes a serem facultadas pelo devedor, validos

sao os exemplos de Araken de Assis:

A jurisprudéncia estabelece os seguintes fatos como habeis e eficazes para
retratar momentanea falta de recursos do obrigado: o desemprego total; a
despedida de um dos empregos que mantinham o devedor; a repentina
aparicdo de moléstia; e a pendéncia de paralela demanda exoneratoria da
obrigacdo alimentar. No entanto, imp8e-se prova convincente desses fatos,
pois a jurisprudéncia do STJ adverte que a simples alegacdo de
desemprego ndo é bastante para eximir o devedor do pagamento das
prestacdes acordadas. (ASSIS, 2013, p. 189).

Por fim, sera tratado o crime de abandono material que € considerado um
crime de desafeto, sendo assim, o abandono material € pautado pela injustificada
falta de assisténcia familiar, ou seja, quando o sujeito responséavel pelo sustento de
uma pessoa deixa de auxiliar com a subsisténcia material de outra, ndo oferecendo
recursos suficientes ou deixando faltar o pagamento dos alimentos estabelecidos

judicialmente, é o que prevé o artigo 244 do Codigo Penal.

3.2 APRISAO CIVIL: DISCIPLINA CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL

A prisdo do devedor por alimentos ndo possui carater punitivo. Nao constitui
adequadamente pena, mas sim meio de coercao, visando forcar o inadimplente a
sanar sua divida. Posto isto, a acao sera instantaneamente cancelada se o débito for
quitado. Assinala o artigo 733, 83° do Codigo de Processo Civli que fipaga
presta-«o aliment2ci a, O juiz suspendoéer 8 o
sera decretada a prisdo, conforme anteriormente relatado, se o contribuinte, embora
solvente, busca evitar o pagamento, e ndo quando se denomina impossibilitado de
pagar ela, artigo 5°, LXVII da Constituicdo Federal.

O Ministério Publico geralmente atua nas ac6es como fiscal da lei, procurando
assegurar os interesses do menor, ndo sendo de sua competéncia pugnar pela
prisdo do devedor, uma vez que o artigo 82, | e Il relata as suas atribuicoes.

Das disposi¢des do Cadigo de Processo Civil e da Lei de Alimentos tem-se
que a prisdo civil do inadimplente pode ser postulada tanto em relacdo a falta de

pagamento dos alimentos definitivos, bem como dos provisionais e provisorios.
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Em relacdo a duracdo da prisdo civil, o artigo 19 da Lei de Alimentos prevé
que o0 prazo maximo é de sessenta dias, enquanto isso o artigo 733, 81° do Cddigo
de Processo Civil estabelece que o prazo seja de um a trés meses.

Para resolver esse conflito de leis é preciso analisar o critério temporal
(anterior x posterior) e o critério da especialidade (especial x geral). No presente
caso, a Lei de Alimentos se configura como anterior e especial, enquanto o Cadigo
de Processo Civil é posterior e geral. Sendo assim, no caso do conflito temporal se
tem que a lei posterior revoga a anterior, enquanto que no caso da especialidade, a
lei especial prevalece sobre a geral. No presente conflito entre os critérios da
especialidade e o critério temporal, prevalece o critério da especialidade, de modo
que, em assim, sendo, deve prevalecer o prazo da lei de alimentos (lei especial).

Qualquer bdnus ou presente que seja dado pelo alimentante ndo o isenta do
encargo alimentar, podendo acarretar em priséo ilegal. Assim sendo, a parcela das
custas pode ser reclamada em outro processo executivo, pois a divida alimentar é o
que justifica a priséo civil, ndo sendo admitido débito de outras origens.

O recurso cabivel em caso de deferimento ou indeferimento da priséo civil é o
agravo de instrumento. Como tal recurso ndo previa o efeito suspensivo, postulava-
se 0 mandado de seguranca para garantir esse efeito. Atualmente, o agravo de
instrumento regulamentado pela Lei nimero 9.139/95 permite que 0 agravante
requeira a suspensao até o julgamento do recurso. No mais, existe a possibilidade
de impetrar habeas corpus.

Sobre a prisao civil, Yussef Said Cahali entende que a prisdo nédo € decretada
como pena, ndo possui a finalidade de punir o executado por nao ter pagado a
prestacdo de alimentos, mas sim com o fim, muito diferente, do que coagir o
inadimplente a pagar. A prisdo nada mais € do que um meio de experimentar a
solvibilidade, ou de vencer a ma vontade daquele que busca omitir aquilo que
possui. (CAHALLI, 2013, p. 736).

No mais, vale destacar que a reforma do Codigo de Processo Civil pretende
gue a prisdo do devedor de alimentos seja cumprida em regime semiaberto. A
finalidade é o cumprimento da pena de maneira que o preso saia do recinto e
adquira os recursos necessarios de maneira mais rapida para realizar o pagamento
da obrigacdo. Em caso de novo aprisionamento a reforma prevé que o regime sera

fechado. A reforma também estabelece que se impossivel a separacdo desse preso
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dos demais, a prisdo sera domiciliar. (Os 13 principais pontos do Cddigo de
Processo Civil, 2014).

Continuando, ressalta-se que o Estado do Parand ja recebeu tornozeleiras
eletrbnicas que serdo em um primeiro momento utilizadas em presos que se
encontram no regime semiaberto e provisorio, ou Sseja, presos que cometeram
crimes considerados nao violentos. Tal medida visa a proporcionar ao detento uma
maior convivéncia com familia, bem como melhores condicbes de trabalho e
estudos. (Tornozeleiras eletrénicas, 2014).

Por fim, destaca-se que ao estar de acordo com a prisdo do inadimplente na
execucado de alimentos, a lei ndo especifica 0 que de fato sdo alimentos; se tem
apenas que o rito a ser seguido sera o do artigo 733 do Cdodigo de Processo Civil.
Isto posto, entende-se que é permitida a prisdo do inadimplente em qualquer

categoria de alimentos.

3.3 APRISAO A LUZ DO PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA

O Pacto de Séo José da Costa Rica explicitamente assegurou o duplo grau
de jurisdicdo. Ademais, cessou a prisdo do depositério infiel, fato este que surtiu na
criacdo da sumula vinculante 25 pelo Supremo Tribunal Federal.

Cumpre aclarar que os direitos humanos sdo universais (para todos),
imprescritiveis (ndo desaparecem com o tempo), inalienaveis (ndo é permitida a
comercializacdo), irrenunciaveis (ndo se pode abster de forma permanente),
indivisiveis (sem hierarquia), interdependentes (uns complementam o0s outros) e
histéricos (surgem gradativamente).

Continuando, a declaracdo dos direitos humanos é um significante
antecedente histérico dos direitos do homem, do cidad&o.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LXVII, vedou objetivamente a
prisdo por divida, salvo a do devedor responsavel pelo descumprimento voluntario e
imprescindivel do encargo alimentar e a do depositario infiel. O presente artigo
di sp»e gue in«o haver 8§ pris«o civil por
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacéo alimenticia e a do depositario
infielo. Enquanto isso, o Pacto de S«o Jos

dispde em seu artigo 7°, inciso VI, qgue ninguém sera preso por divida, salvo se
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inadimplir com a obrigacao alimentar. (Convencdo Americana de Direitos Humanos,
1969).

Segundo Sergio Arenhart, esta mesma intencdo € observada nos tratados
internacionais T de que o Brasil é signatario i comumente usados para invocar a
proibicdo do uso da prisdo civil para além do caso dos alimentos. O Pacto de Sao
José da Costa Rica (Convengdo Americana sobre Direitos Humanos), em seu artigo
7°, 8§ 7°, expressamente se limita a tratar da prisdo civil por dividas, proibindo que
alguém possa ser preso por este motivo. Da mesma forma, e ainda mais
enfaticamente, estabelece o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de
1966 (ratificado pelo Decreto Legislativo n. 266/97), em seu artigo 11, que ninguém
pode ser preso pela Unica razdo de ndo poder satisfazer uma obrigacéo contratual.

Em razdo disso, pode-se concluir que a indicacdo presente nos tratados
internacionais (referente a prisdo por divida ou a prisdo por obrigacdo contratual),
bem como a express«o Apor d2vidao present
devem ser interpretadas de forma significativa, restringindo a proibi¢ao de priséo civil
apenas para tais casos, ou seja, em relacdo a dividas ou obrigacdes contratuais.
N&o hd, portanto, no direito brasileiro, limitacdo quanto ao uso da prisdo civil em
outros casos. N&o fosse assim, seria dificil de justificar o uso da prisdo civil na
Alemanha e nos Estados Unidos que, como visto, apresentam em sua legislacdo a
mesma restricdo existente no Brasil. (ARENHART, 2007, p. 12 - 14).

Ressalta-se, que o Supremo Tribunal Federal, como guardido da
Constituicdo, em sua sumula vinculante 25, retificou o entendimento internacional
parcialmente, decretando que € ilicita a prisdo civil de depositario infiel, ndo
importando a modalidade de depdsito.

Embora o ordenamento juridico brasileiro tenha incorporado o Pacto de Séo
José da Costa Rica e o Supremo Tribunal Federal exposto o seu entendimento na
sumula vinculante 25, a ConstituicAo manteve a sua redacdo atual, pelo qual faz
mencao ao depositario infiel, fato que se justifica em razado de ndo poder o judiciario

atuar como legislador positivo.

3.4 JURISPRUDENCIAS

Primeiramente, faz-se oportuno destacar que os julgados abaixo demonstram
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o principal entendimento da jurisprudéncia paranaense, bem como dos tribunais
superiores, apontando os requisitos necessarios e adequados para que seja deferida
a prisao civil por divida alimentar.

O Tribunal de Justica do Parana nos autos de agravo n° 1176971-2 entendeu
gue ndo ha como afastar o carater emergencial da pensdo alimenticia devida ao
agravado, uma vez que O recorrente ndo promoveu 0 pagamento das parcelas
desde o deferimento dos alimentos provisorios.

No caso analisado, 0 agravante ressaltou sua impossibilidade financeira de
adimplir com os alimentos, motivo pelo qual foi deferido o pedido de prisdo, com
base na sumula 309 do Superior Tribunal de Justica.

O recorrente alegou que nao foi devidamente intimado para se manifestar dos
calculos apresentados pelo agravado nos autos de Execucdo, o que ocasionou o
evidente cerceamento de defesa. Ainda assim, relatou que € trabalhador auténomo,
e é o responsavel pelo sustento de seus outros dois filhos. Por fim, aduziu que sua
privacdo de liberdade s6 acarretara maiores prejuizos para ambas as partes.

Continuando, ao ser analisado o recurso, de imediato a relatora entendeu por
bem manter a decisdo até posterior julgamento. No mais, ressaltou que a
manutencao da decisdo agravada é a medida que deve se impor, posto que a verba
designada para o cumprimento da obrigacdo alimentar estd de acordo com a sua
realidade fatica e embora tenha constituido nova familia a obrigacdo alimentar do
primeiro filho prevalece, ja que todos possuem o direito de serem assistidos
financeiramente pelo pai. Ao final aclarou que o artigo 1694, § 1° estipula o
preenchimento do binbmio possibilidade x necessidade, através de causa de pedir
em demanda prépria e que é permitido ao juiz tomar as providéncias necessarias
para o cumprimento ou esclarecimento do julgado, bem como decretar a prisdo do
devedor até sessenta dias, com base no artigo 19 da Lei 5.478/68.

Diante de todo o exposto, os Desembargadores da 122 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Parand, por unanimidade, negaram provimento ao
recurso e reafirmaram que o direito a alimentos se consubstancia em direito
personalissimo, e que visa a assegurar, ndo apenas a subsisténcia, mas, sobretudo,
a subsisténcia digna de quem dele necessita (TJPR, Agravo de Instrumento n°
1176971-2).

Por mais que a prisdo do devedor de alimentos seja extremamente gravosa e
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apenas deva ser requerida em ultimo caso, sua aplicabilidade possui previsao legal

na sumula 309 do Superior Tribunal de Justica, a qual prescreve (
alimentar que autoriza a prisédo civil do alimentante € o que compreende as trés
prestacfes anteriores ao ajuizamento da execugao e as que se vencerem no curso

do processoo.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justi¢ca entende que:

Diante da essencialidade do crédito alimentar, a lei processual civil acresce
ao procedimento comum algumas peculiaridades tendentes a facilitar o
pagamento do débito, dentre as quais destaca-se a possibilidade de a
autoridade judicial determinar a prisdo do devedor. O acordo referendado
pela Defensoria Publica estadual, além de se configurar como titulo
executivo, pode ser executado sob pena de prisdo civil. A tensdo que se
estabelece entre a tutela do credor alimentar versus o direito de liberdade
do devedor dos alimentos resolve-se, em um juizo de ponderacdo de
valores, em favor do suprimento de alimentos a quem deles necessita.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Resp. n® 1117639/MG, da Terceira
Turma, Rel. Min. Massami Uyeda, Data da Publicagdo: 21 de fevereiro de
2011).

A concessdo da ordem de habeas corpus depende da demonstracdo da
ilegalidade da ordem judicial, o que ocorre quando o alimentante demonstra
a impossibilidade de prestar alimentos, hipétese que néo € a dos autos. Nao
é ilegal o decreto prisional que decorre da execucdo de alimentos na qual
se busca o recebimento das trés prestacBes anteriores ao ajuizamento da
acao e das que vencerem no curso do processo, como prescreve a Sumula
n. 309/STJ. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso no Habeas
Corpus n° 2014/0124724-3/SP, da Terceira Turma, Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, Data da Publicagéo: 20 de agosto de 2014).

O STJ admite a renovagdo do decreto de prisdo civil, no mesmo feito
executivo, desde que observado o prazo maximo fixado na legislagdo de
regéncia. Precedentes. O inadimplemento incontroverso do devedor de
alimentos, seja em relagdo a parcelas anteriores ao primeiro decreto
prisional, seja no tocante a débito posterior, autoriza a renovagdo da ordem
de prisdo civil no mesmo processo. Somente em hip6teses excepcionais,
nas quais fique cabalmente demonstrada a fragilidade do estado de saude
do devedor de alimentos ou sua idade avancada é possivel o cumprimento
da prisao civil em regime semiaberto, circunstancias ndo demonstradas no
caso concreto. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°
2014/0156068-0/SP, da Quarta Turma, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira,
Data da Publicacédo: 21 de novembro de 2014).

Dos julgados acima, é possivel extrair que a incidental priséo civil do
inadimplente de alimentos nao configura medida de exceg¢do, uma vez que encontra

previsdo legal no artigo 733 do Cddigo de Processo Civil. Sendo assim, para
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eventual revogacdo de ordem de prisdo € necessario que ocorra 0 pagamento

integral do débito devido, conforme §3° do artigo supramencionado.

O crédito alimentar é extremamente essencial para ao titular de alimentos,
visto que garante a sobrevivéncia do credor, tendo o fornecedor de alimentos a
obrigacdo de viabilizar o pagamento da maneira correta, para que nao ocorra a

propositura da execucao.

Em face da interpretacdo das normas que tratam de alimentos, deve, sempre,
prevalecer a mais favoravel para o alimentando, por conseguinte, entende o
Supremo Tribunal Federal que a mera alegacéo de falta de capacidade econémica

nao é suficiente para afastar a prisdo, conforme exposto abaixo:

Consoante dispbe o art. 733, § 1° do Codigo de Processo Civil, se o
devedor de alimentos, intimado para efetuar o pagamento, ndo o faz nem
justifica a impossibilidade de fazé-lo, o juiz podera decretar sua prisdo pelo
prazo de 1 a 3 meses, tal como ocorreu. Nao ha, nesse ato, qualquer
ilegalidade ou abuso de poder que justifigue a concessdo da ordem. A
andlise da suposta incapacidade econémica do alimentante ou do alegado
cerceamento de defesa ndo tem lugar em habeas corpus, por demandar
aprofundado exame dos fatos e provas da causa, providéncia sabidamente
inviavel nesta via. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°
109543, da Segunda Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Data da
Publicacéo: 04 de dezembro de 2013).

A priséo civil do inadimplente, como dito anteriormente e demonstrada pelos
julgados aqui expostos, € uma medida excepcional permitida pela Constituicdo
Federal e pela Convencdo Americana de Direitos Humanos. A reclusédo para o
devedor de alimentos nédo significa estar-se por puni-lo, mas sim for¢a-lo a,
voluntariamente, contribuir com o que deve, para garantir a sobrevivéncia do titular
de alimentos.

A despeito do tema, o Tribunal de Justica do Parand tem firmado seu

entendimento da seguinte maneira:

Acéo de execucdo de alimentos. Devedor de alimentos que ndo paga nem
justifica a impossibilidade de fazé-lo, mesmo apés cumprimento de prisdo
civil, pelo prazo de 30 dias. Renovacdo do decreto prisional. Possibilidade,
no caso. Inteligéncia do disposto no §1° do art. 733 do cédigo de processo
civil. (Tribunal de Justica do Estado do Parana. Agravo de Instrumento n°
1.034.408-2, da Décima Primeira Camara Civel, Rel. Des. Fernando Wolff
Bodziak, Data da Publicacdo: 31 de julho de 2014).
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A demanda de execucdo de alimentos ndo se presta a discutir a alteracéo
das possibilidades financeiras do devedor, tampouco a suposta auséncia de
condicdes econbmicas como modo de justificar a sua inércia quanto ao
pagamento dos valores que se prestam a garantir a sobrevivéncia do
alimentando. Diante da existéncia de saldo remanescente a ser adimplido e
da auséncia de justificativa plausivel por parte do devedor para ndo cumprir
com sua obrigacdo, correto € o decreto de prisdo por divida alimentar.
(Tribunal de Justica do Estado do Parand. Agravo de Instrumento n°
1.247.461-8, da Décima Segunda Camara Civel, Rel. Des. lvanise Maria T.
Martins, Data da Publicagcdo: 07 de novembro de 2014).

Com a jurisprudéncia exposta, é possivel visualizar que o Tribunal de Justica
do Estado do Paran&d admite prisdo civil em virtude de divida, quando se tratar de
prestacado alimenticia em carater emergencial e quando o inadimplente, mesmo
ciente, ndo paga e nao justifica a impossibilidade.

A prisdo é um meio executivo cuja finalidade é econdémica, que visa a suprir
um bem maior, a vida. Sendo assim, a prisdo ndo alcanca as dividas pretéritas,
sendo inconcebivel imaginar o titular de alimentos em estado de necessidade, tendo
que ir reclamar os seus direitos.

Diante de todo o exposto, 0os presentes julgados permitem concluir que, o
entendimento formado na jurisprudéncia brasileira € unanime; nao existe bem maior
do que a vida, portanto o titular de alimentos em momento algum deve ter a sua
subsisténcia ameacada por falta de contribuicdo do fornecedor, que deve ao maximo
procurar cumprir com as suas obrigacées. Nao sendo mais possivel, deve procurar a
justica postulando a readequacdo do encargo alimentar, para hdo comprometer o

sustento daquele que dele necessita.

3.5 PRISAO CIVIL E A CONSTITUCIONALIZACAO DA OBRIGACAO ALIMENTAR

Deve-se compreender que o direito de familia, necessariamente, é digno de
ser analisado segundo o prisma da Constituicdo Federal. Assim sendo, é essencial
analisar os institutos de direito privado tendo como ponto de partida a Constituicao
Federal de 1988, 0 que leva diretamente ao direito civil constitucional.

A constitucionalizacéo do direito civil, nada mais € do que a aplicacdo de uma
leitura dos institutos de direito civil de acordo com a Constituicdo Federal. A norma
nao deixa de pertencer ao direito privado, contudo o direito privado € interpretado
nos moldes da Constituigc&o.
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Em suma, é preciso reconhecer a necessidade da constitucionalizacdo do
direito de familia, haja vista que boa parte do direito civil estd na Constituicdo, que
acabou enlagando os temas sociais juridicamente relevantes para garantir-lhes
efetividade. A intervencdo do estado nas relacdes de direito privado permite o
revigoramento das instituicbes de direito civil e, diante do novo texto constitucional,
forcoso ao intérprete redesenhar o tecido do direito civil & luz da nova Constitui¢ao.
(DIAS, 2010, p. 33).

A vista disso, os antigos principios do direito de familia acabaram sendo
derrubados, dentro dessa alegacéo de constitucionalizacdo, modificando esse ramo
juridico.

Como se sabe, os principios constitucionais adquiriram um novo papel,
aplicavel as relacdes particulares. Dos principios gerais do direito os mais relevantes
sao 0s principios constitucionais, com emergéncia imediata. Nitidamente € por isso
que a maior parte dos principios atuais do direito de familia brasileiro possuem base
constitucional.

Aclara-se que foi na segunda revolucao industrial que o estado comecou a
intervir nas relacdes privadas, de modo que na década de XX varias legislacdes
especiais surgiram, entretanto, a unicidade do CC permanecia. O artigo 3° da
Constituicao Federal estipula que o Brasil € um estado social, ou seja, € um estado
gue busca o minimo existencial, em vista disso que € preciso reler a norma
infraconstitucional com o olhar na Constituicdo, a constitucionalizacdo do direito
privado, precisara ser constantemente renovada, uma vez que 0S principios
constitucionais evoluem.

O artigo 6° da Constituicdo Federal, dado pela redacdo da emenda
constitucional n® 64, de 2010, prevé que sao direitos sociais a educacao, a saude, a
alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados.

Diante disso, a obrigacdo alimentar € muito mais do que uma simples
prestacdo fornecida a um sujeito, em dinheiro ou espécie. A palavra alimentos trata
ndo apenas do sustento, como também da vestimenta, moradia, assisténcia
hospitalar, enfim de todo o necessario para amparar as necessidades basicas e
primordiais da vida. No que tange a crianc¢a, abarca tudo o que for preciso para a

sua instrucao.

208



Ressalta-se que a emenda n° 64 é de extrema importancia para o
ordenamento juridico, uma vez que foi a responsavel pela insercdo do direito a
alimentacdo na Constituicdo Federal. Existe uma série de normas constitucionais
que, que implicitamente, fazem alusédo a alimentacdo como um direito constitucional,
como, por exemplo, as normas que versam sobre a funcao social da propriedade, as
que disp6em sobre saude, 4gua, direito a vida, discriminacdo em qualquer de suas
formas de manifestacdo. Além do que, a CF estabelece como um dos fundamentos
mais importantes, a dignidade da pessoa humana. Nao existe ramo do direito
privado em que a dignidade da pessoa humana possua mais influéncia ou
desempenho do que o direito de familia.

O Brasil assinou diversos Tratados Internacionais que abordam o direito
humano a alimentacdo adequada. Assim, a incorporacdo do direito a alimentos no
artigo 6° da Constituicdo Federal, por meio da aprovacédo da PEC 047/2003, é uma
maneira do Estado Brasileiro confirmar, o seu compromisso de pér em préatica as
obrigagfes assumidas com a promulgacdo de normas nacionais atinentes a esse
direito e com a ratificacdo dos tratados internacionais de direito humanos.

A crise mundial de alimentos tem como escopo 0S ensinamentos do
capitalismo, onde os interesses econdmicos ultrapassam a sua finalidade. Identificar
os alimentos como direito € ir contra os valores que tem sido 0s responsaveis pelas
violacdes de direitos humanos.

Quando a alimentacdo foi implantada na Constituicdo a legalidade foi
utilizada, para apoiar as lutas, como, por exemplo, a luta pelo territorio e pela terra,
pelo direito a cidade, entre outras.

A Constituicdo como lei, nada mais € do que um argumento. A inclusdo da
alimentacdo no artigo 6° da Constituicdo Federal faz com que exista uma
proximidade entre o que esta na norma e o0 que esta no mundo real e, assim,
garantir a efetividade do direito humano a alimentacdo adequada a todos os povos
do Brasil.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho foi abordada a constitucionalizagédo da obrigacao alimentar e a

prisdo do alimentante devedor, sendo possivel extrair que da hermenéutica do artigo
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1°, inciso Il que versa sobre a obrigacdo alimentar, estd o principal fundamento
constitucional que é o principio da dignidade humana. A palavra alimentos é
composta dos mais diversos significados. Por isso, é essencial entender que sua
finalidade é abranger tudo o que € essencial para o sustento do titular de alimentos,
como roupas, moradia, escola, lazer, saude. Em vista disso é que a obrigacao
alimentar é composta de vérias caracteristicas especificas, sendo as mais
importantes a irrepetibilidade e a impenhorabilidade.

No caso dos infantes, o dever de sustento recai apenas sobre os pais,
levando em consideracdo que a sua origem esta no poder familiar; j& o nascituro
esta protegido desde a sua concepc¢do, pois nesta fase ele adquire personalidade
para ser titular de direito. Nesse sentido, sendo de conhecimento notério que o
alimentante ndo conseguira arcar com o encargo sozinho, é possivel propor a acao
de alimentos para os avés, tendo em vista o melhor interesse da crianca.

Outro ponto importante € que os alimentos ndo sao eternos. Com excecao
dos casos de casamento, unido estavel, concubinato, o entendimento predominante
€ que o término da obrigacdo alimentar se da com a conclusdo de curso superior,
pois o filho estando com boa saude, deve buscar sozinho o seu préprio sustento.

A acdo de alimentos possui lei e rito proprios. Seu objetivo é dar cumprimento
a um direito que assegura a vida e a sobrevivéncia de uma forma mais célere,
sendo, portanto, seu procedimento abreviado. Diz-se que a a¢do de alimentos néo
faz coisa julgada material. Com isso, pretende-se traduzir a ideia de que é possivel
propor a acao de revisional, que é cabivel quando existir mudanca na necessidade
de quem pede ou na possibilidade de quem paga. Em decorréncia disso, também é
possivel ingressar com a acao de exonerac¢do quando o titular de alimentos é capaz
de suprir suas necessidades basicas e primordiais sozinho ou quando, por forca
legal, a obrigacéo se extinguiu.

Visando a garantir o fiel cumprimento da obrigacdo alimentar, a norma
processual civil proclamou duas maneiras que admitem ao credor obter a efetivacao
da obrigacdo. A primeira se refere a execugdo por quantia certa contra devedor
solvente, enquanto a segunda forma faz referéncia a execucao. Tais medidas visam
a que o credor receba de maneira correta o pagamento das verbas alimentares.

A prisao civil de alimentos ndo possui carater punitivo; sua finalidade é forcar

o inadimplente a sanar sua d2vida desemanei
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concluir que doutrina e jurisprudéncia acreditam que o bem juridico mais relevante
que existe é a vida, de modo que nao se opdem a prisdo civil em prol de um bem
maior.

No que tange a palavra alimentos, é preciso lembrar que a importancia em
dinheiro que o devedor se obriga a pagar por forca da lei, ndo se refere apenas a
chamada subsisténcia material do alimentado.

Oportuno destacar que a reforma do Codigo de Processo Civil pugna para
que a prisdo do devedor seja cumprida em regime semiaberto. O intuito de tal
medida é que o devedor preso cumpra sua pena de modo que saia do recinto e
obtenha os meios precisos para realizar o pagamento, uma vez que, preso, O
alimentante fica impossibilitado de sanar sua divida. Caso seja reincidente o regime
sera fechado; ressalta-se que essa medida € de extrema importancia, uma vez que
podendo trabalhar o inadimplente conseguira sanar sua divida com maior velocidade
e o titular de alimentos passara menos necessidade. Outra medida passivel de
aplicacdo juntamente a esta é o uso de tornozeleiras eletrdnicas, o que permitiria
fazer-se o controle dos presos.

Faz-se mister apontar que a discussdo existente quanto ao conflito existente
entre o previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal e o Pacto de S&o José da Costa
Rica, ja foi superada, tendo o Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo
Federal, externado seu posicionamento na sumula vinculante n° 25, entendendo ser
ilicita a prisdo do depositario infiel. Embora o ordenamento juridico brasileiro tenha
incorporado o Pacto de S&do José da Costa Rica e o Supremo Tribunal Federal
exposto o seu entendimento na simula vinculante 25, a Constituicdo manteve a sua
redacao atual, ainda fazendo mencao ao depositério infiel, haja vista que o Supremo
Tribunal Federal ndo pode atuar como legislador positivo, ficando a literalidade do
texto constitucional no aguardo de alteracdo futura por meio do exercicio, pelo
Congresso, do poder constituinte reformador.

Durante todo o tempo que durou a discussdo sobre o presente assunto, 0
Supremo levou em consideragao dois argumentos para se posicionar; primeiro que a
prisdo do depositario infiel infringe um dos direitos mais relevantes para a sociedade,
a liberdade; por outro lado, a prisdo do devedor de alimentos, privilegia varios
principios constitucionais importantes, como a dignidade da pessoa humana,

paternidade responsavel, melhor interesse da crianca e solidariedade familiar.
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Conforme visto anteriormente, a alimentacdo passou a ser um direito a partir
de uma construgdo social e historica. O estado brasileiro possui uma maior
responsabilidade no que tange ao tratamento da questdo alimentar, especialmente
no direito de familia. O poder executivo se torna o responsavel por criar mais
politicas publicas, visando a combater a fome e viabilizar a efetividade do direito a
alimentos nas relacdes familiares, enquanto ao legislativo cabe a responsabilidade
de criar normas para facilitar o pagamento de alimentos entre 0os que necessitam e
0S gque sdo convocados a prestar. Também o judiciario fica responsavel por garantir
efetividade na tutela processual do direito aos alimentos.

Por fim, a previsdo dos alimentos como um direito social na Constituicao
Federal possui importante conquista no que concerne aos direitos adquiridos, pois
desde que a alimentacdo passa a ser um direito assegurado pela Constituicao
Federal, a preocupacdo com uma alimentacdo adequada deve fazer parte de todo
programa dos governos que envolvem a saude publica, federal, estadual, municipal,
ou seja, ndo podera o Estado brasileiro ficar inerte, sendo sua obrigagdo buscar

formas de garantir que todos tenham uma alimentacédo digna e saudavel.
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RESUMO

A prética da crueldade contra animais esta constantemente sendo relatada pela midia, gerando
grande clamor social, o que demonstra a crescente preocupacdo das pessoas com o problema. Mas
serd que o Direito brasileiro corresponde as expectativas da populagdo, no sentido de prevenir e punir
a ocorréncia de maus-tratos aos animais? Este artigo cientifico tem como objetivo principal mostrar ao
leitor como € no Brasil a prote¢cdo dos animais contra a crueldade humana na esfera penal, que se da
através da legislacdo ambiental, mais especificamente a Lei n° 9.605/98. Para tanto, para melhor
compreensdao, é necessario, primeiramente, demonstrar quais foram os antecedentes da referida Lei.
O presente estudo foi realizado por meio de uma pesquisa bibliografica, fundamentando-se,
basicamente, em livros, artigos cientificos e legislacéo.

Palavras-chaves: midia, crueldade, animais, legislacédo ambiental, esfera penal.

ABSTRACT

The practice of cruelty against animals is constantly being reported by the media, generating great
public outcry, which demonstrates the growing concern of people with the problem. Yet does Brazilian
law correspond to people's expectations to prevent and punish the occurrence of
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mistreatment of animals? This scientific article aims to show readers how it is done in Brazil the
protection of animals against human cruelty in the sphere of criminal justice, that is through
environmental legislation, specifically Law No. 9,605/98. First and foremost it becomes necessary to
demonstrate what were the antecedents of the previously mentioned law. This study was conducted
through literature search based on books, scientific papers and legislation.

Key-words: media, cruelty, animals, environmental legislation, criminal justice.

1 INTRODUCAO

Relatos de praticas de crueldade contra animais, nas suas mais variadas
formas, tém ocupado os noticiarios atuais. Com o crescimento de organizacfes nao
governamentais defensoras dos animais estes casos tém ganhado maior destaque
na midia, alertando a sociedade para o problema.

Pesquisas demonstram que a grande maioria da populacdo abomina quem
desrespeita 0s animais ou os maltrata. Recentemente, a midia apresentou uma
reportagem em que um ator simulava abandonar sua cadela em um parque,
deixando-a amarrada em um banco, para avaliar a reacdo dos transeuntes. As
pessoas que perceberam a situacdo se manifestaram indignadas, reprovando a
conduta do suposto proprietario do animal e mencionando que a atitude era crime e
gue nédo permitiriam que a cadela fosse abandonada.

O resgate dos caes da raca beagle por ativistas, no Instituto Royal, que
realizava pesquisa com estes animais, submetendo-os a técnicas cruéis e
causando-lhes sofrimento, foi outro caso que demonstrou que a populacéo brasileira
apoia a protecao dos animais.

Casos como os supracitados e outros recentes, bem como a importancia dos
animais para as pessoas i muitas vezes considerados como membros da familia -,
levaram a escolha do tema e aos seguintes questionamentos: O Direito brasileiro
protege os animais contra a crueldade? A tutela juridica dos animais é suficiente
para inibir a pratica de maus-tratos e abandono? Contudo, ndo incumbe somente ao
Direito a prevencdo e a punicdo dos maus-tratos contra animais. A educacéo
ambiental, atribuicdo constitucional dada ao Poder Publico, tem papel fundamental
na transformacdo deste cenario, ja que atua diretamente na conscientizacdo das

pessoas.
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Assim, inicialmente, no presente artigo cientifico se especificara sobre os
principais antecedentes histéricos da Lei de Crimes Ambientais (Lei n° 9.605/98),
para, posteriormente, mostrar ao leitor como é atualmente no Brasil a tutela juridica
dos animais contra a crueldade humana no ambito penal, que se da através da
legislacdo supracitada. Desta forma, sera possibilitado ao leitor, ao final, retirar suas

proprias conclusées.

2 ANTECEDENTES DA LEI N° 9.605/98

Apesar de se encontrarem revogadas as legislacfes abaixo analisadas, sao
importantes para a melhor compreenséo da Lei n°® 9.605 de 1998 (Lei de Crimes
Ambientais). A apreciacdo histdérica do ordenamento juridico permite que se
compreenda o pensamento social e juridico da época, bem como qual sera

possivelmente a tendéncia do Direito.

2.1 DECRETO-LEI N° 24.645 DE 1934

Os maus-tratos ou crueldade cometidos pelas pessoas contra 0s animais se
apresentam das formas mais variadas. Antes da revogacao do Decreto-lei n® 24.645,
de 10 de julho de 1934 era possivel utilizar as hipoteses elencadas em seu artigo 3°
para definir crueldade ou maus-tratos contra animais. O referido artigo possuia trinta

e um incisos! que exemplificavam situacdes consideradas crueldade e maus-tratos

L Art. 3° Consideram-se maus-tratos:

| - praticar ato de abuso ou crueldade em qualquer animal,

Il - manter animais em lugares anti-higiénicos ou que lhes impecam a respira¢do, 0 movimento ou o
descanso, ou os privem de ar ou luz;

Il - obrigar animais a trabalhos excessivos ou superiores as suas forgas e a todo ato que resulte em
sofrimento para deles obter esforgcos que, razoavelmente, ndo se lhes possam exigir sendo com
castigo;

IV - golpear, ferir ou mutilar, voluntariamente, qualquer 6rgdo ou tecido de economia, exceto a
castracdo, s6 para animais domeésticos, ou operacfes outras praticadas em beneficio exclusivo do
animal e as exigidas para defesa do homem, ou no interésse da ciéncia;

V - abandonar animal doente, ferido, extenuado ou mutilado, bem coma deixar de ministrar-lhe tudo o
que humanitariamente se lhe possa prover, inclusive assisténcia veterinaria;

VI - ndo dar morte rapida, livre de sofrimentos prolongados, a todo animal cujo exterminio seja
necessario, parar cConsumo ou nao;

VII - abater para o consumo ou fazer trabalhar os animais em periodo adiantado de gestacéao;

VIII - atrelar, no mesmo veiculo, instrumento agricola ou industrial, bovinos com equinos, com muares
ou com asininos, sendo somente permitido o trabalho etc conjunto a animais da mesma espécie;
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