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AS NARRATIVAS ORAIS FORENSES E SUAS CONTRIBUICOES AO CAMPO
CIENTIFICO

Isac Ferreira
E-mail; isac_fer@hotmail.com
Faculdade Evangélica de Rubiataba — FER

RESUMO: A histéria oral acrescenta a dimensdo viva e traz uma abordagem variada de recursos
a serem utilizados pelo pesquisador a contribuir com novas perspectivas a historiografia. O livro
“Historia Oral: memoria, tempo, identidades”, de Lucilia de Almeida Neves Delgado (2010),
trata-se de uma metodologia a ser utilizada na constru¢do do estudo — Histéria Oral — e traz
consigo conceitos que elucidardo na realizacdo da pesquisa — memoria e identidade. Sendo
assim, o objetivo deste artigo é contribuir com procedimentos orais, no campo forense e, suas
transcricdes para a elaboracao de acervos cientificos.

PALAVRAS-CHAVE: temporalidade, historia oral e fonte.

1 AMEMORIA E A ORALIDADE

Para Delgado (2010) a memdria é uma construcdo sobre o passado que é permitida,
atualizada e renovada no tempo presente. Contudo, os fatos histéricos sdo imutaveis, poréem os
historiadores e as testemunhas da histéria constroem analises e narrativas influenciadas pelo
tempo no qual estdo submetidas.

Lozano (1998), assevera a historia oral como um espaco de contato e influéncia
interdisciplinares. Apresenta- se com metodos e técnicas precisas. Lida com o ambito subjetivo
do ser humano. Compartilha com o método histdrico: problematica, procedimentos heuristicos
realiza critica interna e externa da fonte e faz uma analise interpretativa das evidéncias; e é um
campo multidisciplinar a receber contribui¢fes especificas da linguistica, folclore, semidtica e
psicanalise. Apresenta as seguintes facetas: técnica — sem pretensdes cientificas ou académicas;
subdivisdes: arquivista documentalista: cria e organiza documentos para a utilizagéo possivel e
futura; Difusor populista: constroem amplos acervos, mas, ndo tentam avancar na producdo de
conhecimentos; Metddica: conceitua e reflete teoricamente as entrevistas; subdivisdes: estilo
reducionista: a evidéncia oral é utilizada como apéndice ou complemento. E a mais utilizada pde
na boca dos outros 0s nossos pensamentos; analista completo: ndo se limita a uma Unica técnica
ou um método, mas, as complementam e as tornam mais complexas.

Partindo do artigo de Michael Pollak — Memoria, Esquecimento, Siléncio —
publicado na revista “Estudos Histéricos, Rio de Janeiro, vol. 2, n° 3, 1989, p. 3-15”, em que o

autor toma como ponto de partida o conceito de Memoria Coletiva de Halbwachs (2006),



acentuando as fungdes positivas desempenhadas pela memaoria comum, como reforgo a coesao
social pela adesdo afetiva do grupo, ao qual ela chama de “comunidade afetiva”. Para
Halbwachs, “a nagdo ¢ a forma mais acabada de um grupo e a memdria nacional a forma mais
completa de uma memoria coletiva”. Tanto a seletividade de toda a memoria, quanto um
processo de “negociagdo” para conciliar a memoria coletiva e individual, ou seja, para que a
nossa memoria se beneficie da dos outros, é necessario ndo so o testemunho dessa memoria,
como a concordancia desta com as nossas memorias ja consolidadas. E necessario que haja
“pontos de contato entre ela e as outras, para que as lembrangas que os outros nos trazem possa
ser reconstruida sobre uma base comum”.

De acordo com Marques (2007) o depoimento, todavia, ndo € um mero relato de
fatos, mas, uma expressao de subjetividade. Acreditar que o testemunho seja experiéncia factual
objetiva e a interpretacdo esteja reservada ao historiador € uma utopia fundada em preconceitos
de caréter classista.

De acordo com o Centro de Pesquisa e Documentacdo de Historia Contemporanea do
Brasil (CPDOC?),

“a historia oral ¢ uma metodologia de pesquisa que consiste em realizar entrevistas
gravadas com pessoas que podem testemunhar sobre acontecimentos, conjunturas,
instituigdes, modos de vida ou outros aspectos da hist6ria contemporanea. Comegou a
ser utilizada nos anos 1950, ap6s a invencdo do gravador, nos Estados Unidos, na
Europa e no México, e desde entdo difundiu-se bastante. Ganhou também cada vez mais
adeptos, ampliando-se o intercambio entre 0s que a praticam: historiadores,
antrop6logos, cientistas politicos, soci6logos, pedagogos, teodricos da literatura,
psicologos e outros”, http://cpdoc.fgv.br/acervo/historiaoral acessado: 08/09/2013.

No livro O Campo da Historia — Especialidades e Abordagens, de José D’Assungdo
Barros (2004), o autor salienta a imprecisdo do oral ndo nos deve enganar; também existem
espacos dissimulados que se escondem na documentacdo escrita, contornando siléncios e
falseamentos, relevando segredos que o préprio autor do texto ndo pretendia revelar.

Delgado (2010) dividiu o livro em duas partes que trazem artigos sobre a histéria
oral e a utilizacdo da memdria como ferramenta em construcdo de acordo com o periodo

histérico em que as entrevistas orais ocorreram. Na primeira divisdo, hd textos tedricos e

! No Brasil, a metodologia foi introduzida na década de 1970, quando foi criado o Programa de Histéria Oral do
CPDOC. A partir dos anos 1990, o movimento em torno da historia oral cresceu muito. Em 1994, foi criada a
Associacdo Brasileira de Histdria Oral, que congrega membros de todas as regides do pais, reiine-se periodicamente
em encontros regionais e nacionais, e edita uma revista e um boletim. Dois anos depois, em 1996, foi criada a
Associacdo Internacional de Histéria Oral, que realiza congressos bianuais e também edita uma revista e um
boletim. No mundo inteiro é intensa a publicacdo de livros, revistas especializadas e artigos sobre histéria oral. Ha
inimeros programas e pesquisas que utilizam os relatos pessoais sobre o passado para o estudo dos mais variados
temas.



metodoldgicos reunidos com o titulo: “Historia Oral, memorias, identidades”, que consistem em
reflexbes tedricas sobre relatos, temporalidades, dindmicas constitutivas das identidades de
carater mais pragmatico referente a procedimentos de pesquisa que utilizam os recursos da
historia oral. A autora faz uso de citages de Pollak (1989), Thompson (1992) e Marilena Chaui
(2002) para se referir ao conceito de memoria. Na segunda parte, intitulada “Tempos Vividos e
Memoria Historica” apresenta reproducdo de narrativas e relatos de pessoas entrevistadas a
enfatizar o ideal de solidariedade como suporte a identidade partidaria a partir da década de 1960
e o0 paralelo existente entre memoria e literatura a tomar como referéncia as obras de Jorge Luis
Borges e Pedro Nava. Recorre a Marc Bloch (2001) para discorrer de acordo como o conceito de
tempo na Historia.

De acordo com Delgado (2010) a historia oral € um método que faz uso da
construcdo de fontes, registros, testemunhos, versdes e interpretacdes sobre a Histéria em suas
multiplas facetas sejam factuais, temporais, espaciais, conflituosas e consensuais. Sao registros
de depoimentos pertinentes a historia vivida e envolve trés elementos essenciais: o entrevistador,
0 entrevistado e a aparelhagem de gravacdo. E um campo interdisciplinar para estimular a
memoria a constituir a fonte histérica produzida.

Destarte, a historia oral traz consigo a época enfocada pelo depoimento, o tempo
passado, e o periodo no qual o depoimento foi produzido, o tempo presente. Portanto, é uma
producdo especializada de documentos e fontes, com interferéncia do historiador e se cruzam
intersubjetividades. A memoria mostra-se com um poder infinito onde varias dimensdes
conversam em um mesmo tom — temporais, topograficas, individuais e coletivas. Histdria, tempo
e memoria, seja individual ou coletiva, sdo processos interligados. A memdria consolida
diferentes experiéncias ao longo de temporalidades diversas.

Para Thompson (1992) a historia oral apresenta indmeras potencialidades
metodoldgicas e cognitivas, dentre elas destacam-se: novos campos e temas para a pesquisa;
novas hipoteses e versfes; memorias individuais e coletivas sob diferentes Oticas e versoes;
informacdes sobre acontecimentos e processos que ndo se encontram registrados em outros tipos
de documentacao e etc.

Degaldo (2010) aponta alguns desafios da histéria oral como a aplicabilidade do
método somente as épocas contemporaneas, predominio da subjetividade, possivel influéncia,
mesmo involuntaria, do transcritor da entrevista no conteddo do documento escrito, dificuldade
de se registrar expressdes de rosto e emocdes no documento escrito decorrente da entrevista e

etc.



Com base nos relatos tedricos de Degaldo (2010), os livros e artigos referem-se aos
procedimentos relativos a historia oral apontam trés tipologias de entrevista orais. A primeira,
histdria de vida — reconstrugdo da trajetoria de sujeitos histéricos — constitui-se de depoimentos
aprofundados e orientados por roteiros abertos, semiestruturados ou estruturados. A segunda,
entrevistas tematicas, demonstram experiéncias ou processos especificos vividos ou
testemunhados pelos entrevistados. A Ultima, trajetoria de vida, sdo depoimentos de histéria de
vida sucintos e menos detalhados.

Para Pollak (1989) em entrevistas realizadas com individuos com estéria de vida de
longa duracdo, a despeito de variagcBes importantes, encontra-se um “fio condutor” em cada
histdria. Por isso elas devem ser consideradas como instrumentos de identidade, e ndo apenas
como relatos factuais. Assim, “a estoria de vida ordena acontecimentos que balizam uma
existéncia”. Além disso, ao contar uma estoria de vida, tenta-se estabelecer uma coeréncia
através de lacos logicos entre acontecimentos chaves (que se apresentam de uma forma mais
solida) e uma continuidade, resultante da ordenacdo cronoldgica. A partir desse trabalho de
reconstrucdo de si mesmo, o individuo pode definir seu lugar e suas relacGes sociais atraves de
um processo de gestdo de um equilibrio precario, com contradi¢des e tensoes.

Para Pollak (1989), o problema da memdria subterrdnea € o da sua transmissdo
intacta até o dia em que ela possa aproveitar uma ocasido para invadir o espaco publico e passar
de algo “ndo dito” para uma reinvindicagdo, enquanto que o problema de toda memoria oficial é
0 da sua credibilidade, aceitagdo e organizacdo. Sendo assim, para que possa existir uma
memoria nacional é necessario um discurso politico com um fundo comum de referéncias
organizadas e ndo uma “montagem” ideologica. O trabalho de enquadramento da memoria se
alimenta do material fornecido pela histéria. Esse material pode ainda ser combinado e
interpretado por diversas referéncias associadas e guiadas pela preocupacdo em manter as
fronteiras sociais e de modifica-las. Esse trabalho reinterpreta o passado em fun¢édo dos combates
do presente e do futuro.

Degaldo (2010) e Janotti/Rosa (1993) asseveram que o historiador € o encarregado
de comandar o processo de conhecimento, ao selecionar depoentes, recortar temas, reescrever
falas e construir interpretacOes ligadas a temporalidade vigente. Ambos 0s autores citaram etapas
e procedimentos necessarios a preparacdo das entrevistas de histdria oral a orientar o
desenvolvimento do projeto de pesquisa. A elaboragdo de um roteiro e indispensavel e 0 mesmo
devera ser flexivel e adequado a linguagem e ao vocabulario do entrevistado.

No segundo artigo “Histéria oral, narrativas, tempo, identidades” Degaldo (2010)

salientara aspectos do tempo e da memdria como auxiliadores de dados histéricos. O tempo,



apesar de aparentemente abstrato, € uma vivéncia concreta e se apresenta como categoria
primordial da historia, a trazer a marca da historicidade do olhar do homem.

Aos historiadores, para Degaldo (2010), estes tém que serem cuidadosos ao lidarem
com o tempo, pois realizam-se um amalgama peculiar caracterizado pelo encontro de
singularidades e semelhangas temporais a cada experiéncia concreta da vida humana, também
define a vivéncia da pluralidade a conferir a historia originalidade e substancia.

A Historia, como campo de conhecimento, manifesta-se através do fazer coletivo e
incorpora-se a fatores individuais a reconstruir o passado ao tecer sua representacao no presente.
Desta forma, a Historia parte do Unico, especifico para atingir o universal, geral, (DELGADO
apud LE GOFF, 1968, p. 169). Nao é possivel retornarmos ao passado, mas a compreensdo do
mesmo torna-se cabivel com analises dos fragmentos, residuos e diferentes tipos de
documentacdo. Esta funcdo é da Histéria e memoria que evitam que 0 ser humano perca
referéncias fundamentais a construcdo das identidades coletivas que sdo os pilares do
reconhecimento do homem como sujeito de sua histéria, (p. 36). De acordo com Marilena Chaui,
“a memoria é uma evocagio do passado. E a capacidade de reter ¢ guardar o tempo que se foi,
salvando-o da perda total” (DELGADO apud CHAUI, 1995, p. 125).

Para Degaldo (2010) h4 um entrelacamento muito forte entre histéria e memoria.
Ambas sdo antidotos para lidar com o esquecimento. S&o espacos do saber que envolvem
apropriacdo, didlogo, destruicdo e contribuicdo. Ndo ha oposicdo entre as mesmas, mas, sim,
alteridade e a construcdo da identidade e a representacdo do passado as aproximam e as
assemelham.

No terceiro artigo Degaldo (2010) aborda as contribuicbes da memoria para a
construcdo da Histdria através de uma inter-relacdo dindmica os suportes individuais e coletivos
formam um processo diacrénico e sincronico da vida em sociedade. Desta maneira, “as
lembrancas constituidas nas relagdes sociais, sdo mantidas nos diversos grupos de referéncia [...]
ancoradas no vivido, na experiéncia historica”, (DELGADO apud OTERO, 1998, p. 42).

A memoria seria 0 incremento necessario para fundamentar os processos identitarios
a referirem-se as culturas, comportamentos e habitos coletivos. A memodria faz “um cruzamento
importante entre o particular e o global, entre o individuo e o coletivo, entre a intimidade e a
historia”, (DELGADO apud MAIA; ARRUDA, 2003, p. 21). Sendo assim, Historia e memoria,
ambas presentes na producdo de relatos orais, S0 processos cognitivos que permitem que as
identidades de sujeitos historicos, individuais ou coletivos possam a ser analisadas como
integrantes da tessitura constitutiva da Historia e das experiéncias de um povo, (DELGADO,
2010, p. 47).



Na construcdo da Historia, a memoria torna-se processos sociais ativos. O
historiador, através de uma metodologia adequada, retira da memoria seu carater espontaneo, a
transforma-la em fonte histérica para a producdo de conhecimento cientifico. A Historia
disciplina e organiza a memdria, mas, simultaneamente, enriquece as representacfes possiveis da
prépria memoria coletiva e a torna um conhecimento intelectual. A Histéria é poder e assume
dimensbes deste exercicio sobre a memdria, a ser capaz de produzir siléncios referentes a
acontecimentos e de impedir o florescimento de memdrias subalternas ou dos vencidos,
(DELGADO, 2010, p. 48-49).

O método de historia oral é uma recordacdo realizada por um sujeito individual,
contudo, integrado na sociedade. Os depoimentos e o0s testemunhos contém um amalgama
coletivo de um contexto especifico. Produzir Histéria € empenhar em uma jornada de
manutencgéo, construcdo e transformacdo das identidades, que sdo marcas relevantes do mundo
pés-moderno, através de diferentes versdes a conciliar a razdo historica & memoria, (DELGADO,
2010, p. 52-53).

No artigo “Dindmicas da memoria e da Historia: representagdes ¢
multiculturalidade” Degaldo (2010) afirma que os sujeitos construtores da historia sdo plurais e
de origens sociais diversas a expressar a multiplicidade que lhes € inerente e a caracterizar a
alteridade.

O estudo do passado €, na dinamica histérica, uma constru¢cdo do conhecimento e
defesa do presente a resguarda-lo como matéria-prima para o futuro a articular memoria e
Historia. “Os homens sdo agentes da Historia e sujeitos da memdria, do esquecimento e do
saber”, (DELGADO, 2010, p. 56-57).

O tempo, conceito da Historia de extrema valia, € uma criacdo social permeada de
ambiguidades. As fontes orais, ao lidar com o tempo presente, dimensiona a temporalidade em
seus multiplos movimentos, abstratos ou concretos. O tempo € uma representacdo da sociedade
que traz um sistema simbdlico de constru¢fes multiculturais realizadas ao longo da Histdria,
(DELGADO, apud REIS, 1994, p. 13).

Tempo e memdria sdo pontes fundamentais que ligam o presente ao passado e
constituem-se em elementos de um Unico processo a projetar em um movimento simultaneo, o

futuro. A memoria é uma forma de conhecimento e experiéncia, pois,

“toda consciéncia do passado estd fundada na memoria. Através das lembrancas
recuperamos consciéncia dos acontecimentos anteriores, distinguimos ontem de hoje, e
confirmamos que ja vivemos um passado”, (DEGALDO apud DAVID LOWENTHAL,
1998, p. 75).



Os documentos orais sdo bastides das lembrancas e sdo produzidos através do ato de
rememorar individual que se relaciona com um contexto social — préatica coletiva. A metodologia
da histéria oral deve cercar-se de cuidados especiais, pois tem na memoria e nos relatos de
depoentes sua principal fonte de informacdo. Cabe o didlogo com recursos epistemoldgicos de
outras areas de conhecimento assim como com outras fontes histéricas, (DEGALDO, 2010, p.
64-66).

“A voz dos militantes: o ideal de solidariedade como fundamento da identidade
comunista” Degaldo (2010) reforcard a memoria como um campo de processo social ativo que
tem como ponto de partida a vida em sociedade na qual se inscrevem as experiéncias individuais.
A memoria, como suporte da identidade, ndo é conservacdo, mas pelo contrario, é
reordenamento, reconstru¢do de lembrancas, a tornar-se um fendmeno dinamico, dialético e
potencialmente renovavel.

A memoria e a historia se inter-relacionam por meio das producfes orais, que sdo
procedimentos cognitivos através dos quais grupos humanos passam a se autorreconhecerem. A
oralidade, lidada a memdria, é uma ferramenta metodoldgica que a Histéria utiliza para facilitar
0 entendimento dos elementos constitutivos da identidade social de um determinado povo e um
local especifico.

“A longa noite das atas secretas: cassacdo de deputados operarios Minas Gerais
(1964-1998)” Delgado (2010) busca, na Historia, elementos constitutivos da memoria social a
analisar a trajetdria sindical e politica de lideres operarios e sobre o processo de discriminacao
social e politico vigente neste periodo.

Nos artigos “Politizagdo do sagrado: padres franceses e autoritarismo” e
“Intolerancia politica no Brasil: catolicismo, direitos humanos e direitos sociais (1964-1985)”
Degaldo (2010) utiliza da memoria, com relatos orais coletados de padres, bispos arcebispos para
enfatizar a politizacdo e atuacdo de catdlicos progressistas em um tempo de insercdo politica de
segmentos da igreja catdlica na luta pelos direitos humanos e sociais no Brasil no periodo da
ditadura militar (1964-1985).

“Jorge Luis Borges e Pedro Nava — literatura e memoria: interse¢des”, o ultimo
artigo, Delgado (2010) asseverara que a literatura e memoria caminham simultaneamente na
manutencéo de signos de tradi¢des e de transformacdes. A literatura assume a funcéo de lembrar
e reforcar as tradicdes das cidades a tornar-se voz e eco de um tempo que aos poucos tende a se
perder nas teias da modernidade e no culto do novo. Eis o papel da memdria e 0s motivos de

ambas estarem a entrecruzar-se, (p.117-122). “Nesse sentido, as interse¢des entre cidades,



tempo, memoria, literatura fazem do didlogo do presente com o passado recurso de retencao e
esteio de identidades”, (DEGALDO, 2010, p. 125).

Halbwachs (2006) acentua as funcbes positivas desempenhadas pela memoria
comum, como o refor¢o a coesdo social pela adesdo afetiva do grupo, ao qual ele chama de
“comunidade afetiva”. Assim sendo, a memoria individual existe sempre a partir de uma
memodria coletiva, posto que todas as lembrancas sdo constituidas no interior de um grupo. Dessa
forma, a nacdo é a forma mais acabada de um grupo, e a memdria nacional, a forma mais
completa de uma memodria coletiva (HALBWACHS apud CARVALHAL, 2006, p. 11).

Para Pollack a memdria é assim solidificada e guardada e a partir desses pontos de
referéncia de uma historia longinqua, e os integramos em nossos sentimentos de filiacdo e de
origem. Nas lembrancas mais préximas, aquelas relacionadas as nossas lembrancas pessoais, 0s
pontos geralmente estdo relacionados a uma ordem sensorial. O filme, de acordo com Pollack, é
o melhor suporte para captar as lembrancas em objetos de meméria produzidos hoje. E grande o
seu papel no enquadramento da memoria, pois ele se dirige tanto as capacidades cognitivas
quanto as emocdes. O filme-testemunho e documentario tornou-se um instrumento relevante
para 0S rearranjos sucessivos da memoria coletiva e da memoria nacional. (VEILON apud
POLLACK, 1989, p. 12).

Amparado nas informaces teoricas de Vinhas (1980) e Pollack (1989) referente ao
conceito de memoria, este conceito possibilita um esclarecimento sob a incorporagdo dos
discursos de Vargas e sua significancia para os colonos que o utilizaram como suporte a Ihes
atribuir fatores de identidade e coesdo social. Destarte, “a partir de uma analise sutil da
experiéncia individual de pertencer a um grupo, e na base do ensino recebido dos outros, que a

memoria individual toma posse de si mesma” (RICOEUR, 2007, p. 130).

2 HISTORIA ORAL E O CAMPO JURIDICO: SAO PAULO

Projetos de pesquisa, desenvolvidos em parceria com o Centro de Pesquisa e
Documentacdo de Histéria Contemporanea do Brasil (CPDOC) e a Fundacdo Getulio Vargas,
contribuem para a constituicdo de um acervo de entrevista com personagens do Direito em S&o
Paulo. A principio, esta abordagem foi desenvolvida no estado de S&o Paulo, tendo por
finalidade académica entrevistar personagens do direito paulista que se destacaram e
conquistaram posicGes de prestigio em variadas formas de atuacdo profissional na seara juridica
— desde juristas e professores de renome até empresarios do ensino juridico, passando por

liderancas politicas do direito e advogados de destaque.



Atentos a contribuicdo da memdria para elucidar davidas ndo respondidas por outras
fontes cientificas e, também preservar parte da historia do ambito juridico do estado de Séo
Paulo, o CPDOC, em conjunto com a Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacdo Getulio
Vargas (DIREITO GV), desenvolveram e aplicaram a pesquisa “Historia Oral do Campo
Juridico em Sao Paulo”. Logo, através de entrevistas concedidas por personagens de destaque
que construiram suas carreiras no estado de Sao Paulo, a estudo prop6s-se a constituir um banco
de depoimentos de carater historico e documental, tratando de sua trajetéria de vida, académica e
profissional.

Os depoimentos, preliminarmente, iniciaram com perguntas sob infancia, relagbes
familiares, da época de escola, amigos, religiosidade e formacgdo moral e ética. Apés, abordaram-
se temas, tais como juventude e os estudos universitarios, colegas de turma, as disciplinas
preferidas, os professores e livros marcantes, dentre outros tematicas. Em seguida, trataram-se da
trajetoria académica e profissional propriamente, com seus principais momentos, bem como seu
entrelacamento com episddios de destaque da historia juridica e politica do Brasil. E, ao término,
as impressdes sobre temas relevantes da area do direito em que atua, bem como sobre a pesquisa
e 0 ensino juridico, além das perspectivas para o futuro do direito e das carreiras juridicas, na

impressdo do entrevistado.

Nesta seara, as entrevistas orais configuram importantes documentos que preservardo
a memoria do campo juridico paulista, além de contribuir significativamente para a compreensdo
das instituicdes democraticas do Estado brasileiro, uma vez que a atuacdo dos juristas é decisiva
em sua formacdo e desenvolvimento. Portanto, tal abordagem cientifica podera ser utilizada em

outras localidades do Brasil para que ndo percamos a atuagdo forense na histdria nacional.

CONSIDERAGCOES GERAIS

Para a realizacdo deste artigo que traz luz a este método de pesquisa, que recebe
criticas positivas e negativas de alguns historiadores, foi utilizado com maior afinco o livro
“Usos e abusos da historia oral”, organizado por Janaina Amado ¢ Marieta de Morais Ferreira.
As autoras abordam a histdria oral, com diversas metodologias, institui e dispde procedimentos
de trabalho tais como as entrevistas e as varias possibilidades de transcricdo de depoimentos,
suas vantagens e desvantagens, as distintas formas de o historiador arrolar-se com os
entrevistados e as influéncias disso sobre o seu trabalho a funcionar como ponte entre a teoria e a

pratica.



Marques (2007) destaca o depoimento, todavia, ndo € um mero relato de fatos, mas,
uma expressado de subjetividade. Acreditar que o testemunho seja experiéncia factual objetiva e a
interpretacdo esteja reservada ao historiador € uma utopia fundada em preconceitos de carater
classista.

No livro O Campo da Histdria — Especialidades e Abordagens, de José D’ Assungao
Barros (2004), o autor salienta que a imprecisdo do oral ndo nos deve enganar; também existem
espacos dissimulados que se escondem na documentacdo escrita, contornando siléncios e
falseamentos, relevando segredos que o proprio autor do texto ndo pretendia revelar.

Logo, tal abordagem contribui para a reflexdo juridica em ambito nacional, por
abarcar tematicas variadas e presentes em acdes cotidianas, refletindo-se, até mesmo, no

posicionamento cultural das massas.
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RESUMO

O presente artigo com o tema que versa sobre a possibilidade da coexisténcia das paternidades
socioafetiva e biologica no Direito Civil brasileiro. Sera verificada a possibilidade da existéncia
concomitante do reconhecimento espontaneo e bioldgico da paternidade no ordenamento juridico
patrio. Sera feita uma apresentacdo do contexto historico do reconhecimento da paternidade e
suas formas do para se verificar a possibilidade da existéncia concomitante do reconhecimento
espontaneo e bioldgico da paternidade no ordenamento juridico civilista brasileiro. O estudo se
faz necessario para a compreensdo da distincdo entre a filiacdo socioafetiva e bioldgica. Por fim,
sera verificado se ha ou ndo discriminacdo quanto aos direitos dos filhos de acordo com a
filiacdo adotada, e os possiveis efeitos juridicos que do reconhecimento da paternidade afetiva.

Palavras-chave: Afeto; Coexisténcia; Paternidade Bioldgica; Paternidade Socioafetiva;
Reconhecimento Espontaneo.

ABSTRACT

This article deals with the possibility of the coexistence of socio - affective and biological
paternities in Brazilian Civil Law. It will be verified the possibility of the concomitant existence
of the spontaneous and biological recognition of paternity in the legal order of the country. It will
be made a presentation of the historical context of the recognition of paternity and its forms to
verify the possibility of the concomitant existence of the spontaneous and biological recognition
of paternity in the Brazilian civilian legal order. The study is necessary to understand the
distinction between socio-affective and biological affiliation. Finally, it will be verified whether
or not there is discrimination regarding the rights of the children according to the adopted
affiliation, and the possible legal effects that of the recognition of affective paternity.

Keywords: Affection; Coexistence; Biological Paternity; Socio-Affective Paternity;
Spontaneous Recognition.
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Este artigo tem como tema “A possibilidade da coexisténcia das paternidades
socioafetiva e biologica no direito civel brasileiro”, tendo como problematica analisar a
possibilidade da existéncia concomitante do reconhecimento espontaneo e biologico da
paternidade no ordenamento juridico civilista patrio.

O objetivo geral é estudar a possibilidade da coexisténcia das paternidades
socioafetiva e bioldgica no direito civil nacional, bem como analisar o contexto histérico do
reconhecimento da paternidade, discorrer sobre as formas do reconhecimento de paternidade no
direito brasileiro e verificar a possibilidade da existéncia concomitante do reconhecimento
espontaneo e bioldgico da paternidade no ordenamento juridico civilista brasileiro.

Hodiernamente é necessaria a compreensdao do instituto do reconhecimento da
paternidade, ocasido que serd pontuada a distincao entre a filiacdo socioafetiva e bioldgica e se
ha discriminagdo quanto aos direitos dos filhos de acordo com a filiagdo adotada, bem como
quais sdo os efeitos juridicos que decorrem do reconhecimento da paternidade em todos 0s seus
aspectos.

Sera utilizado o método de compilacdo de dados bibliograficos, incluindo-se também
pesquisa qualitativa, concernente a interpretacdo dos fendmenos e a atribuicdo de seus
significados basicos sem a necessidade de técnicas estaticas. Tratando-se de um estudo descritivo
e tende-se a analisar seus dados indutivamente e analisando o entendimento jurisprudencial dos
Tribunais Superiores relacionados ao tema proposto.

Registra-se que o primeiro capitulo tem como foco realizar a abordagem historica do
reconhecimento da paternidade, oportunidade que serd pontuado o reconhecimento da
paternidade do direito romano ao avento da Lei n. 883/1949, bem como na Constitui¢gdo Federal
de 1988 e no Direito Civil de 2002. Por sua vez, o segundo capitulo abordara o reconhecimento
da paternidade e sua natureza juridica, suas formas de estabelecimento, tipos de reconhecimento
voluntario e como ocorre a investigacdo da paternidade no direito civilista brasileiro. J& o
terceiro capitulo discorrera sobre a possibilidade de coexisténcia entre as paternidades

socioafetiva e bioldgica.

ASPECTOS HISTORIOCOS DO RECONHECIMENTO DA PARTERNIDADE

Este capitulo tem como objetivo apresentar a historia do reconhecimento da
parternidade. Acerca da origem da familia, dispde Viana (2000, p. 22) que “a expressdo familia,
etimologicamente, deriva do latim familia, designando o conjunto de escravos e servidores que

viviam sob a jurisdi¢ao do pater familias”.



Logo, tem-se por familia um grupo de pessoas ligadas pelo parentesco que convivem
em um mesmo lar, sendo esta tradicionalmente formada por um homem, uma mulher e seus
filhos, ou ainda aquela unida pelo matriménio ou pela a unido de fato que constitui sua prole,
com direitos e deveres econdmicos e religiosos que visam 0 amor, 0 respeito e 0s sentimentos
das pessoas unidas pelo lago matrimonial.

Para o direito, o conceito de familia esta ligado nas relagcbes juridicas verticais e
horizontais. A relacdo vertical é a ascendéncia e a descendéncia que une pais aos filhos e avos
aos netos, como explica Coelho (2012, p. 21), ao dizer que “a relacdo vertical, quando existente,
é imposta aos pais e filhos, que dela ndo podem desligar-se”, enquanto nas relagdes horizontais
encontramos a conjugalidade, que abarcam todos os enlaces de pessoas adultas ndo irmas.

Com efeito, temos que a familia é a unido formada por individuos pelo laco de
afinidade ou de sangue, sendo o primeiro constituido pelo casamento e o segundo pela
descendéncia, as quais, atualmente sdo formadas de véarias formas, mas somente trés delas estdo
previstas em nosso ordenamento juridico.

Tais conceitos de familias foram adquiridos com o passar de 0s tempos até chegar
hoje na familia monoparental, unido estavel e a unido homoafetiva, como ensina Lisboa (2012, p.
29):

O simples fato de o constituinte ter se limitado a prever trés categorias de entidades
familiares ndo pode se constituir numa proibicdo de reconhecimento de outras entidades
familiares, ja que o ordenamento juridico, ao regular determinadas categorias (0
casamento, a unido estavel entre 0 homem e a mulher e a relagdo entre o ascendente e 0
descendente), ndo excluiu a possibilidade da existéncia de outras (outras relacdes
monoparentais, as unides homoafetivas etc.)

Na familia moderna houve grande evolucdo em relacdo a familia na idade média,
mudando assim o conceito de familia e retirando o poder absoluto do homem que era
considerado chefe, e trazendo a oportunidade para ambos os sexos de trabalharem em fabricas.
Para Venosa (2012, pp. 19-22):

A célula basica da familia, formada por pais e filhos, ndo se alterou muito com a
sociedade urbana. A familia atual, contudo, difere das formas antigas no que concerne a
suas finalidades, composic¢do e papel de pais e de mées. [...] A familia deixa de ser uma
unidade de producdo na qual todos trabalhavam sob a autoridade de um chefe. O
homem vai para a fabrica e a mulher langa-se para o mercado de trabalho. No século
XX, o papel da mulher transforma-se profundamente, com sensiveis efeitos no meio
familiar. Na maioria das legislacdes, a mulher alcanca os mesmos direitos do marido.

Com a revolucdo industrial, o direito de familia brasileiro, mormente o conceito de
familia, foi modificado. Houveram grandes transformacdes no conceito de familia na familia da

idade média, tendo a autoridade maxima do homem sobre a entidade familiar enfraquecido.



Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o conceito de familia foi
modificado, sendo reconhecida como fato natural, enquanto o instituto do casamento, mera
solenidade. Com efeito, a familia evoluiu e se adaptou as necessidades da sociedade brasileira,
chegando & atualidade e reconhecendo as entidades ndo casamentariais, também protegidos pelo
ordenamento juridico patrio.

Nesse sentido, apregoa Rodrigues (2006, p. 03) que:

A Carta Constitucional alargou o conceito de familia, permitindo o reconhecimento de
entidades familiares ndo casamentariais, com a mesma protecdo juridica dedicada ao
casamento, modificando de forma revolucionaria a compreensao do direito de familia,
gue até entdo se assentava necessariamente no matrimonio.

Vislumbra-se, portanto, que a familia atual tem um conceito baseado na dignidade da
pessoa humana que esta relacionado ao respeito e ao afeto, além de também englobar direitos de
liberdade, sociais, a justica e a igualdade entre as pessoas dentro ou fora do matriménio.

Noutra senda, tem-se por familia monoparental, prevista no art. 226, § 4°, da CF/88,
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Esse tipo de entidade familiar
é formado por ascendéncia e descendéncia, hoje mais presente na sociedade moderna brasileira,
podendo-se destacar a unido estavel.

Sobre o tema, Gongalves (2012, p. 25) ressalta que:

Embora a familia continue a ser a base da sociedade e a desfrutar da especial protecdo
do Estado, ndo mais se origina apenas do casamento, uma vez que, a seu lado, duas
novas entidades familiares passaram a ser reconhecidas: a constituida pela unido estavel
e a formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Sobre os filhos, mister pontuar que o Cédigo Civil de 1916 entendia que somente 0s
filhos legitimos e naturais teriam direito a heranca ou sucessdo, sendo que os ilegitimos, ou seja,
aqueles filhos fruto de relacionamento extraconjugal ou incestuosa, ndo gozavam de direito de
concorrerem a sua quota parte na heranga.

Assim, a filiacdo era classificada de acordo com a origem da crianga, legitima ou
ilegitima, que segundo Zeni (2009, p. 61), a primeira dividia-se “em naturais e espurios, e estes,
por sua vez, classificavam-se em adulterinos e incestuosos”. No mesmo rumo, Queiroga (2004,
p. 212) diz que:

Legitimos eram os que nasciam da relacdo de casamento civil; ilegitimos eram 0s
nascidos de relacdo extramatrimonial. Os ilegitimos dividiam-se em naturais ou
espurios. Filhos ilegitimos naturais eram nascidos de pais que ndo estavam impedidos de
se casar. Os ilegitimos espurios eram nascidos de pais que nao podiam se casar, em
virtude de impedimento. Os espurios classificavam-se em adulterinos e incestuosos.
Dava-se o primeiro caso, quando o impedimento decorria de casamento dos pais. [...] Se
0 impedimento para 0 matrim6nio procedia de parentesco entre os pais, o filho nascido
dessa relaco era chamado incestuoso.



Anota-se que o art. 355 do Cddigo Civil de 1916 permitia o reconhecimento dos
filhos ilegitimos por qualquer dos genitores ou por ambos. Contudo, proibia-se o reconhecimento
dos filhos frutos de incesto ou adultério, consoante previa o art. 358 do referido diploma legal.
Veja-se:

Art. 355. O filho ilegitimo pode ser reconhecido pelos pais, conjunta ou separadamente.

[.]

Art. 358. Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos. (BRASIL,
1916)

Outrossim, os arts. 352 e 359 do Codigo Civil de 1916 trazia a equiparacgao dos filhos
legitimados e legitimos, todavia, o legitimado ndo poderia habitar o mesmo lar que o legitimo
sem o seu consentimento. Vide:

Art. 352. Os filhos legitimados sdo, em tudo, equiparados aos legitimos. [...]

Art. 359. O filho ilegitimo, reconhecido por um dos conjuges, ndo podera residir no lar
conjugal sem o consentimento do outro. (BRASIL, 1916)

Mais tarde, com a entrada em vigor da Lei n. 883/1949, os filhos ilegitimos puderam
ser reconhecidos através da filiagdo, com direito a receber pensdo alimenticia no caso de
dissolugdo da sociedade conjugal. A referida lei também reconheceu a igualdade de direitos entre
os filhos legitimos e ilegitimos na heranga e, inclusivo, vedou discriminar no registro de
nascimento se o filho era legitimo ou nao.

A discriminacdo entre filhos legitimos e ilegitimos perdurou até o advento da
Constituicdo Federal de 1988, interim que foi erradicado da legislacdo brasileira qualquer tipo de
discriminacgdo, inclusive no que concerne a filiacdo no direito de familia brasileiro, como
apregoa Madaleno (2004, p. 95):

Advém da Carta Politica de 1988 a exclusdo de qualquer carga de discriminagdo no
campo da filiacdo, como procedia largamente o Cddigo Civil de 1916, elitizando os
filhos a partir do matriménio dos pais. Nesse sentido existiam os filhos legitimos,
legitimados, ilegitimos, esses ultimos subclassificados como naturais e espurios
(adulterinos e incestuosos). Os filhos preferidos faziam contraponto aos filhos
preteridos, e toda a legisla- ¢do precedente a Constituicdo Federal exercia clara
inclinacdo discriminatdria, chegando ao extremo de proibir a pesquisa processual do
vinculo biolégico de filhos extramatrimoniais.

Efetivamente, a Constituicdo Federal vigente trouxe novo conceito a familia
brasileira, de modo que, atualmente, ela é reconhecida como fator natural, enquanto o instituto
do casamento, mera solenidade entre as partes, além de tutelar legalmente a isonomia entre 0s
filhos e resguardar os direitos das criangas e adolescentes, incumbindo tal funcdo ao Estado, a
sociedade e a familia.



Vé-se, ainda, que a Carta Magna brasileira em vigor trouxe como um dos
fundamentos da Republica Federativa a dignidade da pessoa humana em seu art. 12, inciso IlI,
permitindo, assim, aos filhos, tratamento igualitario, independentemente de sua origem legitima

ou ndo, como afirma Zeni (2009, p. 70):

E a dignidade da pessoa humana que permite e determina que seja destinado tratamento
igualitario aos filhos, independentemente de sua origem, se advém ou ndo do casamento.
Por ser principio fundamental, dita um limite de atuacdo do Estado e garante que a partir
dele se promova a dignidade da pessoa humana, valor espiritual e moral inerente a
pessoa.

Além disso, vé-se que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe protecao especial a
crianga e adolescente, principalmente quanto a igualdade e dever de tutela pelo Estado,
sociedade e familia, além de ndo fazer qualquer discriminacdo acerca de filhos legitimos ou
ilegitimos, justamente porque ndo faz diferencga ao tratar de filiagdo ou reconhecimento da
paternidade no direito brasileiro vigente.

Diante disso, tem-se que os filhos, sejam legitimos, legitimados, adotados ou
ilegitimos, gozam do direito ao nome, ao estado, a relagdo de parentesco, ao poder familiar, a
sucessdo testamentaria, aos alimentos pagos pelo genitor e a retroagao da filiagdo.

Vale mencionar que apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi
instituida no ordenamento juridico brasileiro a Lei n. 8.069/1990, denominada Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que além de regulamentar direitos da prole quanto a filiagdo e ao
reconhecimento da paternidade com a edicdo da Lei n. 12.004/2009, assegurou a protegdo
especial aos infantes estampado na aludida Carta Magna.

Nesse liame, dispde os arts. 26 e 27 do Estatuto da Crianga e do Adolescente sobre o
reconhecimento da paternidade e do estado de filiagdo como direitos inerentes a qualquer pessoa.

Confira-se:

Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos pelos pais,
conjunta ou separadamente, no préprio termo de nascimento, por testamento, mediante
escritura ou outro documento publico, qualquer que seja a origem da filiagao.

Paragrafo Unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou suceder-lhe
ao falecimento, se deixar descendentes.

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiacdo € direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus herdeiros, sem qualquer
restricdo, observado o segredo de Justica. (BRASIL, 1990).

Adiante, o legislador publicou a Lei n. 10.406/2002 (Cédigo Civil), que também
tratou de assegurar a isonomia de direitos aos filhos legitimos ou ilegitimos, como acentua Dias

(2010, p. 368):

Imperativo, portanto, que o Cddigo Civil abandonasse a velha terminologia que os
diferenciava. Os filhos nascidos na constancia do casamento eram chamados de
legitimos, enquanto os frutos de relacdes extrapatrimoniais eram pejorativamente


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02

rotulados de ilegitimos. Ainda assim, limitou-se o legislador a excluir as palavras
legitima e ilegitima, reproduzindo, no mais, com ligeiros retoques e pequenissimos
acréscimos, o que dizia o Cédigo Anterior. Os filhos decorrentes do casamento - antes
tratados no capitulo "Da filiacdo legitima" - agora estdo no capitulo "Da filiagdo" (CC
1.596 a 1.606). Os havidos fora do casamento - que constavam no capitulo "Do
reconhecimento dos filhos ilegitimos" - estdo referidos no capitulo "Do
reconhecimento dos filhos" (CC 1.607 a 1.617).

Denota-se que a promulgacao do Codigo Civil de 2002 teve grande importancia no
direito de familia brasileiro, pois regulamentou o direito de filiacdo e reconhecimento da
paternidade pela prole, ao passo que reafirmou a premissa de igualdade lancada pela Carta

Magna de 1988. Veja-se:
Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocéo, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias
relativas a filiagdo.

Todos os filhos, independentemente de sua origem ou condic¢do, terdo os mesmos
direitos, proibindo-se a discriminacao quanto a filiagdo. Por oportuno, registra-se que a confissao
pela mulher do cometimento de adultério nao isenta o conjugé da paternidade, devendo ele
contestar a paternidade dos filhos concebidos durante a unido.

Alids, o registro de nascimento basta para comprovar a filiacdo e, na falta ou no
defeito do referido documento, a filiagdo poderd ser provada através de prova escrita ou de
presungdes resultantes de fato ja certos, cabendo tal provagdo ao filho interessado e, na sua falta
ou incapacidade, aos herdeiros.

RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE

Este capitulo tem por finalidade discorrer acerca do reconhecimento da paternidade
no direito civil brasileiro, o qual também adotara o método de compilacdo de dados
bibliograficos na sua elaboracdo, utilizando, desse modo, do entendimento de autores
renomados, bem como da analise da legislagdo pertinente.

Estado de Filiacdo



Dispde Venosa (2012, p. 244) que a filiacdo € um estado juridico, qual seja, “o status
familiae, tal como era chamado inicialmente. De fato, o estado de filiacdo tem tamanha
importancia que ndo pode gerar duvidas ou probabilidades, mas ao contrario, sempre
demonstrar-se inc6lume e incontestavel, principalmente considerando ser direito natural e
inerente a vida humana.

O estado de filiacdo seria a qualificacdo juridica do parentesco entre individuos, no
caso, pai e filho, do qual demandardo direitos e deveres a serem obedecidos por ambas as partes,
mormente considerando 0 mencionado estado é direito imprescritivel, personalissimo e ndo

passivel de renuncia pelos envolvidos.

Direito dos filhos e espécies de reconhecimento da paternidade

A paternidade tem origem bioldgica, ou seja, o reconhecimento, a priori, é somente
ato declaratorio, seja o reconhecimento de forma espontanea ou judicial, de modo que apenas

corrobora uma situacéo ja existente, como salienta Diniz (2012, p. 516):

E, por isso, declarat6rio e ndo constitutivo. Esse ato declaratorio, ao estabelecer a
relacdo de parentesco entre os genitores e a prole, origina efeitos juridicos. Desde o
instante do reconhecimento valido, proclama-se a filiagdo, dela decorrendo
consequéncias juridicas, ja que antes do reconhecimento, na drbita do direito, ndo ha
qualquer parentesco.

Na mesma linha de dicgdo é o ensinamento de Dias (2010, p. 369):

O reconhecimento, espontaneo ou judicial, tem eficicia declaratoria, constando uma
situacdo preexistente. Isto €, tem efeitos ex tunc, retroagindo a data da concepcéo.
Pode ser, inclusive, levado a efeito antes do nascimento do filho, ndo sendo possivel,
contudo, condiciona-lo a sobrevivéncia do nascituro. Como a lei resguarda seus
direitos (CC 2°), pode o genitor, com receio de falecer antes do nascimento do filho ja
concebido, ndo esperar o nascimento para reconhecé-lo. Mesmo que o filho nasca sem
vida, o reconhecimento existiu e foi valido, devendo proceder-se ao registro do seu
nascimento.

Sobre os filhos, presume-se concebidos na constancia do casamento aqueles
elencados no art. 1.597 do Cddigo Civil de 2002, quais sejam: nascidos cento e oitenta dias, pelo
menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; nascidos nos trezentos dias subsequentes
a dissolucdo da sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e anulacdo do
casamento; havidos por fecundacao artificial homdéloga, mesmo que falecido o marido; havidos,
a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao
artificial homologa; e havidos por inseminacdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia

autorizacgdo do marido.



Acerca do reconhecimento dos filhos fora do casamento, o art. 1.607 do CC/2002
dispde que poder ser realizado pelos pais de forma conjunta ou isolada, sendo ato irrevogavel e
realizado no registro do nascimento, por escritura publica ou escrito particular em cartorio, por
testamento e por manifestacdo direta e expressa judicialmente, sendo tal reconhecimento antes
ou apos o nascimento do filho, consoante prevé o art. 1.609 do CC/2002.

Vale salientar que o filho havido fora do casamento ndo podera ser registrado sem a
presenca do pai, consoante explica Rodrigues (2006, p. 319):

Apregoa Dias (2010, pp. 370-371):

Qualquer um deles pode comparecer ao registro civil e registrar p filho em nome de
ambos 0s genitores, mediante a apresentacdo da certiddo de casamento. N&o sendo
casados, mas vivendo os genitores em unido estavel, se ha prova da vigéncia da unido
a época da concepcdo, mister reconhecer a possibilidade de o declarante proceder ao
registro do filho também em nome do companheiro. Porém, se o genitor que pretende
fazer o registro ndo comprovar que o outro genitor € seu conjuge ou seu companheiro,
é inviavel registrar o filho também em nome dele.

Sobre o tema, registra-se que o filho havido fora do casamento ndo podera residir
com 0 genitor caso 0 outro conjuge ndo autorizar, salvo quando tratar de filho menor de idade,
caso em que ele ficara sob a guarda do genitor que o reconheceu ou, quando ambos 0s genitores
o reconheceram, sob a guarda do que melhor aprouver o infante, nos termos do que dispde 0s
arts. 1.611 e 1.612 do CC/2002.

No que tange ao reconhecimento judicial e voluntario, Amorim (2000, pp. 14-15)
explica que “o primeiro ¢ o forcado, o qual decorre de uma sentenga havida em acdo de
investigacdo de paternidade que declara que o autor ¢ filho investigado”, enquanto que o
segundo “¢ espontaneo, sendo um ato solene e publico, através do qual alguém, com fulcro na
lei, declara que determinada pessoa é sua filha. Dai ser a acdo de reconhecimento voluntério de
natureza declaratoria”.

Registra-se, ainda, que o ato de reconhecimento da paternidade demanda plena
capacidade do genitor, de modo que, quando dela ndo gozar de forma absoluta, devera ser
instaurada acdo investigatdria de paternidade, ja aos relativamente incapazes é possivel o
reconhecimento normalmente.

Nas hipdteses em que a mae registrar isoladamente o filho e, posteriormente, o pai
tentar reconhecer voluntariamente a paternidade, ndo sera realizado novo registro de certidao de
nascimento, mas sim o acréscimo da informacdo da paternidade no documento de registro ja

confeccionado, como menciona Dias (2010, p. 372):

Pode o pai reconhecer o filho ja registrado pela mée. Porém, é necessaria a
concordancia dela para que ele proceda ao registro. O pai registral deve ter ciéncia
prévia da intencdo do genitor. Invidavel permitir que alguém, ao ver, por exemplo, que
a mée sofre de grave moléstia e que seu filho esta registrado somente no nome dela,
possa simplesmente comparecer ao cartorio para registrar o filho como seu. Ainda que



ndo conste na lei tal exigéncia, melhor atende ao interesse da crianca que,
comparecendo uma pessoa ao registro civil, para espontaneamente reconhecer um
filho ja registrado pelo outro genitor, seja este ouvido. Demonstrando injustificavel a
sua resisténcia em concordar com o reconhecimento, caberaao juiz suprir a
manifestacdo de vontade e autorizar o registro.

Como se V&, os filhos, havidos ou ndo na constancia do casamento, ou por adocdo,
terdo os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias
relativas a filiagdo, nos termos do que prevé o art. 1.596 do Cddigo Civil de 2002.

A respeito de tal legitimidade, o Enunciado 520 da V Jornada de Direito Civil diz
que o conhecimento da auséncia de vinculo bioldgico e a posse de estado de filho obstam a
contestacdo da paternidade presumida. Corroborando o exposto é também o entendimento do

Superior Tribunal de Justica. In verbis:

Reconhecimento de filiagdo. Acdo declaratéria de nulidade. Inexisténcia de relacao
sanguinea entre as partes. Irrelevancia diante do vinculo socioafetivo. Merece reforma o
acorddo que, ao julgar embargos de declaragéo, imp&e multa com amparo no art. 538,
par. unico, CPC se o recurso ndo apresenta carater modificativo e se foi interposto com
expressa finalidade de pré questionar. Inteligéncia da Sdmula 98, STJ. - O
reconhecimento de paternidade é valido se reflete a existéncia duradoura do vinculo
socioafetivo entre pais e filhos. A auséncia de vinculo biolégico é fato que por si sé ndo
revela a falsidade da declaracdo de vontade consubstanciada no ato do reconhecimento.
A relacdo socioafetiva é fato que ndo pode ser, e ndo é, desconhecido pelo Direito.
Inexisténcia de nulidade do assento lancado em registro civil. - O STJ vem dando
prioridade ao critério biolégico para o reconhecimento da filiagdo naquelas
circunstancias em que ha dissenso familiar, onde a relagdo socioafetiva desapareceu ou
nunca existiu. N&do se pode impor os deveres de cuidado, de carinho e de sustento a
alguém que, ndo sendo o pai bioldgico, também ndo deseja ser pai socioafetivo. A
contrario sensu, se o afeto persiste de forma que pais e filhos constroem uma relacéo de
muatuo auxilio, respeito e amparo, é acertado desconsiderar o vinculo meramente
sanguineo, para reconhecer a existéncia de filiagdo juridica. Recurso conhecido e
provido. (STJ, REsp 878.94 1/DF, 32 Turma, Rei. Min. Nancy Andrighi, j. 2 1.08.2007,
DJ 1 7.09.2007 p. 267).

Desta feita, caso o marido reconhece como seu filho de sua mulher, e apds 10 (dez)
anos de criacdo e afeto descobre néo ser o pai bioldgico, ndo podera desfazer o vinculo. Contudo,
ele podera conseguir, através de acdo judicial, conseguir reconhecer nulidade do registro,
entretanto, jamais poderd ter o vinculo de filiagdo rompido, sendo este o entendimento
consagrado pelo Supremo Tribunal Federal:

Recurso extraordindrio com agravo. Direito Civil. Acdo de anulacdo de assento de
nascimento. Investigacdo de paternidade. Imprescritibilidade. Retificacdo de registro.
Paternidade biolégica. Paternidade socioafetiva. Controvérsia gravitante em tomo da
prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade biol6gica. Art.
226, caput, da Constituicdo Federal. Plenario virtual. Repercussdo geral reconhecida.
(STF, ARE 692.186 RG/DF, Rel. Min. Luiz Fux, j. 29.11.2012).

De modo semelhante é o que afirma Diniz (2012, p. 525):

Registro de nascimento feito por quem saiba ndo ser o verdadeiro pai é tido como
adocgdo simulada (TJRS-AC 598187.326 - Rel. Des. Breno M. Mussi, DJe, 3-9-1998)



e gera paternidade socioafetiva. Ter-se-4 adocdo a brasileira (JTJRS, 182:388; RT,
828:365; RJ, 306:117), que advém de declaracdo falsa assumindo paternidade ou
maternidade alheia, sem observancia das exigéncias legais para adocdo; apesar de ser
ilegal e de atentar contra a fé cartoraria, acata o art. 227 da Constituicdo Federal, no
sentido de dar a alguém uma convivéncia familiar; dai a tendéncia da ndo punicéo
dessa adocdo informal, feita sem a intermediacdo de autoridade judicial. Se o cartério
ndo exige comprovagdo genética para aquela declaragcdo, como se poderia retirar de
uma pessoa a possibilidade de ter uma historia de sua vida familiar (LINDB, art. 5°)?

N&do obstante a ementa e entendimento doutrinario supracitados, fato € que ha
divergéncia entre os Tribunais Superiores a respeito da paternidade socioafetiva, consoante vé-se

na seguinte ementa emanada do Superior Tribunal de Justica:

[...] E possivel o reconhecimento da paternidade bioldgica e a anulagdo do registro de
nascimento na hipétese em que pleiteados pelo filho adotado conforme prética
conhecida como ‘'adogdo a brasileira’. A paternidade biolégica traz em si
responsabilidades que Ihe sdo intrinsecas e que, somente em situagGes excepcionais,
previstas em lei, podem ser afastadas. O direito da pessoa ao reconhecimento de sua
ancestralidade e origem genética insere-se nos atributos da propria personalidade. A
pratica conhecida como 'adogdo a brasileira’, ao contrario da adogdo legal, ndo tem a
aptiddo de romper os vinculos civis entre o filho e os pais biologicos, que devem ser
restabelecidos sempre que o filho manifestar o seu desejo de desfazer o liame juridico
advindo do registro ilegalmente levado a efeito, restaurando-se, por conseguinte, todos
0s consectarios legais da paternidade biologica, como o0s registrais, 0s patrimoniais e 0s
hereditérios. Dessa foma, a filiacdo socioafetiva desenvolvida com os pais registrais ndo
afasta os direitos do filho resultantes da filiagdo bioldgica, ndo podendo, nesse sentido,
haver equiparagdo entre a 'adocéo a brasileira' e a adocéo regular. Ademais, embora a
‘adocdo a brasileira', muitas vezes, ndo denote torpeza de quem a pratica, pode ela ser
instrumental de diversos ilicitos, corno os relacionados ao trafico internacional de
criancas, além de poder ndo refletir o melhor interesse do menor. Precedente citado:
REsp 833.712/RS, DJ 04.06.2007. (STJ, REsp 1.1 67.993/RS, Rei. Min. Luis Felipe
Salomdo, j. 18.12.2012).

Em verdade, o aludido julgado do Superior Tribunal de Justica € um retrocesso ao
direito de paternidade socioafetivo brasileiro, principalmente porque, nas palavras de Tartuce
(2016, p. 1.381), despreza o estado de filho com fundamento na “reputag@o social (reputatio) e
no tratamento dos envolvidos (tractatus). Ademais, abre a possibilidade de um filho ‘escolher’ o
Seu pai nao pelo ato de afeto, mas por meros interesses patrimoniais”.

Destarte, considerando a referida contradicdo acerca da paternidade socioafetiva e
bioldgica, o préximo capitulo discorrera sobre a possibilidade de coexisténcia de ambas no

desiderato de verificar se alguma delas é irrenunciavel e os reflexos oriundos de ambas a prole.

COEXISTENCIA DAS PATERNIDADES BIOLOGICA E SOCIOAFETIVA NO
DIREITO BRASILEIRO

Inicialmente, cumpre trazer a baila alguns efeitos do reconhecimento da paternidade,

seja ela voluntaria ou bioldgica. Assim, sdo 07 (sete) os efeitos do reconhecimento da
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paternidade, quais sejam: o estado, 0 nome, a relacdo de parentesco, o poder famliar, os
alimentos, a sucessdo e a ndo retroacao.

Tratando-se do estado, Pereira (1997, apud Carvalho e Yunes, 2014), dizem que o
filho que for reconhecido voluntariamente ou forgado, investe no estado de filho e
consequentemente assume todos os deveres e adquire todos os direitos que lhe sdo devidos.

Sobre o referido efeito, Pereira (2006, p. 218) também acrescenta que:

O estado, pois, constitui uma realidade objetiva, de que cada um é titular, e que usufrui
com exclusividade. Realidade tdo objetiva, que se lhe prendem atributos peculiares aos
bens incorporeos: diz-se ter o estado de filiagcdo adotiva; vindicar o estado de filiacdo
legitima; reclamar o estado de filiacdo natural . Diz-se, mais, de alguém que ndo tem,
declarado, o estado de filiagao ilegitima, que ele esta na sua posse, quando a simile da
posse de coisa se apresenta aos olhos de todos como titular daquele estado, como tendo
0 exercicio dos direitos respectivos, posto que proibida a designagdo discriminatéria.
Note-se que o direito ao estado de filiacdo é um direito pessoal, irrenuncidvel,
imprescritivel e que ndo admite transacdo, sendo que tanto o titular quanto aquele
individuo expressamente autorizado por lei podera reclama-lo.

Desse modo, o estado de filiacdo seria a qualificacdo juridica do parentesco entre
individuos, no caso, pai e filho, do qual demandardo direitos e deveres a serem obedecidos por
ambas as partes, mormente considerando o mencionado estado € direito imprescritivel,
personalissimo e ndo passivel de rendncia pelos envolvidos.

A despeito disso, Vaz (2011, p. 31) destaca que “ndo seria aceitavel que o estado nao
tivesse a caracteristica de ser erga omnes, pois seria uma situacdo inimagindvel que somente para
com o pai o filho tivesse essa qualidade e perante as demais pessoas nao fosse visto como tal”.

No que tange ao nome, Pereira (1997, p. 250) diz que estara vinculado “a um dever,
ou seja, 0 registro civil com uma obrigacdo que a lei impde a todo individuo. Sob o aspecto
individual, assegura a toda pessoa a faculdade de se identificar pelo seu proprio nome”.

Igualmente, Vaz (2011, p. 34) diz que:

O nome é um dos efeitos essenciais do reconhecimento, vez que todas as pessoas, sem
excecdes, se utilizam dele, pois como é 6bvio ndo ha como imaginar alguém inominado,
e independente de o mesmo vir “acompanhado” apenas do sobrenome da mae ou apenas
do sobrenome do pai, fato é que o0 mesmo possui a peculiaridade de nos individualizar e
nos fazer conhecer perante a sociedade.

Ainda acerca desse efeito, Pereira (2006, p. 244) alega que “a obrigagédo de ter um
nome precede a faculdade de usé-la”, sendo tal direito subjetivo “um interesse de ordem publica,
tutelado de modo especial pelo Estado, e por ele regulado”.

Ja na relagdo de parentesco, Silva (2001, apud Carvalho e Yunes, 2014) argumenta
que o vinculo parental decorre do reconhecimento voluntario ou judicial da paternidade. Antes
do reconhecimento — voluntario ou judicial — ndo ha do ponto de vista legal parentesco, pois,

com o reconhecimento da paternidade é que o reconhecido — até entdo um estranho — ganha



condigOes de parente em linha reta da pessoa que reconheceu ou foi obrigada a aceitar a
declaracéo judicial de paternidade.
Sobre tema, Pereira (2006, pp. 253-254):

Enquanto a primeira se constitui pela solenidade do casamento, fundandose na “livre e
reciproca aceitacdo”, a segunda tem inicio em um estado de fato velado, e permanece
desorganizada, porque a falta de casamento dos amantes é como a manifestacdo
implicita de sua “intencdo de guardar a liberdade”. Enquanto da primeira decorrem
naturalmente deveres, que lhe sdo fundamentais, a desorganizacdo da segunda é
obstaculo a que a lei estenda sobre ela um manto protetor, por ndo ser capaz de fazer
“derivar do amor livre os mesmos deveres que do casamento”. Se assim ja ¢ quanto a
filiagdo materna, embora em grau mais atenuado, acentua-se no que se refere a filiagao
paterna, que ¢ “duplamente oculta”, porque, a incerteza natural da paternidade, acresce a
que resulta da auséncia do dever de fidelidade da mulher.

Alids, a relacdo de parentesco cria conexdo entre pais e filhos que, com o
reconhecimento e registro, incumbe os genitores de deveres de cuidado com a prole, devendo
resguarda-lhes, ainda, as premissas fundamentais previstas no art. 227, caput, da Constituicao
Federal de 1988, sob pena de perda do poder familiar.

Acerca do poder familiar, tem-se, como acima visto, 0 encargo incumbido aos
genitores de criar, educar, prover, sustentar, etc., seus filhos, sendo ele atualmente exercido em
igualdade de condi¢es entre ambos genitores, sendo que, em caso de contradi¢cdes, poderdo eles
recorrer ao poder judiciario que sempre zelara pelo bem-estar e melhor interesse do infante.

No tocante aos alimentos, Pereira (2009, apud Carvalho e Yunes, 2014) menciona
que toda pessoa gque ndo tem condicdo de se manter ndo deve ser deixada a sorte até parecer pela
falta de alimento. E dever da sociedade, por meio de seus 6rgdos, prover-lhe subsisténcia e
proporcionar-lhe meios de sobrevivéncia.

No que se refere a sucessao, é o direito que o filho legitimo ou ilegitimo, mesmo
ainda que adotivo, tem de concorrer a heranca deixada pelo genitor, consoante previsao do art.
227, 8 6°, da Constituicdo Federal de 1988, vide:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo. [...]

8 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagcdo do casamento, ou por adocdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagcBes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas a filiacdo. (BRASIL, 1988)

O ultimo efeito do reconhecimento da paternidade, qual seja, a ndo retroacao,
constituiria, segundo diz Pereira (1997, p. 71), que, “reconhecido o filho, adquire este um estado

com efeito retro-operante & data do nascimento, ou até a concepgao”.



Nestes casos vé-se muito a ocorréncia da paternidade socioafetiva, uma vez que ha
registro voluntario feito pelo padrasto do filho da companheira e, anos mais tarde, com a
dissolucao do vinculo matrimonial ou unido estavel, ele ingressa judicialmente com o intuito de
ver o registro anulado, contudo, tem seu pleito indeferido tendo em vista a existéncia de filiagcdo
socioafetiva, que nado é passivel de retroatividade ou arrependimento.

Em suma, vé-se que todos esses efeitos envolvem, principalmente, o interesse da
crianca, direito este especialmente e integralmente tutelado pela Constituicdo Federal vigente e
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Findado o breve estudo dos efeitos do reconhecimento da paternidade no direito
patrio, cumpre agora discorrer sobre a possibilidade da coexisténcia das paternidades voluntaria
e bioldgica sob a otica de tais efeitos.

Pois bem! Como visto ao longo desde artigo, a familia é o agrupamento de pessoas
reunidas por lagos sanguineos e afetivos. Visto isso, tem-se que o parentesco € vinculo que une
pessoas com a mesma origem bioldgica, matrimonial ou civel.

Outrossim, Fugimoto (2015) acrescenta que, além de ser um vinculo natural, o
parentesco € também uma ligacdo juridica estabelecida em lei, que resguarda direitos e atribui
deveres reciprocos. Por isso, trata-se de relacdes que ndo de constituem, muito menos de
desfazem por simples ato de vontade. Alias, o parentesco ndo se limita apenas ao conceito que
vincula as pessoas que sdo descendentes umas das outras ou de um tronco em comum, mas
também abrange o parentesco civil e o parentesco por afinidade.

Lado outro, Fugimoto (2015) conceitua a filiagdo como a relagdo juridica existente
entre ascendentes e descendentes de primeiro grau, como por exemplo, pais e filhos, ou seja, é
a relagdo de parentesco consanguineo ou ndo o qual une uma pessoa aquelas que a geraram ou
aquelas que receberam em seus lares, como se a tivessem gerado.

Nesse rumo, poderiam as paternidades bioldgica e socioafetiva coexistirem? Sim.
De acordo com o que entende o Superior Tribunal de Justica, a manutencdo do vinculo com o
pai registral (ou socioafetivo) ndo impede o reconhecimento da paternidade bioldgica e,
consequentemente, seus efeitos patrimoniais e extrapatrimoniais, consoante colhem-se dos

seguintes julgados:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. FILIACAO. IGUALDADE
ENTRE FILHOS. ART. 227, § 6°, DA CF/1988. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. VINCULO BIOLOGICO.
COEXISTENCIA. DESCOBERTA POSTERIOR. EXAME DE DNA.
ANCESTRALIDADE. DIREITOS SUCESSORIOS. GARANTIA. REPERCUSSAO
GERAL. STF. 1. No que se refere ao Direito de Familia, a Carta Constitucional de
1988 inovou ao permitir a igualdade de filiacdo, afastando a odiosa distingdo até entdo



existente entre filhos legitimos, legitimados e ilegitimos (art. 227, § 6° da
Constituicdo Federal). 2. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso
Extraordinario n® 898.060, com repercussao geral reconhecida, admitiu a coexisténcia
entre as paternidades bioldgica e a socioafetiva, afastando qualquer interpretacdo apta
a ensejar a hierarquizacdo dos vinculos. 3. A existéncia de vinculo com o pai registral
ndo é obstaculo ao exercicio do direito de busca da origem genética ou de
reconhecimento de paternidade biologica. Os direitos a ancestralidade, a origem
genética e ao afeto sdo, portanto, compativeis. 4. O reconhecimento do estado de
filiagdo configura direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, que pode ser
exercitado, portanto, sem nenhuma restricdo, contra os pais ou seus herdeiros. 5.
Diversas responsabilidades, de ordem moral ou patrimonial, sdo inerentes a
paternidade, devendo ser assegurados os direitos hereditarios decorrentes da
comprovacdo do estado de filiagdo. 6. Recurso especial provido. (STJ - REsp:
1618230 RS 2016/0204124-4, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
Data de Julgamento: 28/03/2017, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacéo: DJe
10/05/2017)

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA.
PATERNIDADE  SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. COEXISTENCIA.
POSSIBILIDADE. REGISTRO CIVIL. AVERBAGCAO. 1. A paternidade
socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do
vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com todas as suas
consequéncias patrimoniais e extrapatrimoniais. 2. Agravo interno nao provido. (STJ -
Agint no REsp: 1622330 RS 2013/0004282-2, Relator: Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 12/12/2017, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 02/02/2018)

Além do STJ, o Supremo Tribunal Federal também manifestou sobre o tema no
julgamento da RE n. 898.060/SP, em 21 de setembro de 2016, oportunidade em que o Ministro
Luiz Fux asseverou que a “paternidade responsavel, enunciada expressamente no art. 226 , § 7°,
da Constituicdo, na perspectiva da dignidade humana e da busca pela felicidade, impbe o
acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos de filiacdo construidos pela relacdao afetiva
entre os envolvidos, quanto daqueles originados da ascendéncia bioldgica, sem que seja
necessario decidir entre um ou outro vinculo quando o melhor interesse do descendente for o
reconhecimento juridico de ambos".

Assim, é possivel afirmar que a norma constitucional legal estampada nos arts. 226,
§ 7° 227, 8 6° e 1.593, este Gltimo do Cddigo Civil de 2002, ndo discrimina as espécies de
parentesco ou filiagdo, bem como ndo prioriza hierarquicamente qualquer uma delas, de modo
que pode haver a paternidade dupla, tanto socioafetiva quanto bioldgica, em hipoteses em que as
partes concordarem perfeitamente, isto sem qualquer prejuizo patrimonial e extrapatrimonial.

Destarte, percebe-se que o reconhecimento da paternidade, tanto socioafetiva quanto
bioldgica, emana efeitos irrenunciaveis por parte do pai, cuja finalidade do legislador ao impor
tal condicdo foi de tutelar o interesse da crianca e do adolescente que, nos casos de
reconhecimento voluntario em que o matrimonio se dissolve com o passar do tempo, desaguando
em divorcio, a prole ndo seja descartada como se objeto fosse, sob pena de violar,

principalmente, a dignidade da pessoa humana dos infantes. E também foi pensando nisso que o



legislador patrio possibilitou o reconhecimento da dupla paternidade (voluntaria e bioldgica),
tudo no afa de resguardar o direito a heranca genética e filiacdo do individuo, bem como os lagos

de afeto nutridos pelo pai “postico”.

CONSIDERACOES FINAIS

Como visto ao longo desse estudo, a familia um grupo de pessoas ligadas pelo
parentesco que convivem em um mesmo lar, sendo esta tradicionalmente formada por um
homem, uma mulher e seus filhos, ou ainda aquela unida pelo matrimonio ou pela a uniéo de fato
que constitui sua prole, com direitos e deveres econdémicos e religiosos que visam o amor, 0
respeito e os sentimentos das pessoas unidas pelo laco matrimonial. Com efeito, tem-se que a
familia é a unido formada por individuos pelo laco de afinidade ou de sangue, sendo o primeiro
constituido pelo casamento e o segundo pela descendéncia.

Além disso, observou-se que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe protecdo
especial a crianca e adolescente, principalmente quanto a igualdade e dever de tutela pelo
Estado, sociedade e familia, além de ndo fazer qualquer discriminagéo acerca de filhos legitimos
ou ilegitimos, justamente porque ndo faz diferenca ao tratar de filiagdo ou reconhecimento da
paternidade no direito brasileiro vigente.

Diante disso, tem-se que os filhos, sejam legitimos, legitimados, adotados ou
ilegitimos, gozam do direito ao nome, ao estado, a relagdo de parentesco, ao poder familiar, a
sucessdo testamentaria, aos alimentos pagos pelo genitor e a retroagdo da filiagao.

Estudou-se, ainda, que com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi
instituida no ordenamento juridico brasileiro a Lei n. 8.069/1990, denominada Estatuto da
Crianga e do Adolescente, que além de regulamentar direitos da prole quanto a filiacdo e ao
reconhecimento da paternidade com a edi¢do da Lei n. 12.004/2009, assegurou a protegao
especial aos infantes estampado na aludida Carta Magna em seus arts. 26 ¢ 27.

Mais além, o legislador publicou a Lei n. 10.406/2002 (Codigo Civil), que também
tratou de assegurar a isonomia de direitos aos filhos legitimos ou ilegitimos, tendo tal legislagao
grande importancia no direito de familia brasileiro, pois regulamentou o direito de filiagao e
reconhecimento da paternidade pela prole, ao passo que reafirmou a premissa de igualdade
lancada pela Carta Magna de 1988.

Assim, atualmente, todos os filhos, independentemente de sua origem ou condigao,

terdo os mesmos direitos, proibindo-se a discriminagao quanto a filiagdo. Por oportuno, registra-



se que a confissdo pela mulher do cometimento de adultério ndo isenta o conjugé da paternidade,
devendo ele contestar a paternidade dos filhos concebidos durante a unido.

Sobre o estado de filiagdo, tem-se a qualificacdo juridica do parentesco entre
individuos, no caso, pai e filho, do qual demandardo direitos e deveres a serem obedecidos por
ambas as partes, mormente considerando o mencionado estado ¢ direito imprescritivel,
personalissimo e nao passivel de rentincia pelos envolvidos.

Por sua vez, a paternidade tem origem biologica, ou seja, o reconhecimento, a priori,
¢ somente ato declaratério, seja o reconhecimento de forma espontanea ou judicial, de modo que
apenas corrobora uma situagado ja existente.

Assim, é possivel afirmar que a norma constitucional legal estampada nos arts. 226,
§ 7° 227, 8 6° e 1.593, este dltimo do Codigo Civil de 2002, ndo discrimina as espécies de
parentesco ou filiagdo, bem como néo prioriza hierarquicamente qualquer uma delas, de modo
que pode haver a paternidade dupla, tanto socioafetiva quanto bioldgica, em hipdteses em que as
partes concordarem perfeitamente, isto sem qualquer prejuizo patrimonial e extrapatrimonial.

Em suma, percebe-se que o reconhecimento da paternidade, tanto socioafetiva
quanto biol6gica, emana efeitos irrenunciaveis por parte do pai, cuja finalidade do legislador ao
impor tal condigdo foi de tutelar o interesse da crianga e do adolescente que, nos casos de
reconhecimento voluntario em que o matrimonio se dissolve com o passar do tempo, desaguando
em divércio, a prole ndo seja descartada como se objeto fosse, sob pena de violar,
principalmente, a dignidade da pessoa humana dos infantes. E também foi pensando nisso que o
legislador patrio possibilitou o reconhecimento da dupla paternidade (voluntaria e bioldgica),
tudo no afa de resguardar o direito a heranga genética e filiagdo do individuo, bem como os lagos

de afeto nutridos pelo pai “postico”.
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A (IN) CONSTITUCIONALIDADE NA VEDACAO A ESCOLHA DE REGIME DE
BENS PARA MAIORES DE 70 ANOS

LIMA, Patricia Cassia*
SILVEIRA, Glaucio Batista da®

RESUMO

O presente artigo reflete sobre a escolha e vedacdo do regime de bens do casamento. O
casamento por ser um instituto repleto de formalidades exige a obediéncia a uma série de
determinagOes legais como condi¢des de validade. Dentre essas determinagdes destaca-se a
vedacdo a escolha do regime de bens no casamento de pessoas com idade superior a setenta anos.
Tal vedacdo se prople a tutelar os direitos desses individuos, protegendo-os de pessoas mal
intencionadas que veem no casamento uma oportunidade de auferir algum tipo de vantagem.
Desta maneira, o presente artigo tem como problema central avaliar a (in) constitucionalidade da
norma limitadora. Cabe verificar se a norma ¢é de fato constitucional e estudar os aspectos legais
do casamento, as espécies de regime de bens existentes no ordenamento juridico brasileiro. E,
por fim, se a vedacdo a escolha do regime de bens no casamento de pessoa com idade superior a
setenta anos é constitucional ou inconstitucional.
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ABSTRACT

This article reflects on the choice and fence of the marriage property regime. Marriage as an
institute full of formalities requires obedience to a series of legal determinations as conditions of
validity. Among these determinations stands out the fence to choose the regime of assets in the
marriage of people over the age of seventy. Such a fence is intended to protect the rights of these
individuals, protecting them from malicious people who see in marriage an opportunity to gain
some kind of advantage. In this way, the present article has as central problem to evaluate the
(in) constitutionality of the limiting norm. It is necessary to verify if the norm is in fact
constitutional and to study the legal aspects of marriage, the species of regime of goods existing
in the Brazilian legal order. And, finally, if the fence the choice of the property regime in the
marriage of a person over the age of seventy is constitutional or unconstitutional.
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INTRODUCAO

O Direito em si estd em constante evolugdo, normas evoluem e se alteram a todo
momento. Com o direito de familia ndo seria diferente, dentre essa evolugédo surge entdo a norma
limitadora da escolha do regime de bens no casamento de pessoa com idade superior a setenta
anos.

Em redacdo atribuida pela Lei n°® 12.344/10 (BRASIL, 2010) alterou-se o quesito etario
da imposicdo legal ao regime de separacdo de bens para pessoas idosas, passando da idade
superior a sessenta para setenta anos.

Tal como ocorria antes da alteracdo legal se questiona hoje a constitucionalidade desse
norma, o que provoca grandes discussfes doutrinarias sobre o tema.

Assim, resta com este artigo, verificar a (in) constitucionalidade da norma que obriga a
adocdo do regime de separacdo total de bens para pessoas com idade superior a setenta anos, de
forma a demonstrar que ndo ha entendimento doutrinario pacifico sobre o tema.

Cabe estudar o instituto do casamento propriamente dito, com posterior abordagem dos
regimes de bens existentes no ordenamento juridico brasileiro, avaliar os direitos dos idosos
segundo o direito brasileiro e por fim verificar as discussfes doutrinarias acerca da (in)
constitucionalidade da norma.

O primeiro capitulo ira tecer algumas consideragfes acerca dos aspectos legais do
casamento, esclarecendo seu conceito e requisitos de validade, bem como os regimes de bens
existentes no ordenamento juridico brasileiro, desenvolvendo separadamente os quatro regimes.

Na parte subsequente, estudar-se-4& os direitos dos idosos no direito brasileiro,
possibilitando a verificagdo de qual ou quais direitos sdo afetados pela norma impositiva.

Na terceira parte, serdo realizadas comparacBes doutrinarias, entre autores que
entendem pela constitucionalidade da norma e autores que posicionam-se pela

inconstitucionalidade, de modo a possibilitar a reposta ou ndo para o tema deste trabalho.

1 DO CASAMENTO E DOS REGIMES DE BENS RECONHECIDOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O casamento por ser reconhecido como um negocio juridico formal e solene,
demanda a obediéncia a certos regulamentos como pressupostos de validade do mesmo. Um
desses regulamentos é a obrigatoriedade da adocdo de um dos regimes de bens existentes no
ordenamento juridico brasileiro, os quais tém efeito direito no divércio no momento da partilha

de bens e no direito sucessorio.



A abordagem a ser realizada, contribui sobremaneira para a solucdo do problema da
pesquisa, uma vez que se explorara a vedacao legal imposta aos conjuges com idade superior a

setenta anos, no que se refere a escolha do regime de bens do casamento.

1.1 Aspectos Legais do Casamento no Direito Brasileiro

“O casamento pode ser conceituado como a unido de duas pessoas, reconhecida e
regulamentada pelo Estado, formada com o objetivo de constituicdo de uma familia e baseado
em um vinculo de afeto”. (DINIZ, 2014, p. 824).

Para a doutrinadora, para a definicdo do termo casamento, ha de ser observado o
objetivo da unido, que deve essencialmente buscar a constituicdo de familia e ser alicercada no
afeto e que essa composicdo familiar tenha reconhecimento estatal, cuja regulamentagdo se dara
apos verificada a presenca dos requisitos presentes na lei.

Antes reconhecido somente nos casos de unido entre homem e mulher com o
objetivo claro de constituicdo de uma familia, o casamento, hoje, é permitido para pessoas que
compde 0 mesmo sexo, ou seja, houve uma diversificacdo em relacdo ao casamento, permitindo
que pessoas de sexos iguais possam contrair matrimonio, e em consequéncia adquiram 0s
mesmos direitos dos casais de sexos opostos, resguardados pela legislacdo brasileira.

“O vinculo que se estabelece a partir da constituicdo da sociedade conjugal é
indissoltuvel, ndo pode ser rompido sendo nas hipoteses previstas em lei. As mudancas
socioeconOmicas proporcionaram uma relativizacdo dessa caracteristica”. (LISBOA, 2012, p.
32). Assim, o vinculo formado apds o casamento ndo pode ser rompido, sendo nos casos em que
haja previséo legal.

O casamento é entendido como uma sociedade, uma unido entre duas partes que
passam a se relacionar dentro de um ambiente, como conjuges, havendo na legislagédo brasileira
dispositivos que determinam a forma como essa sociedade pode ser desfeita de maneira legal.

Além disso, 0 casamento como instituto do direito de familia, exige que sejam
obedecidas certas determinacdes legais. Assim, existem leis que regulamentam 0s passos a serem
seguidos pelos nubentes para a validade da unido, sendo que a auséncia de qualquer requisito
legal provoca a nulidade do vinculo firmado.

O casamento atinge um patamar de regularidade e formalidade quando atendidas
todas as exigéncias presentes em lei, com a apresentacdo de inUmeros documentos
comprobatérios da capacidade dos nubentes e da inexisténcias de impedimentos para a

realizagdo do casamento.



No que se refere aos impedimentos matrimoniais disciplina o art. 1.521 do Cddigo
Civil que ndo poderdo se casar os ascendentes com os descendentes, os afins em linha reta, o
adotante com o0 ex-conjuge do adotado e vice-versa, 0s irmaos, sejam eles unilaterais ou
bilaterais, e colaterais até o terceiro grau, o adotado com filho do adotante, pessoas casadas e 0
conjuge sobrevivente com a pessoa condenada por homicidio ou tentativa de homicidio do seu
consorte (BRASIL, 2002).

S&o causas suspensivas do casamento as situacfes em que o viuvo (a) tiver filho do
cbnjuge falecido, enquanto ndo inventariados os bens e feita a partilha, em que a vilva ou a
mulher cujo casamento se desfez, por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses apds o comeco
da gravidez ou da dissolucdo do casamento anterior, em que ndo tiver sido homologada ou
decidida a partilha de bens de casal divorciado, em que se pretenda o casamento de tutor,
curador, seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada
ou curatelada, enquanto ndo cessada a tutela ou curatela e ndo forem saldadas as respectivas
contas (BRASIL, 2002).

As causas impeditivas e suspensivas do casamento sao situagdes em gque o casamento
pleiteado pelos nubentes, ndo pode ser consentido e aceito pelo Estado, seja de modo definitivo
na hipétese de impedimentos matrimoniais ou transitorio nas causas suspensivas.

O casamento é civil e sua celebracdo sera gratuita as pessoas que possuem
capacidade para contrair matrimonio e que ndo possuam nenhuma causa impeditiva ou
suspensiva para 0 casamento. Sera gratuito, também, para as pessoas cuja pobreza for declarada,
sob as penas da lei, a habilitacdo, o registro e a primeira certiddo (BRASIL, 2002).

Ao casamento sera dada toda a publicidade, permitindo que seja acompanhado por
qualquer pessoa, sendo necesséria a presenca de pelo menos duas testemunhas que poderdo ser
parentes do casal, ou nao.

“O casamento pode ser celebrado mediante procuragdo, por instrumento publico,
que outorgue poderes especiais a0 mandatario para receber, em nome do outorgante, 0 outro
contraente (CC, art. 1.542), que deve ser nomeado e qualificado”. (GONCALVES, 2014, p.
298).

1.2 Os Regimes de Bens Existentes no Direito Brasileiro

Além das formalidades retro escritas no item anterior, ha para a regular formalizacdo

do casamento a necessidade de escolha do regime de bens pelos nubentes.



Dessarte, pretende o item em questdo analisar os regimes de bens existentes no
ordenamento juridico brasileiro, estudo que em muito contribui para a solucdo do problema da
pesquisa vez que auxiliara na compreensao da norma que determina a obrigatoriedade da adocéo
do regime de separacédo de bens por pessoas com idade superior a setenta anos.

“O regime matrimonial de bens pode ser conceituado como sendo o conjunto de
regras de ordem privada relacionadas com interesses patrimoniais ou econémicos resultantes da
entidade familiar” (TATURCE, 2014, p. 850).

Nesse contexto a escolha do regime de bens que permeara a unido entre 0s parceiros,
se presta a regular seus interesses patrimoniais e econdmicos. Em regra, 0s nubentes tem o

direito de escolha quanto ao regime a ser adotado e que regulara sua relacéo.

“[...] o ordenamento coloca & disposi¢do dos nubentes quatro diferentes regimes. Sao
eles: Regime da Comunh@o Parcial de Bens, Regime da Comunh&o Universal de Bens,
Regime de Separacdo de Bens, que pode ser legal ou convencional, e 0 Regime da
Comunh&o Final dos Aquestos.” (SOBRAL, 2014, p. 954)

A lei civil coloca a disposicdo do casal, quatro regimes de bens, quais sejam, o
regime da comunhdo parcial de bens, o regime da comunhdo universal de bens, o regime da
separacao de bens e o regime da comunhao final dos aquestos.

Durante 0 momento de habilitacdo do casamento os nubentes deverdo ditar o regime
de bens que regerd o casamento. Na auséncia de uma definicdo de regime de bens por parte dos
nubentes, atualmente as unides tem sido regidas pelo regime de comunhéo parcial de bens. Nesse
sentido dispde Gongalves (2014, p. 503):

No silencio das partes, ou se a convencao for nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens
entre 0s conjuges, o regime da comunhdo parcial, por determinacdo do art. 1.640 do
Codigo Civil. Por essa razdo, tal regime é chamado também de regime legal ou
supletivo.

Como esclarece o autor, na auséncia de convencdo dos nubentes, ou se esta for nula
ou ineficaz, sera aplicada a unido o regime da comunhdo parcial de bens, conhecido também por
regime legal ou supletivo.

No momento de habilitacdo do casamento, 0s nubentes podem estabelecer por meio
de um contrato denominado pacto antinupcial regras a serem regidas durante o casamento.
Devendo esse pacto ser realizado sempre que os cénjuges nao tiverem como regime de bens, 0
regime de comunhao parcial de bens.

“O pacto antenupcial constitui um contrato formal e solene pelo qual as partes

regulamentam as questdes patrimoniais relativas ao casamento (arts. 1.653 a 1.657 do CC)”



(TATURCE, 2014, p. 852). Assim, no pacto antenupcial serdo introduzidos todos os
regulamentos de ordem patrimonial relativos ao casamento.

Dentro os quatro regimes existentes, trés sdo de comunhdo de bens, ocorrendo com o
fim da uni&o, a partilha dos bens dos cénjuges. O regime de separacéo total difere-se dos outros

trés regimes pois afasta a partilha dos bens com o fim na unido conjugal.

1.2.1 Regime de Comunhao Universal de bens

Dentre os regimes de bens do direito brasileiro, o regime de comunhéo universal de
bens é 0 que abrange uma maior quantidade de bens a serem partilhados pelos cénjuges, pois
admite a partilha dos bens que existirem anteriores e posteriores ao casamento, tornando-se um
conjuge meeiro do outro dentro dessa relacdo. Este item, propde-se, portanto, a examinar as
principais caracteristicas do regime da comunh&o universal de bens.

No regime de comunh&o universal de bens comunicam-se todos os bens, atuais e
futuros dos cénjuges, ainda que adquiridos por apenas um deles, forma-se um condominio
conjugal, com patrimdnio comum (GONCALVES, 2014; SOBRAL, 2014).

Assim, nesse regime ha a comunhdo de todos os bens do casal, atuais e futuros,
formando um patriménio comum, ainda que os bens tenham sido adquiridos por apenas um dos
conjuges.

Salvo raras excecOes, 0s bens que cada conjuge tinha ao momento do casamento,
assim como os bens adquiridos depois do casamento serdo agrupados e constituirdo os bens a

serem partilhados pelo casal.

A administracdo do patrimdnio comum compete a qualquer um dos cdnjuges, diante da
isonomia constitucional e do sistema de colaboracdo presente nesse regime de bens (art.
1.663 do CC). As dividas contraidas no exercicio dessa administracdo obrigam os bens
comuns e particulares do cénjuge que os administra, e 0s do outro conjuge na razdo do
proveito que houver auferido (art. 1.663, 8 1.°) (TARTUCE, 2014, p. 859)

Como justifica o autor, os bens poderao ser administrados por qualquer dos conjuges,
em razdo do principio da isonomia e do sistema de colaboracao presente no regime de bens em
estudo. Uma particularidade desse regime diz respeito as dividas que surgirem na constancia do
casamento, vez que obrigam os bens comuns e particulares do conjuge que os administra, e 0s do
outro cénjuge se houver auferido algum tipo de vantagem.

Assim, no regime da comunh&o universal de bens hd um condominio de bens, onde

tudo o que pertencer ou vier a pertencer a um dos cénjuges, fara parte do patriménio de ambos.



O presente estudo auxilia na compreensdo do tema na medida que contribui para a
demonstracdo dos regimes que podem ser eleitos pelos nubentes, e para dar sequéncia ao estudo

analisara no item seguinte o regime de comunhao parcial de bens.

1.2.2 Regime de Comunhao Parcial de bens

Seguindo a analise dos regimes de bens, o regime de comunhéo parcial de bens se
foca na partilha dos bens existentes apos o casamento, conforme o artigo 1.658 do Cdédigo Civil
(BRASIL, 2002). Os bens que ja existiam no momento do casamento dos cénjuges continuam a
pertencer a cada um desses individualmente.

“Neste regime comunicam-Se 0S bens que sobrevierem ao casal, na constancia do
casamento” (SOBRAL, 2014, p. 956). No casament0 regido por este regime se comunicardo
apenas os bens adquiridos durante o casamento.

A vigéncia do casamento é o parametro para a verificacdo dos bens comunicaveis. Se
um bem é adquirido anteriormente ao casamento, ndo pode ser considerado como bem do casal,

pois reconhecido como bem particular de um dos conjuges pelo direito brasileiro.

Em suma, no regime de comunh&o parcial, pode-se distinguir, de um lado, o patrimdnio
particular de cada cdnjuge (composto pelos bens adquiridos antes do casamento,
recebidos por doacdo, os proventos do trabalho pessoal, as obrigacBes passivas
constituidas anteriormente ao matrimbnio etc.) e o comum (adquiridos apdés o
casamento, benfeitorias nos particulares, obrigacSes passivas em proveito da familia
etc.). Aquele é administrado exclusivamente pelo cbnjuge que o titula, que tem
inclusive o direito de dele dispor a qualquer tempo (se for imovel e o outro conjuge
recusar a autorizagdo, caber4 o suprimento) e apenas sobre ele recaem as dividas
contraidas para a respectiva administracdo (CC, arts. 1.665 e 1.666) (COELHO, 2012,
p. 37).

No regime da comunh&o parcial de bens, distingue-se os bens particulares dos bens
comuns, sendo que os particulares serdo administrados exclusivamente pelo seu titular, e 0s
comuns serdo 0s Unicos a participar de eventual partilha de bens.

O regime em estudo é a op¢do mais praticada nas unides, e estabelece a separacédo
entre bens particulares, originados de proventos anteriores ao casamento, recebidos por doacao,
oriundos de trabalho pessoal, e bens comuns, adquiridos na constancia do relacionamento
matrimonial, sendo que apenas estes Ultimos serdo partilhados com o encerramento da unido.

O estudo até entdo realizado, procura dar continuidade a analise dos regimes de bens
existentes no ordenamento juridico brasileiro, o que tem relacdo direta com o problema de
pesquisa e justifica sua importancia. Finalizado o estudo acerca da comunhdo parcial de bens,

examinar-se-a no item seguinte o regime de participacdo final nos aquestos.



1.2.3 Regime de Participacdo Final nos Aquestos

O topico ora desenvolvido pretende tecer breves considera¢des acerca do regime de
participacdo final nos aquestos, regime pouco utilizado e que disciplina a divisdo entre bens
particulares e bens comuns tal como ¢ feito no regime de comunhéo parcial de bens, mas com

diferencas bem particulares, que passa a explorar.

Nasce de convencdo, dependendo, pois, de pacto antenupcial. Cada cénjuge possui
patriménio préprio, com direito, como visto, a época da dissolucdo da sociedade
conjugal, a metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso na constancia do
casamento (GONCALVES, 2014, p. 524).

Esse regime de bens deve ser instituido por meio de um pacto antinupcial, pois
deverd ter a transcricdo dos bens que existirem no momento da unido, para se ter uma
compreensdo dos bens particulares de cada nubente, ndo sendo eles comunicaveis.

No regime de participacdo final dos aquestos partilha-se tdo somente os bens
adquiridos a titulo oneroso na constancia do casamento, em caso de eventual dissolucdo da
sociedade conjugal.

O esforco comum do casal € o pardmetro para se saber quais 0s bens serdo
partilhados pelo casal. Para tanto, os bens que forem particulares, independentemente de serem
adquiridos antes ou durante a unido nao serdo partilhados.

O artigo 1.672 do Cadigo Civil menciona que os conjuges terdo direito aos bens que
forem conseguidos pelo esforco em comum dos conjuges. Ficando a metade desses bens disposta
a cada meeiro, somente aqueles que forem comprados durante a unido dos conjuges, com a
colaboracdo de ambos (BRASIL, 2002).

Assim, somente aqueles bens adquiridos por esforco comum dos conjuges sera
partilhavel, cabendo a cada um dos conjuges a metade dos bens nos quais houve colaboracdo

mutua.

E, na realidade, um regime de separagdo de bens, enquanto durar a sociedade conjugal,
tendo cada conjuge a exclusiva administracdo de seu patriménio pessoal, integrado
pelos que possuia ao casar e pelos que adquirir a qualquer titulo na constancia do
casamento, podendo livremente dispor dos mdveis e dependendo da autorizagdo do
outro para os imdveis (CC, art. 1.673, paragrafo Unico). Somente ap0s a dissolucdo da
sociedade conjugal serdo apurados os bens de cada cdnjuge, cabendo a cada um deles —
ou a seus herdeiros, em caso de morte, como dispde o art. 1.685 — a metade dos
adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento (GONGALVES,
2014, p. 524).



Como insinua o autor, ao regime em estudo sera aplicado o regime da separacao de
bens na constancia da unido, sendo que somente apos a sua dissolucdo serdo apurados os bens
particulares de cada cbnjuge, sendo reconhecido o direito de cada um a metade dos bens
adquiridos a titulo oneroso na constancia do casamento.

Partindo do exposto, no regime da comunh&o final nos aquestos, havera a separagdo
de bens particulares e comuns, sendo comuns 0s bens adquiridos a titulo oneroso na constancia
do casamento, e serdo 0s Unicos a serem partilhados em caso de dissolugdo da sociedade
conjugal.

Dito isto, passar-se-4 ao estudo do quarto e Ultimo regime reconhecido pelo

ordenamento juridico brasileiro, o regime da separacéo total dos bens.

1.2.4 Regime de Separacdo Total de bens

Dentre os regimes analisados pela pesquisa, este se apresenta como 0 apogeu para a
conclusédo do presente trabalho, especialmente pelo fato de que a problematica gira em torno da
discusséo acerca da vedagéo a escolha de regime de bens em determinada idade e instituicdo do
regime de separacéo de bens como o Unico aceitavel.

No regime da separagdo total de bens ocorre o isolamento patrimonial dos conjuges,
pode ser convencional, com origem em pacto antenupcial ou legal, também conhecido como
obrigatério (SOBRAL, 2014; TARTUCE, 2014).

A grande singularidade desse regime € a incomunicabilidade dos bens,
independentemente do momento em que esses foram adquiridos, anteriores ou posteriores

casamento, vedando portanto a existéncia de uma formacao patrimonial pelo casal.

No regime da separacdo absoluta, nenhum dos bens dos cbnjuges, anteriores ou
posteriores ao casamento, se comunicam (CC, art. 1.687). A administracdo e a livre
disponibilidade desses bens é titulada exclusivamente pelo cénjuge a quem pertence,
que prescinde da anuéncia do outro para alienar ou onerar bens im@veis, assim como
para fazer doagcfes. Ndo hd nenhuma comunicacdo entre os bens de cada cdnjuge, no
regime da separacao absoluta. Salvo no tocante as despesas do casal — que, a exemplo
do que se verifica nos demais regimes, sdo custeadas por contribui¢fes proporcionais de
cada conjuge (art. 1.688) —, o casamento celebrado nesse regime ndo produz efeitos
patrimoniais. (COELHO, 2012, p. 37).

O regime de separacdo de bens permite a liberdade patrimonial dos conjuges, sendo
0s Unicos responsaveis pela gerencia do seu respectivo patrimonio, com livre disposi¢do de todos

eles, sem precisar da anuéncia do cénjuge, pois ndo existe patriménio comum.

[...] ambos os cdnjuges sdo obrigados a contribuir para as despesas do casal na
propor¢do dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens. Podem, no entanto,



estabelecer, no pacto antenupcial, a quota de participacéo de cada um ou sua dispensa
do encargo (CC, art, 1.688), bem como fixar normas sobre a administragdo dos bens.
(GONGALVES, 2014, p.527)

Os conjuges serdo igualmente responsaveis pelas despesas do casal, contribuindo de
acordo com seus rendimentos. No entanto, podem estabelecer em pacto antenupcial a quota parte
de cada um ou a dispensa de contribuicdo de qualquer deles.

O regime da separacdo total de bens sera facultado aos conjuges que desejam ter uma
maior liberdade de patrimdnio, no entanto a lei civil elenca trés situacGes em que € obrigatoria a
adocdo do regime da separacgdo total de bens, s@o elas, a presenca de alguma causa suspensiva,
conjuge com idade superior a setenta anos e casamento de pessoas que precisarem de suprimento
judicial para casarem-se (BRASIL, 2002).

Dessa maneira, a ado¢do do regime de separacdo total de bens sera facultada aos
nubentes. No entanto, ha casos em que ha uma imposic¢do legal do regime, aqui se destaca a
situacdo do conjuge com idade superior a setenta anos, tema objeto da pesquisa.

Os regimes de bens ao serem abordados adentram de forma sucinta no tema da
pesquisa, apresentando aspectos gerais a serem mencionados e compreendidos acerca do
instituto do casamento.

Tal estudo foi de extrema importancia para a solucdo da problematica proposta, ja
que associa os diferentes regimes de bens facultados aos nubentes no momento preparatério do
casamento, e em especial elenca o regime de separacdo total de bens, esclarecendo que sera
obrigatdrio para as pessoas com idade superior a setenta anos.

Agora, oportuno entender os direitos dos idosos, especialmente aqueles referentes a

valorizacdo da dignidade humana, direitos que serdo esclarecidos no capitulo seguinte.

2 DA PROTECAO DO IDOSO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Aos idosos sdo assegurados inimeros direitos previstos em diferentes instrumentos
normativos brasileiros, além de direitos gerais aplicados a todos os individuos indistintamente. A
eles sdo garantidos direitos particulares, préprios de sua faixa-etaria.

Com o passar dos anos se afiguram novas concepgfes do que seja idoso, isso se da
principalmente pelo aumento da expectativa de vida do ser brasileiro, que segundo dados do
IBGE é de 75,8 (setenta e cinco anos e oito meses) (BRASIL, 2017).

Nessa linha o presente capitulo procura delimitar os principais direitos dos idosos

estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro, com a finalidade de demonstrar o grau de



protecdo do individuo, com atencdo especial ao direito de liberdade que tem relacdo direta com o

problema da pesquisa.

2.1 Os Direitos dos ldosos no Direito Brasileiro e a Protecdo a Dignidade da Pessoa

Humana

A estipulacdo de direitos aos idosos busca reconhecer o esforco de pessoas que
contribuiram para a evolucdo da sociedade e garantir-lhes uma velhice saudavel. Sabendo de sua
existéncia, importante discorrer acerca desses direitos, para que seja possivel a verificacdo de sua
amplitude, especialmente no que se refere a autonomia de vontade, estudo que implica
diretamente no problema monografico.

Reconhecer o direito dos idosos é medida impositiva a sociedade e aos legisladores,
que devem se empenhar em propagar a existéncia de leis protetivas e possibilitar a ampla
protecdo desses individuos.

A protecdo aos direitos dos idosos alcanca seu objetivo no momento que a
experiéncia adquirida com os anos pode em conjunto com as leis lhes trazer confianca para
desempenhar certas atividades e ainda integra-los com a sociedade.

Garantir o direito aos idosos é a certeza de um futuro melhor a todos os aqueles que
passardo pela velhice, é pensar em uma forma de retribuir aqueles que contribuiram para o
desenvolvimento da sociedade.

Cabral (2012, p. 03) escreve:

Falar-se nos direitos das pessoas idosas € cuidar-se dos direitos daqueles seres humanos
a quem tudo devemos. S&o eles os responsaveis pelos ensinamentos que colhemos ao
longo da vida e também pelas boas realizagdes do mundo e da humanidade. Entéo, o
primeiro dever da sociedade é reconhecé-los como seres humanos dignos de todo o
respeito e gratiddo. Os idosos possuem todos os direitos que a generalidade das pessoas
detém e mais alguns direitos especificos em razdo da especial fase da vida em que se
encontram.

N&do se pode falar dos direitos dos idosos, sem reconhecer sua riquissima
contribuicdo para 0 meio societario, ja que necessario reconhecé-los como individuos dignos de
respeito e gratiddo para entender e respeitar de forma plena seus direitos.

E, portanto, cristalina a importancia dos idosos para a formac&o cultural, social e
econbmica da sociedade, visto que foram eles 0s agentes sociais que permitiram o
desenvolvimento da sociedade tal como se conhece atualmente.

Como esclarece Kasumi et.al (s/d, p. 01):



A idade considerada idosa pela Organizagdo Mundial da Saide (OMS) é estabelecida
conforme o nivel sécio-econdmico de cada na¢do. Em paises em desenvolvimento, é
considerado idoso aquele que tem 60 ou mais anos de idade. Nos paises desenvolvidos,
a idade se estende para 65 anos.

Se extrai da informacdo supratranscrita que idoso € a pessoa que possui sessenta anos
ou mais, em paises em desenvolvimento, idade que se estende para sessenta e cinco anos nos
paises desenvolvidos.

A definicdo de idoso e a delimitacdo de uma faixa etéria se torna fundamental para a
compreensdo da gama de direitos protegidos a esses individuos e o tratamento especial a eles
destinado.

“Os direitos das pessoas com mais de 60 anos ndo se resumem a poder pegar a fila
preferencial ou andar de énibus de graga. Mas, apesar de o Estatuto j& ter completado dez anos, a
maioria dos brasileiros costuma conhecer apenas esses direitos mais manjados” (NAVALON,
2014, online).

O Estatuto vai além dos direitos ao transporte gratuito em 6nibus, poltronas, assentos
e filas preferenciais, ele abrange outras tantas garantias que intencionam prover uma vida digna

aos 1d0sos.

O Estatuto do ldoso estabelece que os idosos, com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos, gozam dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana e, que "é
obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico", assegurar-lhes,
com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito & vida, a salde, a alimentacdo, a
cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitéaria. Ap6s longos sete anos de tramitacdo no Congresso
Nacional, o Estatuto do ldoso vem ao encontro dos anseios da populacdo idosa,
estabelecendo garantias necessarias a manutencdo digna das condi¢Bes de vida de seus
titulares. Corroborando com as disposicdes sanitarias consagradas na Constituicdo
Federal de 1988, emergem na Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003, diversos
programas normativos, notadamente aqueles relacionados a saude, os quais estabelecem
competéncia para sua efetivagdo, bem como as mais diversas garantias relativas a saiide
(DIAS, 2012, p.14).

O referido estatuto, veio para atender os anseios da populacéo idosa, aqui entendidos
aqueles com idade igual ou superior a sessenta anos, estabelecendo as garantias necessarias para
a manutencdo de uma vida digna. Nestes termos o Estatuto do Idoso foi de suma importancia
para resguardar os direitos de pessoas nessa faixa etaria.

O Estatuto contempla garantias e direitos com a finalidade de assegurar 0s interesses
dos idosos, possibilitando-lhes uma melhor qualidade de vida, com igualdade de direitos e
respeito a dignidade da pessoa humana. Além de colaborar para a punicdo daqueles que praticam

acdes contrarias ao texto legal.



Os direitos dos idosos sdo extremamente amplos. Assim, deve-se garantir que esses
direitos cheguem a eles, possibilitando-lhes uma vida melhor, uma resposta da sociedade as
contribuigdes culturais e sociais que se deram na formacao da sociedade.

O Estatuto do Idoso foi um grande avango para a promogéo e protecdo dos direitos
dos idosos. Dito isto, poderdo os idosos se valer de meios efetivos de protecdo aos seus direitos,
com vistas a ampliar sua qualidade de vida e interacdo social, respeitada sua faixa etaria.

Como estudado o estabelecimento de direitos aos idosos procura reconhecer o
esforgo das pessoas dessa faixa etaria para entender quao importante é a garantia desses direitos.

Ademais, é assegurado a pessoa idosa a capacidade para o exercicio de todos os
direitos civis, enquanto nao declarada sua incapacidade. A simples implementacdo da faixa etaria
conceituada como idosa, ndo lhe incapacita.

Esses direitos deverdo ser assegurados conjuntamente pela familia, pela comunidade,
pela sociedade e pelo poder publico, sendo estes responsaveis por manter os idosos afastados de
praticas violentas e situacGes de descaso.

Cabe a familia o dever principal de amparar a pessoa idosa, contudo é nesse meio
que ocorrem as mais recorrentes situagdes de violéncia fisica, psicoldgica e financeira.

Embora haja uma imposicdo legal de defesa aos idosos, em caso de eventual
violéncia ou ameaca a direito é permitida a adogdo de medidas repressivas aplicadas pelo
Ministério Pablico ou pelo Poder Judiciario, a requerimento do primeiro.

Por conseguinte, propde o terceiro capitulo estabelecer um debate acerca da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma que veda a escolha do regime de bens
para casamentos de pessoas com idade superior a setenta anos.

Devidamente abordado, em oportunidade anterior o casamento e 0s regimes adotados
no ordenamento juridico brasileiro, bem como verificados os principais direitos dos idosos,
pretende o capitulo em apreco questionar a constitucionalidade da norma que veda o exercicio do
direito a liberdade de escolha das pessoas com idade superior a setenta anos, quanto a escolha do
regime de casamento.

Conquanto, a lei civil pretenda proteger o patriménio do idoso com idade superior a
setenta anos, assenta na vedacdo o questionamento acerca da constitucionalidade da norma, ja
que atinge direito fundamental inerente a propria pessoa humana, qual seja a dignidade da pessoa
humana.

Proibir o individuo de optar por quaisquer dos regimes de casamento previstos no
Cadigo Civil, afeta por evidente o livre arbitrio da pessoa, a qual se acaba por instituir uma

espécie de interdicdo de direitos, com argumento na idade tida como avancada.



Feita esta breve introducdo, utilizar-se-4 no presente de doutrinas, leis, artigos e
demais instrumentos de pesquisa encontrados na internet, que auxiliardo na solugdo da
problematica proposta, qual seja, analisar a constitucionalidade da norma regulamentadora da
vedacdo de escolha do regime de casamento, por pessoa maior de setenta anos.

O capitulo ira discutir os argumentos doutrinarios e jurisprudenciais que defendem a
constitucionalidade da norma, bem como o0s argumentos pela declaracdo de

inconstitucionalidade.

3 DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA VEDACAO A ESCOLHA DO REGIME DE
BENS NO CASAMENTO DE PESSOAS COM IDADE SUPERIOR A SETENTA ANOS

Devidamente abordado, em oportunidade anterior o casamento e os regimes adotados
no ordenamento juridico brasileiro, bem como verificados os principais direitos dos idosos,
pretende o capitulo em apreco questionar a constitucionalidade da norma que veda o exercicio do
direito a liberdade de escolha das pessoas com idade superior a setenta anos, quanto a escolha do
regime de casamento.

Conquanto, a lei civil pretenda proteger o patriménio do idoso com idade superior a
setenta anos, assenta na vedagdo o0 questionamento acerca da constitucionalidade da norma, ja
que atinge direito fundamental inerente a prépria pessoa humana, qual seja a dignidade da pessoa
humana.

Proibir o individuo de optar por quaisquer dos regimes de casamento previstos no
Cadigo Civil, afeta por evidente o livre arbitrio da pessoa, a qual se acaba por instituir uma

espécie de interdi¢do de direitos, com argumento na idade tida como avangada.

3.1 Discussfes Acerca da (In) Constitucionalidade do Art. 1641, li, do Codigo Civil

O recém alterado art.1641, 1l, do Codigo Civil, que até 2010 estabelecia a imposicao
do regime de separacdo de bens, aos nubentes com idade superior a 60 (sessenta) anos, expressa
atualmente a obrigatoriedade do regime de separacdo de bens no casamento para pessoas maiores
de 70 (setenta) anos, em razdo da alteracdo da expectativa de vida do brasileiro (BRASIL, 2002).

Por esse dispositivo pessoa com idade superior a 70 (setenta) anos que pretenda
contrair matrimonio devera satisfazer-se com o regime de separacdo de bens, haja vista que em

razdo da idade ndo tem a liberdade de optar por regime diverso.



Como se extrai dos ensinamentos acima transcritos, a antiga redacdo do inciso |1, do
art. 1641, do Cadigo Civil (BRASIL, 200), estabelecia regime obrigatdrio de separacdo total de
bens aos que se casassem apads o0s 60 (sessenta) anos.

Com o aumento da expectativa de vida da populagcdo brasileira essa norma foi
alterada em 2010, por meio da Lei n° 12.344, modificando para 70 (setenta) anos a idade em que
se torna obrigatorio o regime da separacdo de bens.

A manutencdo da norma limitadora foi de acordo com o doutrinador, justificada pelo
Senador Josaphat Marinho, em razdo da necessidade de uma protecdo legislativa capaz de
proteger as pessoas com idade superior a 70 (setenta) anos e seus familiares, sem se importar
com a liberdade desses individuos tomarem suas préprias decisoes.

Contrario a norma o Conselho Nacional de Justica propds formalmente sua
revogacgéo, apresentando sua contrariedade no Enunciado n® 125 da | Jornada de Direito Civil
(BRASIL, 2002):

A norma que torna obrigatorio o regime da separagdo absoluta de bens em razdo da
idade dos nubentes ndo leva em consideracdo a alteracdo da expectativa de vida com
qualidade, que se tem alterado drasticamente nos Ultimos anos. Também mantém um
preconceito quanto as pessoas idosas que, somente pelo fato de ultrapassarem
determinado patamar etério, passam a gozar da presuncéo absoluta de incapacidade para
alguns atos, como contrair matrimdnio pelo regime de bens que melhor consultar seus
interesses.

Pelo enunciado o texto do dispositivo tem carater discriminatério, tendo em conta
que simplesmente pelo fato de atingirem determinado patamar etario, gozam de presuncédo
absoluta de incapacidade, sendo privados do direito de escolher o regime de bens ao contrair
matrimonio.

Dai discute-se a constitucionalidade da norma, ja que em tese estaria ofendendo
normas constitucionais, que sdo hierarquicamente superiores. Nesse sentido, prelecionam
Rosenvald e Chaves (2010, p. 244-245):

Efetivamente, trata-se de dispositivo legal inconstitucional, as escéncaras, ferindo
frontalmente o fundamental principio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, I1I)
por reduzir a sua autonomia como pessoa e constrangé-lo pessoal e socialmente,
impondo uma restricdo que a norma constitucional ndo previu.

Para os autores o dispositivo legal seria indiscutivelmente inconstitucional, isso
porque, a restricdo de escolha ao regime de bens do casamento feria frontalmente o principio da
dignidade da pessoa humana por limitar a autonomia de vontade dos contraentes e por
constranger pessoal e socialmente pessoa maior de 70 (setenta) anos, com restricdo nao prevista

constitucionalmente.



Extrai-se, outrossim, do ensinamento dos autores, que € impositiva a declaragdo de
inconstitucionalidade de norma que reduz a autonomia de um individuo, impondo-lhe limite ndo
previsto constitucionalmente, e atinge direito tido como fundamental pela lei maxima.

Restringir a autonomia de vontade de pessoa que mesmo com idade tida por
avancada, esta com salde mental estavel, viola o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, principio norteador de todos os demais principios constitucionais, o que leva a
inconstitucionalidade da norma restritiva.

Sobre o principio da dignidade da pessoa humana esclarece Tavares (2012, p.589):

A dignidade do Homem néo abarcaria tdo somente a questdo de 0 Homem néo poder ser
um instrumento, mas também, em decorréncia desse fato, de 0 Homem ser capaz de
escolher seu préprio caminho, efetuar suas préprias decisGes, sem que haja interferéncia
direta de terceiros em seu pensar e decidir, como as conhecidas imposi¢Ges de cunho
politico-eleitoral (voto de cabresto), ou as de conotacdo econdmica (baseada na
hipossuficiéncia do consumidor e das massas em geral), e sem que haja, até mesmo,
interferéncias internas, decorrentes dos, infelizmente usuais, vicios.

Em defesa da inconstitucionalidade do dispositivo legal estabelece Dias (2010) que a
limitacdo é uma afronta ao principio da liberdade. Assim a limitacao estaria em desacordo com a
lei maxima brasileira, por atingir direito constitucional fundamental.

A vista do que preleciona a autora, as unides que se consolidam sem o formalismo do
casamento, concedem uma maior liberdade para os interessados, os quais podem estipular
contratualmente, de que maneira sera partilhado o patrimdnio em caso de separacdo do casal,
sem qualquer restricao.

Dai se questiona, se ndo ha limitacdo na escolha do regime de bens na uniéo estavel,
cujo procedimento € menos formal, por que limitar a escolha no casamento? Nao ha motivo que

justifique a limitacdo, portanto, a norma é inconstitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

Apos aprofundado estudo do tema e levantadas consideracdes importantes sobre o
dispositivo legal que veda ao nubente com idade superior a 70 (Setenta) anos de optar segunda a
sua prépria vontade por regime de bens que atendam a seus interesses, chegou-se a uma
importante concluséo no que se refere a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma

regulamentadora.



Atualmente a posi¢do mais acertada seria a tese pela inconstitucionalidade da norma,
ja que afronta o principio da dignidade da pessoa humana, além de aferir-se que ja ndo subsiste
fundamento para sua permanéncia.

Tal afirmacéo se confirma, pela possibilidade da pessoa com idade superior a 70
(setenta) anos, unir-se em unido estavel, instituto que adota por natureza o regime de comunh&o
parcial de bens, bem como pela auséncia de proibicao legal para a disposicdo de bens em favor
do c6njuge mediante termo de doacéo.

Dessa maneira, o ideal é a declaracdo de inconstitucionalidade da norma, haja vista
que afronta principio constitucional e cria uma espécie de discriminagdo em relagBes de natureza
semelhante, no caso casamento e unido estavel, além de existirem meios para a comunicabilidade

e disposicdo de bens como estudado no presente artigo.
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A AUDIENCIA PRELIMINAR DE CONCILIACAO E MEDIACAO PREVISTA PELO
ARTIGO 334 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO E A (IN)
APLICABILIDADE NAS ACOES DE ALIMENTOS NOS ANOS DE 2016 A 2017 NA
COMARCA DE CRIXAS A LUZ DO CPC/2015

Alessandra dos Santos Oliveira®
Priscila Karoline Oliveira Fortunato’
Mikhaelly Mendes de Oliveira®

A presente pesquisa tem como tema a audiéncia preliminar de conciliacdo e mediacgéo judicial
nas acBes de alimentos nos anos de 2016 a 2017 apos a entrada do artigo 334 do Cddigo de
Processo Civil/2015 em vigor. Buscando, averiguar se houve aplicabilidade ou inaplicabilidade
dos objetivos dessa referida norma nas acgdes de alimentos entre os anos de 2016 e 2017 na
Comarca de Crixas? O surgimento de lides no seio da sociedade invoca a presenca do Estado
para que se possa dirimir esses problemas e que apds a andlise processual se delimite a parcela
de direito a quem o pertencer, observados todas 0s requisitos processuais civilista do Brasil e as
provas apresentadas pelos sujeitos processuais. Por conseguinte, os meios alternativos de
resolucdo das divergéncias evidenciam a ado¢do de uma nova perspectiva a respeito do acesso a
justica, promovendo a celeridade e eficacia na prestacdo jurisdicional, destacando o artigo 334
do Novo CPC. Metodologicamente, na producdo do referido trabalho sera ultilizado o prisma
dialético e pesquisa de campo, com abordagem qualitativa e objetivos exploratérios e também
pesquisa bibliografica e documental do assunto, incluindo legislacdes, trabalhos académicos. A
justificativa para desenvolver a pesquisa é a noc¢do ira contribuir para elevar o nivel do
conhecimento da ciéncia no campo estudado e consequentemente estimulara a realizacdo de
novas pesquisas, pois o presente tema estudado possibilitara diversos beneficios. Para algancar o
resultado, discute-se a realizacdo da audiéncia preliminar de conciliacdo e mediacédo a luz do
artigo 334 Novo Cdadigo de Processo Civil, vigente desde o ano de 2015 e que implementou
diversas medidas processuais a serem aplicadas pelas Comarcas, dentre elas a exigéncia das
audiéncias prévias de conciliacdo. O processo constituiria 0 meio pelo qual o Estado resolveria
as crises entre as partes, decidindo com a sentenca a quem cabe dos gque invocaram a prestacdo
estatal o direito.Em suma, os processos judiciais sdo os meios utilizados pelo Poder Judiciario
para se chegar a conclusdo e resolver as demandas no seio da sociedade, fazendo com que as
partes que litigam tenham um auxilio estatal para solucionar essa demanda e possam resolver
essas pendéncias através da participacdo imparcial do Estado por meio do juiz. Porém, a
presenca e participacao estatal do Estado na resolucdo das lides se faz debatida na atualidade,
visto a dificuldade do acesso ao Poder Judiciario, que impede uma parcela da sociedade,
geralmente menos favorecida, tenha a oportunidade de dirimir os conflitos que se apresentam
pela via judicial, revelando uma das faces da desigualdade social, que impede o0 acesso de todos
a esse direito no pais e a ter essa protecdo dos direitos por parte do Estado. Esse acesso a justica
guando comprometido por fatores externos representa um problema que certamente impede que
conflitos sejam solucionados pela via judicial, real¢cado pela impossibilidade de algumas pessoas
em poder pagar pelos altos custos dos processos, incluindo os valores a serem pagos para 0S
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advogados. O acesso ao Poder Judiciario no Brasil se torna caro para uma parte da sociedade,
que ndo tem condigdes financeiras para contratar representantes e ficam a espera de auxilio de
defensores publicos ou até mesmo ndo entram na justica para dirimir esses conflitos. A demora
processual constitui outro problema brasileiro referente ao Poder Judiciario, proporcionado pelo
excesso de processos que abarrota as comarcas brasileiras. A Gtica popular atenta para a
dificuldade de se propor a solucdo de um conflito por parte dos litigantes e a lentiddo em
solucionar as demandas apds conseguirem pleitear a intervencao estatal fatores que fazem com
que pessoas tenham uma concepcdo negativa sobre o Poder Judiciario.Cristalina entdo é a
dificuldade do Estado em se impor em meio a essas divergéncias, inteirando a todos o
sentimento de mudanca, de verticalizar a efetividade estatal do Poder Judiciario e amenizar
situacdes que por natureza ja demonstram um despreparo das proprias pessoas por ndo haver um
consenso entre os litigantes e necessitar dessa interferéncia estatal para dirimir esses conflitos. O
Novo Cddigo de Processo Civil ndo é totalmente inovador, mantendo institutos e regras do
diploma legal revogado, mas mesmo nessas partes a obra foi inteiramente revista e adaptada as
novidades advindas do novo diploma processual. O objetivo do Poder Judiciario em meio a essas
mudancas contidas no Codigo de Processo Civil volta-se para enxugar a demanda processual,
sanar a maior quantidade de conflitos possivel e recuperar o atraso estrutural brasileiro,
admitindo a necessidade de se impor uma resposta mais célere do Poder Judiciario. Uma possivel
solucdo para dar mais celeridade aos processos veio com a imposi¢do no Codigo de Processo
Civil de 2015 com o que disciplina o artigo 334, ao qual delimitou a realizacdo da audiéncia
preliminar de conciliagdo, como forma judicial de se resolver os conflitos mediante a definicdo
de um acordo entre os conflitantes, constituindo o primeiro ato processual a ser realizado.
Quando ausente a possibilidade de se resolver o conflito amigavelmente, invoca-se a via judicial
para solucionar essa demanda, por meio da agdo, que representard o impulso para o juiz se
manifestar e direcionar os atos processuais que se prosseguirdo. Dentro do procedimento comum
no processo civil brasileiro atualmente, quando o autor entra com a agdo e presentes 0s requisitos
legais, ao invés de haver o despacho para manifestacdo da parte ré, o juiz determina que se cite
as partes para proceder o comparecimento a audiéncia preliminar de conciliacdo e mediacéo.
Pelo Novo Codigo de Processo Civil, as partes que estdo em litigio devem durante a sua
manifestacdo inicial se posicionar a favor ou contra a realizacdo das audiéncias preliminares de
conciliacdo, como estabelece o artigo 334 do Novo Cadigo de Processo Civil. A manifestacdo da
parte ré anterior a realizacdo da audiéncia, ndo se posicionando a favor da audiéncia preliminar
de conciliacdo e mediagdo, pode ocorrer mediante o protocolo de peticdo desde que cumprido
um prazo ndo superior a dez dias anterior & data marcada para a referida audiéncia.Desse modo,
as partes litigantes manifestardo quando os atos processuais exigiram sobre a possibilidade de
realizagdo dessa audiéncia preliminar, sendo esses momentos para o autor quando for entrar com
a peticao inicial deve dizer sobre o interesse da realizacdo dessas audiéncias e ao réu a medida
que conteste a agdo inicial deve dizer sobre a vontade de realizagdo da audiéncia preliminar. E
oportuno levantar que a realizacdo da audiéncia preliminar de conciliacdo quando néo requerida
pelas partes conflitantes, ou seja, quando os dois se manifestarem contrarios a sua realizacdo
podem levar a ndo realizacdo dessa audiéncia. Bastando somente uma das partes manifestarem o
interesse na audiéncia para que ela possa ser marcada. Por consequéncia, a audiéncia de
conciliacdo e mediacéo preliminar ndo ocorrera quando houver o indeferimento da peticéo inicial
por parte do juiz, ndo havera também a realizacdo da audiéncia preliminar obrigatoria
estabelecida pelo artigo 334 do Novo Codigo de Processo Civil. A exteriorizagdo sobre a ndo
realizacdo dessas audiéncias preliminares de conciliacdo se oficializa com a manifestacdo dupla
dos litigantes, nunca de forma unilateral, devendo ambos requererem pela ndo realizacdo da
mesma. Quando somente uma das partes se manifestar contraria a realizacdo das audiéncias ou
entdo ambos quiserem que seja realizada a audiéncia, devera ser marcada a data de realizacdo da
audiéncia preliminar de conciliagdo por meio de despacho pelo nobre julgador, que ao tomar
conhecimento da peticdo inicial protocolada pelo autor verificara a presenca dos requisitos



processuais e quando presentes marcar essa data. Como citado, o ato judicial que delimita a
realizacdo da audiéncia preliminar de conciliacdo e mediacéo € por meio de despacho, aceitando
a inicial e demarcando a data para a audiéncia preliminar, que prosseguird com a observacdo dos
requisitos legais como a intimacao pessoal do réu dentro de um prazo minimo de vinte dias
anteriores a realizagdo dessa audiéncia, ao autor, a intimagao deverd ser direcionada ao autor da
acao. Em contrapartida para o Estado a realizacdo dessa audiéncia preliminar pode ocasionar
para 0 Estado a diminuicdo dos custos processuais com a solugdo rapida do processo.
Constituindo essa uma das motivacgdes para o incentivo desacerbado da composicao judicial e as
campanhas que tentam orientar as pessoas relativo a rapidez de se propor e aceitar os acordos
durante a realizacdo dessas audiéncias preliminares de conciliacdo. O Estado ao divulgar e
orientar as pessoas quanto a composi¢do dos conflitos durante essas audiéncias preliminares de
conciliacdo tentam reduzir os gastos com as demandas processuais e impondo as partes uma
solucdo para ambas os litigantes e o Estado. Com a presente pesquisa foi possivel obter o
resultado conclusivo que no ano de 2017, houve a implantacdo dos processos eletrdnicos na
Comarca de Crixas, chamado de PROJUDI, no Estado de Goiéas. Naturalmente tendo um
condicionamento e celeridade maior que os processos fisicos que foram anteriormente
apresentados nessa fase da pesquisa monografica. Pelos dados do PROJUDI, apresentados pela
Escrivania de Familia referentes a processos eletrénicos que tenham como finalidade a discussédo
de alimentos, sete processos foram apresentados, onde somente um deles ndo houve a marcagéo
da audiéncia preliminar de conciliacdo e mediacdo, ndo sendo essa realizada por esse motivo.
Desse total de sete processos de alimentos eletrénicos, quatro foram realizadas com a
formalizacdo de acordos entre os litigantes, mostrando uma mudanca de comportamento,
semelhante ao apresentado pelos processos fisicos no ano de 2017.

Palavras-chave: Audiéncia. Comarca de Crixas. Conciliacdo. Mediagdo. Poder Judiciario.
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IMPACTOS DA PRESTACAO DE SERVICO TERCEIRIZADO NO DIREITO
TRABALHISTA BRASILEIRO

Rubens dos Santos Junior®
Leidiane de Morais e Silva Mariano®®

RESUMO

Aprovada recentemente no Brasil, a lei n°® 13.429, de 31 de margo de 2017, que altera
dispositivos da lei n®6.019, de 3 de janeiro de 1974; dispde sobre as relagGes de trabalho na
empresa de prestacdo de servigos a terceiros, 0 que trouxe inimeras indagagdes, especialmente
acerca de seus efeitos, que reduziriam os direitos dos trabalhadores e acabariam com os
concursos publicos. A problemética deste trabalho indaga se: a lei n® 13.429 de 31de marco de
2017 que regulamenta a terceirizacdo respeita 0s principios e garantias da protecdo do
trabalhador? E necessario entender o que é prestacdo de servico a terceiros, sua estabilidade nas
relagdes juridicas do Brasil e quais 0s principios e garantias que sao inerentes a protecdo do
trabalhador, e se foram respeitados com a aprovagdo da nova lei. A terceirizacdo mesmo sendo
amparada por muito tempo pela mesma lei que versa sobre o trabalho temporario, sdo contratos
distintos um do outro, foi constatado que a terceirizagdo agora traz uma relacdo trilateral sendo
empresa, empreiteira, tomadora e trabalhador, sob a analise dos artigos da terceirizacdo o indice
de artigos que obedeceram aos principios e garantias da protecdo do trabalhador se revelou bem
abaixo, além do mais, em alguns artigos da lei pode se notar caracteristicas do direito
empresarial ou até mesmo a pejotizacao, uma forma de burlar as leis trabalhistas.

Palavras-chave: Terceiriza¢do. Principios e Garantias do Trabalhador.

Introducéo

Inimeras sdo as indagacdes levantadas em relacdo a regulamentacéo da terceirizagcdo com
a lei n° 13.429/17, que entrou em vigor no dia 31 de marco de 2017, sancionada pelo entdo
Presidente Michel Temer. Existem duas correntes majoritarias em relacdo ao tema, uma contraria
a nova lei expressa onde as mudancas nas leis trabalhistas irdo preconizar o mercado de trabalho
e reduzir os direitos dos trabalhadores, por outro lado traz um pensamento positivo em relagédo a
aprovacdo da nova lei, expressando que a reforma é um avanco nas relacdes trabalhistas pois

abre portas para a contratacdo no mercado de trabalho e flexibiliza as relacbes de emprego,
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dando mais seguranca para empresas contratar, pois a terceirizacdo ira desafogar a
administracdo, e as atencgdes estardo voltadas para novos negdcios.

No entanto, a presente monografia tem como tematica, a regulamentacdo do servico
terceirizado no direito trabalhista brasileiro, mas para que o legislador possa fazer alteragdes nas
leis trabalhistas é necesséria cautela, levando em consideracdo a vulnerabilidade do trabalhador
que ja foi muito explorado pelo empregador; diante disso, existem principios e garantias que
quando adotados ndo oferecem resisténcia alguma devendo os decorrentes consolidar o que foi
estipulado, para que ndo afete a vida profissional e pessoal do trabalhador.

Sobre tais fatos, a presente monografia apresenta como problematica se: a lei n® 13.429
de 31 marco de 2017 que regulamenta a terceirizacdo respeita 0s principios e garantias da
protecdo do trabalhador? No entanto, faremos uma especificacdo dos principios explicitos e
implicitos da Constituicdo Federal do Brasil de 1988, que traz principios em seus artigos e ndo
exclui os ndo decorrentes da CF, e que devem ser respeitados no tratamento dispensado ao
trabalhador, levando em consideracdo que principios sdo a base de todo ordenamento juridico.

De inicio, para compreender o que é a terceirizacdo iremos zerar os fatos quanto a
terceirizagdo como é desenvolvida no Brasil em termos de legislacdo, como ela chegou no Brasil
e como € entendida, buscando como objetivo de resposta se o instituto da terceirizagdo provém
seguranga juridica ao trabalhador.

O presente estudo aborda também as principais mudancas da terceirizacdo no direito do
trabalho, como diz o texto aprovado pelo Presidente Michel Temer, a PL n° 4302 de 98, que deu
origem a lei n® 13.429/2017 e dispde sobre o trabalho temporario nas empresas urbanas e sobre
as relacOes de trabalho nas empresas prestadoras de servigo a terceiros, o projeto foi apresentado
na camara em 1998, ainda no governo Fernando Henrique Cardoso.

Considera-se que ndo é somente a CLT que protege o trabalhador, também versa sobre a
matéria direito do trabalho a constituicdo que estabelece obrigacGes a serem comprida pelo
empregador, acerca dos principios e garantias dos trabalhadores, foi feito uma analise em
doutrinas e na constitui¢do federal, tracando uma linha de raciocinio quanto aos principios que o
constituinte deve obedecer no tratamento do trabalhador e nas criacGes de leis que regem o labor.

Tambem faz uma analise dos artigos da lei n® 13.429/2017 que tém o intuito de responder
a problematica desta monografia, no entanto serdo analisados os artigos que obedecem aos
principios e garantias da protecdo dos trabalhadores e também se discorre sobre as vantagens e
desvantagens da Lei n°® 13.429/2017.

A terceirizacdo se revela como uma descentralizacdo das obrigagdes trabalhistas quanto a

empregador e empregado, por ser o dono do capital e principal beneficiario do trabalho prestado



pelo trabalhador com a aprovacdo da lei 13.429/2017, versa em sua maior parte sobre as
constituicbes das empresa e contratos de prestacao de servicos a terceiros, deixando ainda muitos
questionamentos e se distanciando ainda mais da legislacdo trabalhistas e se aproximando do

direito contratual o que se preocupa pela autonomia de vontades.

A instituicao dos servicos terceirizados e a estabilidade nas relaces de emprego.

Surge no Brasil a outsourcing que ganha a denominacdo de terceirizacdo, e tem por
finalidade transferir para outra empresa (empresa terceirizada) servicos que deveriam ser
realizados pela empresa contratante, mas prefere contratar outra empresa interposta para realizar
0 servico nas dependéncias da empresa ou fora dela. Este subtitulo tem por finalidade aclarar
sobre o surgimento da terceirizagdo no Brasil, como sdo aceitas, quais legislacdes no Brasil que
amparam o trabalhador e as relagdes decorrentes da préatica e sua finalidade.

Realizada uma minuciosa pesquisa acerca da lei n°13.429/17, que faz entender que nao
havia outra norma neste sentido a nao ser a lei 6.019/73 apenas em suas disposicGes e a sumula
331 do TST, que versava sobre a matéria e certamente serd revogada por dispor apenas da
possibilidade de terceirizacdo de atividades de limpeza, conservagdo, seguranca e vigilancia,
além da chamada atividade meio, a nova lei que regula a terceirizacdo traz um entendimento
mais amplo acerca do tema.

O Instituto da Terceirizagdo teve suas entrancias no contexto social brasileiro por volta de
1950, com a necessidade das empresas automobilisticas terceirizar suas pecas para a montagem
do produto final, sdo consideradas também pioneiras da terceirizacdo no Brasil as empresas de
limpeza e conservagao, pois existem desde 1967.

Levando em consideracdo que os quatros fatores basicos e essenciais da globalizagdo sao
0 comércio e transacOes financeiras, movimentos de capital e de investimento, migracao e
movimento de pessoas e a disseminac¢ao de conhecimento.

Entendemos que a globalizagdo traz para nossa sociedade maior integracdo nas relacoes
econbmicas, estando inteiramente ligada com o tema em questé&o.

Eminentemente a economia de um pais esta interligada as acbGes governamentais
implementadas, demonstrando tanto a implacabilidade quanto a fragilidade do sistema.

E, foi com respaldo a estes atos, que as empresas buscaram uma forma de aperfeigoar 0s
seus objetivos, com implementacdes de mudancas necessarias, bem como a reducgdo de custos e

especializacdo de seus produtos, visando maior competividade no mercado.



Entende-se por terceirizagcdo o processo pelo qual uma instituicdo (prestadora de servigo
especializado) contrata trabalhadores, como empregados para prestar determinado servigo
especifico, em outras empresas e lugares. Agora, podendo ser ligado a atividade fim da empresa,
reduzindo a estrutura operacional, diminuindo 0s custos, economizando recursos,
desburocratizando a administracdo, e dando maior competividade ao mercado assim como
menciona o Artigo da revista juridica UNIFACS (2005, p. 01):

[...]JO fendmeno da terceirizagdo implica na formagdo de uma relacéo juridica triangular,
na qual o vinculo de emprego ndo se forma diretamente com o tomador do servigo, mas
com uma empresa interposta. Constitui uma excecdo a regra geral que vincula o
empregado diretamente aquele que se beneficia do seu servico e que exerce o poder de
comando, o patrdo nato [...]. Envolve uma subcontratagdo, admitindo a interposicdo de
uma terceira pessoa entre quem contrata a prestacdo de servio e quem a executa.
Participam da relacdo juridica: o trabalhador, prestador dos servicos; as empresas
terceirizam-te, com quem o trabalhador, em principio, firma um contrato de trabalho; a
empresa tomadora dos servigos, que se beneficia do trabalho realizado, ndo assumindo
diretamente a posicéo de contratante do empregado.

Diante dos estudos de Pessoa (2011, p.5) estes sdo chamados de direitos sociais explicitos
da CF de 1988 que cumpre um importante papel no contexto social, pois requer intervencao do
Estado para assegurar os critérios de justica e ratificar a sociedade.

Dessa forma, empresas enxergaram na intermediacdo de mao de obra uma oportunidade
de otimizacdo de seus negdcios, os empregadores depararam com um universo interno e de
conveniente exploracdo, tendo em vista que tudo que ndo é legal necessariamente se torna ilegal,
ndo restou saida para que o legislador ndo interviesse novamente nas relagdes trabalhista agora
impondo normas para a realizagdo da terceirizacdo no Brasil por meio da Sumula do TST 331
que versa sobre os contratos de terceirizacao.

Foi um longo periodo até que a terceirizacdo chegasse a ser regulamentada, o Projeto de
Lei estava engavetada desde 1998, quando foi apresentada a camara ainda no governo Fernando
Henrique Cardoso, a votacdo da camara dos deputados até que fosse aprovado pelo Presidente
Michel Temer a PL n° 4302 de 98, que deu origem a lei n® 13.429/2017 e dispde sobre o trabalho
temporario nas empresas urbanas e sobre as relagBes de trabalho nas empresas prestadoras de
servico a terceiro publicado no Diario Oficial da Unido em 31 de marc¢o de 2017.

De certa forma, a lei n°® 13.249/17 surge no contexto com o encargo de ceifar as
discursdes acerca do tema, considerando que as acgdes trabalhistas acerca da terceirizagdo estdo
sendo bastante discutidas nas varas e tribunais do trabalho mesmo pelo aumento das agfes em
relagdo ao tema.

Por outro lado, buscando a estabilidade do emprego e a crise financeira em alta no pais,

fez com que o constituinte buscasse novas modalidades de prestacdo de servigos, buscando



estabilizar o desemprego e inovar o mercado de trabalho. H& quem defenda a terceirizacéo e veja
nela a possibilidade de retomar o crescimento e gerar novos empregos, assim como diz Katia
Carmo (p.20).

E certo, que a Lei n° 13.249/17, abre a trava que proibia a terceirizagdo de atividade meio
e libera as empresas de servigo temporario a prestarem quaisquer tipos de servicos, e as empresas
a contratarem assim como pessoa fisica, mas estabelece normas para sua contratacdo, sendo que
a mao de obra temporaria era aceita apenas em casos de necessidade transitoria de substituicdo
de pessoal regular e por acréscimo extraordinario de servigco, agora sendo permitida a
contratacdo de empresa de prestacdo de servicos temporérios e a terceiros para atender a
demanda complementar de servico, tanto em atividades meio quanto atividades fim. A lei
13.429/17 agora traz também regulamentacdo expressa para 0 exercicio da terceirizacdo, bem
como, abordaremos no proximo capitulo fazendo uma anélise de quais principios da protecdo do

trabalhador o legislador obedece.

A legislacéo primaria da terceirizacao no brasil.

A lei n® 6.019 de 1974, que dispunha em relacdo ao trabalho temporario nas empresas
urbanas e outras provincias, que ndo faz mencgéo a prestagdo de servico a terceiros, mas servia de
orientacdo para juizes nas decisdes dos tribunais, das acGes trabalhistas que condizia com a

terceirizacdo, assim como dispde o acordao da 6° turma:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. PRINCIPIO DA
ISONOMIA  SALARIAL. PRINCIPIO DA  NAO-DISCRIMINACAO.
TERCEIRIZACAO. A contratagdo terceirizada de trabalhadores n&o pode,
juridicamente, propiciar tratamento discriminatério entre o trabalhador terceirizado e o
trabalhador inserido na categoria ou funcdo equivalentes na empresa tomadora de
servigos, nos termos dos artigos. 7°, XXXII, e 5° caput e inciso I, da CF. A prépria
ordem juridica regulamentadora da terceirizacdo temporéria sempre assegurou a
observancia desse tratamento ante discriminatério, ao garantir ao obreiro terceirizado
remuneracao equivalente a percebida pelos empregados da mesma categoria da empresa
tomadora ou cliente calculados a base horéria (art. 12, “a”, Lei n® 6.019/74). Ora, se o
critério ja se estendia, de modo expresso, até mesmo a terceirizagdo de carater
provisorio, € ldgico concluir-se que a ordem juridica, implicitamente, considera
aplicdvel o mesmo critério as terceirizagcbes de mais longo curso, as chamadas
terceirizacbes permanentes. Agravo de instrumento desprovido.

O relator Mauricio Godinho Delgado usou como base para sua decisdo o artigo 12 da lei
n® 6.019/74, que proibe a discriminacdo da remuneracao entre os empregados da tomadora e 0s
trabalhadores terceirizados, assim negando provimento ao agravo de instrumento mantendo a
decisdo anterior, com a aprovacao da lei n° 13.429/17 o novo texto revoga o artigo 12 da lei n °
6.019/74.



Desta forma, quando o legislador se deparava com a questdo de terceirizagdo nos litigios
trabalhistas, o legislador usava como amparo para o trabalhador a lei 6.019/74 que dispde sobre o
trabalho temporario nas empresas urbanas, e ddo outras providéncias, ndo especificando o
amparo a terceirizacdo, o TST buscando sanar questionamentos editou a simula 331 que com

apenas seis incisos amparavam as relacdes de prestacao de servico a terceiro.

A legislagdo secundéria: sumula 331 do TST.

Foi com a simula 331 do TST que surgiu a termologia de atividade meio e atividade fim,
ambas subdividem o funcionamento das empresas, relacdo pela qual, veio por intermédio do
Tribunal Superior do Trabalho, que diante das préaticas delituosas dos empregadores em relagédo
ao surgimento da nova forma de prestacdo de servigos que surgia no Brasil na década de 90, ja
que ndo havia regulamentacdo alguma no ordenamento juridico brasileiro que regulamentasse tal
ato, assim foi editado a simula 331do TST.

Desse modo, era regido o instituto da terceiriza¢do no Brasil que disponha apenas sobre a
pratica aos servicos de vigilancia e limpeza e a fun¢des ndo relacionadas as atividades-fim das
empresas.

Vale ressaltar, que antes do enunciado da sumula 331 do TST, somente era visto e
admitido o trabalho temporario nas empresas, tendo por diferenciacdo das empresas prestadoras
de servicos a especializacdo em determinada area, ndo se diferenciando substantivamente da
hipotese celetista de pacto de contrato empregaticio de trabalho temporario.

Assim, a suimula 331 do TST traz consigo a permisséo de realizacdo da terceirizacdo nas
empresas, apenas para atividades meio que ndo condiz com a funcdo principal da empresa, ou
seja, que ndo diz respeito ao seu produto final, ex: -Uma escola pode terceirizar servicos de
limpeza, seguranca, conservacao e paisagismo, refeitério, mas ndo o corpo docente, ou seja,
permite terceirizar todo o servigo que nédo diz respeito a funcdo principal da empresa, assim

como aduz o renomado Martins ( 2011, p.133) sobre 0 tema em questéo.

[..]JA atividade — meio pode ser entendida como a atividade desempenhada pela
empresa que ndo coincide com seus fins principais. E a atividade ndo essencial da
empresa, secundéria, que ndo é seu objeto central. E uma atividade de apoio ou
complementar. Sdo exemplos da terceirizacdo na atividade — meio: a limpeza, a
vigilancia, etc. J4 a atividade fim é a atividade em que a empresa concentra seu mister,
isto &, na qual é especializada. A primeira vista, uma empresa que tem por atividade a
limpeza ndo poderia terceirizar 0s proprios servicos de limpeza. Certa atividade- fins da
empresa podem ser terceirizadas, principalmente se compreendem a produgdo, como
ocorre na industria automobilistica, ou na compensacdo de cheques, em que a
compensagdo pode ser conferida a terceiros, por abranger operacdes interbancérias|...].



Tem-se entdo que atividade meio é uma forma fundamental de se chegar ao produto final
com maior agilidade e perfeicdo, no regulamento da simula 331 do TST que versa sobre a
licitude da terceirizagdo nos casos de atividades meio e atividades fins € de suma importancia sua
definicdo, no que corresponde aos encargos e vinculos trabalhistas, versa também quanto a
legitimidade para acionar a empresa empreiteira, para quem prestou servigo para que responder
subsidiariamente com a empresa prestadora e cumpra com os devidos encargos trabalhistas, esta
seria uma forma de garantir os direitos dos trabalhadores em caso de fraude ao trabalhador, este
direito ainda encontra-se resguardado na égide da nova lei da terceirizagdo, mas com uma
interpretacéo diferente, assim como veremos a frente.

A legislacdo da sumula 331 do TST que regia sobre a terceirizagdo, no que tange a
definicdo da atividade, torna-se preponderante no para que se possa estabelecer o vinculo
trabalhista, pois era permitido que uma empresa interposta (terceirizada) prestasse apenas
servicos que dizem respeito a atividade meio, assim levando em consideracdo que um
trabalhador possa a vir futuramente reclamar seus direitos trabalhistas da empresa empreiteira
ndo teria 0 mesmo sucesso de um trabalhador terceirizado que teria realizado atividades fins.

A terceirizacdo teve suas raizes em meados do século XX, com o periodo da Revolugéo
Industrial e o surgimento da industria automobilistica, devido a falta de pegas para montagem
dos veiculos, surge entdo, a necessidade de terceirizar toda linha de pecas que vinham ao pais
para montagem do produto final.

Como na época ainda ndo havia regulamentacdo expressa na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, no Codigo Civil, nem na Constituicdo Federal da Republica, os empregadores
depararam com um universo interno e de conveniente exploragdo, na decorréncia de praticas
pelos empregadores coube ao Tribunal Superior do Trabalho a iminéncia de sistematizar esse
instituto para fins de organizacdo e legitimacao, assim, foi editada a simula de nimero 331 do
TST, e sua relevancia era a permissao apenas nas atividades meio das empresas.

Assim, compreendemos que a legislacdo primaria que versava sobre o instituto da
terceirizacdo é a lei 6.019/74, embora esta lei tenha sido criada para versar apenas sobre o
trabalho temporario mas, como a pratica da terceirizacdo veio se tornando comum no Brasil e
ndo havia legislacdo expressa para versar a matéria em questdo, esta acabou por ser a legislacdo
que foi inserida, sendo editado Unico texto que retratava diretamente da terceirizacdo s6 com a
sumula 331 do TST em 2011, que continham apenas seis incisos e faziam mencbes a

responsabilidade dos encargos trabalhista em relacdo ao trabalhador que tendo os seus direitos



frustrados pela empresa prestadora de servigo, faremos um analise agora quanto a origem da

nova lei de prestacdo de servigos a terceiros qual sua finalidade e questdes quanto a sua criagao.

Regulamentacéo da lei n°13. 429 de 13 de marco de 2017.

A definicdo da terceirizacdo decorre da necessidade de transferéncia da execucdo de
atividades da empresa contratante a empresas contratada para prestacdo de servicos de méo de
obra especializada.

Diante do atual critério legal (art. 4°-A da lei n°® 6.019/1974, com reda¢do dada pela lei n°
13.467/2017), terceirizacdo é a transferéncia feita pela contratante (tomadora) da execucdo de
quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade fim, a pessoa juridica de direito privado
prestadora de servi¢cos que possua capacidade econdmica compativel com a sua execucao.

Pode-se notar que a terceirizagdo envolve uma relacéo trilateral, envolvendo empregado,
a empresa prestadora de servicos que figura no polo de empregador e a empresa tomadora de

servigo que € a contratante de servigos assim como enfatiza, Delgado (2013, p.13):

Para o direito do trabalho terceirizagdo é o fendmeno pelo qual se dissocia a
relacdo econdmica de trabalho da relacdo jus trabalhista que Ihe seria
correspondente. Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo produtivo
do tomador de servicos sem que se estendam a este os lacos jus trabalhistas, que
se preservam fixados com uma entidade interveniente. [...] O modelo trilateral de
relagcdo socioecondmica e juridica que surge com o processo de terceirizam-te é
francamente distinto do modelo classico, modelo empregaticio, que se funda em
relacdo de carater essencialmente bilateral. Essa dissociacdo entre relagdo
econdmica de trabalho (firmada com a empresa tomadora) e relagdo juridica
empregaticia (firmada com a empresa terceirizam-te) traz grandes desajustes em
contraponto aos classicos objetivos tutelares e redistributivos que sempre
caracterizam o direito do trabalho ao longo de sua histéria.

A presente pesquisa se justifica com o Projeto de lei n° 4302 de1998 que deu origem a lei
n° 13.429/17 sancionada pelo presidente Michel Temer, embora tenha sido um tema
constantemente debatido, muitos ndo tém o conhecimento de sua relevancia no contexto social,
pois, é de suma importancia ressaltar o Art. 6° da Constituicdo Federal (1988).

Projeto de Lei que foi aprovado pelo Presidente da Republica Michel Temer que, altera
dispositivos da lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, que dispde sobre o trabalho temporéario nas
empresas urbanas e da outras providéncias Artigo 2°; e inclui o Artigo 4°-A e diante dispde sobre
as relagdes de trabalho na empresa de prestacao de servicos a terceiros.

Mesmo sendo institutos incluidos na mesma lei, versam sobre contratos diferentes,
entende-se por terceirizacdo a pessoa juridica de direito privado que presta determinado servico

especializado, agora podendo ser ligado a atividade fim da empresa.



Empresa de trabalho temporario é aquela pessoa juridica devidamente registrada no
ministério do trabalho que presta trabalho temporario, sendo responsavel pela colocacdo de
trabalhadores a disposicdo de outras empresas temporariamente.

A primeira legislacdo a versar sobre a terceirizacdo foi a lei 6.019/74, apesar de ndo ser
criada com este fundamento, mas sim para o trabalho temporéario, foi por muito tempo amparo
dos litigios envolvendo a terceirizacdo, sO veio a ser criada legislacdo especifica com a edicdo da
sumula 331 do TST que foi bastante questionada por declarar a empresa contratante como
subsidiariamente responsavel pelos encargos trabalhistas da empreiteira, por fim aprovada
recentemente a lei 13.429/17 que altera dispositivos da lei 6.019/74, e agora estabelece artigos
que dispdem unicamente sobre as relacdes de trabalho na empresa de prestacdo de servicos a

terceiros, e do regimento das empresas terceirizadas.

Os principios e garantias inerentes a protecdo do trabalhador.

Sabe-se, que no direto Brasileiro os principios sdo alicerces que servem de base para o
escoamento das disciplinas juridicas, principios sdo a base da sustentacdo da norma, temos
também a denominacdo dos direitos fundamentais em palavras que sdo usadas como sindnimas
pelos tratadistas um exemplo recente é a "Declaragdo da OIT relativa aos principios e direitos
fundamentais no trabalho e seu seguimento”, aprovada em junho de 1998, na 86° Reunido da
Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em Genebra. Que se utilizavam ambas as
expressOes (principios e direitos fundamentais) como sindnimas a OIT traz em seu tratado
também a proibigdo de a proibi¢do da comercializacdo do trabalho.

Assim, enquadram neste rol os principios que norteiam as decisdes do judiciario e servem
para resguardar o trabalhador por ser a parte mais inferior nas relacdes de trabalho assim, bem
como:

O principio da protecdo revela-se a autoridade de proteger uma das partes da relagdo de
emprego essa parte protegida é o empregado, este amparo tem a finalidade de igualar as partes,
pois na relacdo empresa e empregado é normal que haja uma discrepancia de ordem econdmica,
e este principio esta para assentar em pé de equidade as partes implantadas no processo para que
nenhum dos dois tenha proveitos sobre o outro, j& que o empregado é considerado como classe
subordinada, ja que deve submissdo ao seu empregador no que tange as normas do direito do
trabalho e da empresa onde 0 mesmo trabalha, deste principio decorrem trés principios, in dubio

pré-operario, da aplicacdo da norma mais favoravel, da condicdo mais benéfica.



In dibio pré-operario se parece bastante com um principio do direito penal chamado in
dubio pré-réu que denota dizer que na duvida de interpretacdo das normas que seja mais
favoravel ao réu, trazendo para o direito do trabalhista aduz que na duvida de interpretacdo que
seja mais favoravel ao operario , trabalha como uma expansao ao principio da protecdo, fazendo
assim com que a parte mais fragil da relacdo possa estar protegida, mas s6 deve ser posto quando
verdadeiramente houver davidas com relacdo a aquisicdo da norma e sempre tem que atentar
para nao estar em discordancia com o legislador.

A aplicagdo da norma mais favoravel diz que o magistrado ao se encontrar com duas ou
mais normas que versem sobre a mesma matéria aplicar-se-4 a norma mais favoravel para o
empregado, admitindo-se ao magistrado afastar-se da hierarquia das normas, ou se houver
conflito entre regras e uma for hierarquicamente elevada a outra, mas a inferior for mais adepta a
parte mais fragil esta seré aplicada.

Principio da Continuidade da Relagdo de Emprego aduz que, em regra, 0 contrato de
trabalho terd eficacia por prazo indeterminado, isto é, a prestacdo e relacdo de trabalho
caracterizam-se em continuidade. Os contratos sdo celebrados por prazo indeterminado, a
situacdo contraria, ou seja, a determinacdo da duracdo da prestacdo de servico precisa ser
comprovada. Portanto, sempre que ndo constar nada no contrato de trabalho a respeito de seu
prazo ou duracdo, considera-se o contrato por prazo indeterminado.

Principio da Primazia da Realidade diz que, no ambito do Direito do Trabalho, os fatos
somam muito mais que documentos, do que as alteragdes formalmente acordados.

Por exemplo, de nada adianta a celebragdo de um contrato entre 0 empregador e 0
empregado em que se rotule este de trabalhador se, de fato rural, o trabalhador desenvolve
atividades comerciais, sobressairdo os fatos sobre os documentos, sobre a mera formalidade.

Principio da Inalterabilidade Contratual, que se expressa no ditado “os pactos devem ser
cumpridos” (pacta sun servanda), vedam-se as alteragBes contratuais desfavoraveis ao
trabalhador, mesmo que essa inalterabilidade implique prejuizo a atividade da empresa 0s riscos
do negocio sdo do empregador, ndo havendo reducdo de suas responsabilidades em razdo de
dificuldades havidas no empreendimento.

Principio da Intangibilidade Salarial assegura a nao reducao salarial, tornando-se espécie
do género da inalterabilidade contratual lesiva a matéria em si da protecdo oferecida por tal
principio é garantir ao trabalhador receber a contraprestacdo a que faz jus por prestagdo de seu
trabalho, de maneira garantida, ndo sujeita as oscilagbes econdmica e as instabilidades do
mercado e, para, assegurar a satisfacdo de um conjunto, ainda que eventualmente minimo, de

suas necessidades e de sua familia, por exemplo, a alimentagéo.



N&o se pode dizer que é s6 a CLT que protege o trabalhador, a Constituicdo
Federal também faz parte desse desempenho, pois serve de base e norte para as outras leis
relacionadas as regras trabalhistas, e adota principios e garantias que protege o trabalhador
mesmo que ndo esteja expresso em seu texto.

A CF tende a instruir a dignidade da pessoa humana, adverte que o Estado carece
enxergar ndo so a coletividade, mas, também, os individual contidos nela, colocando o cidad&o

como detentor de direitos e deveres, com isso, ao ler a Constituicdo Federal notamos como

garantias fundamentais do cidad&o trabalhador, a dignidade da pessoa humana, o valor social
do trabalho, a livre iniciativa, a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e igualitaria e a
prevaléncia dos direitos humanos.

Além desses existem outros 34 incisos que garantem tutela em relacdo aos direitos dos
trabalhadores, embora, constatado que o principio da protecdo do trabalhador, se subdivida, e
engloba tudo aquilo que diz respeito as garantias ja conquistada pelo trabalhador, ou seja tudo o
que esta elencado no artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988 do Brasil.

N&o obstante, todos estes direitos sdo de fato do trabalhador em geral, ou seja é um
direito pessoalissimo que protege a pessoa humana, na pratica de seu labor, apenas se
diferenciando em urbano e rural, mas com obrigacGes entre o0 dono do capital e o seu ordenado,
tais direitos, principios e garantias figuram-se como, o principio da protecdo do trabalhador que

surgiu para instruir a criacao e aplicacdo da norma trabalhista.

A parte dispositiva da lei 13.429/17 que resguardam os principios e garantias da protecdo

do trabalhador.

De inicio, observa-se o paragrafo 1° do artigo 5° da lei n°® 13. 429/2017, que aduz da
seguinte forma, “E vedada a contratante a utilizagdo dos trabalhadores em atividades distintas
daquelas que foram objeto do contrato com a empresa prestadora de servigos”. Aqui a lei
resguarda o que era muito cobrado pelos trabalhadores, a proibi¢do do desvio de funcdo, deve ser
cumprida apenas o acordado no contrato de prestacdo de servigo, nada mais.

O desvio de funcao consiste quando no contrato e acordos feitos ante execucdo de um
trabalho, o empregado acaba cumprindo funcdo distinta daquela previamente acordada durante
acordos, conveng0es e no contrato do trabalhador, mesmo que isto ocorra de forma casual e

ndo constantemente, mas a sumula 275 do TST.

O simples desvio funcional do empregado ndo gera direito a novo enquadramento,
mas apenas as diferencgas salariais respectivas, mesmo que o desvio de funcdo haja
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iniciado antes da vigéncia da CF/1988. Assim, provado o desvio de funcdo, tera o
empregado o direito ao recebimento das diferencas salariais entre seu cargo e o
exercido desvirtuosamente, respeitada a prescricdo de 05 (cinco) anos de acordo com
a stimula 275 do TST.

Desta forma, encontra-se amparado 0 seu § 2°, que mais uma vez garante ao trabalhador
terceirizado apenas realizar aquilo que foi estabelecido em comum acordo entre as partes, desta
vez estabelecendo critérios de onde possam ser realizados 0s servigos, artigo 5° § 2° da lei n°
13.429/2017, “Os servigos contratados poderdo ser executados nas instalagdes fisicas da empresa
contratante ou em outro local, de comum acordo entre as partes”.

Ambos os paragrafos, primeiro e segundo do artigo 5° da lei n® 13.429/2017 obedecem ao
principio da inalterabilidade contratual, que traz o aforamento os pactos devem ser cumpridos,
ou seja, deve ser realizados os encargos do contrato.

Ja, o paragrafo terceiro do artigo 5° da lei 13.429/2017, diz que; “E responsabilidade da
contratante garantir as condic@es de seguranca, higiene e salubridade dos trabalhadores, quando
o trabalho for realizado em suas dependéncias ou local previamente convencionado em
contrato”, aqui a lei determina de quem € a obrigacdo de garantir segurancga, higiene e
salubridade ao trabalhador terceirizado, sendo de responsabilidade da contratante e ndo da
prestadora, quando os trabalhadores estiverem a sua disposi¢cdo, no entanto, o artigo néo
especifica se esta responsabilidade € s6 quanto aos IPIs, ou se é responsabilidade de indenizar o
trabalhador em caso de falta de quaisquer destas obrigagdes.

N&o menos importante, abordaremos o artigo 5°-B e seus incisos, que estabelecem
requisitos indispensaveis para a celebracdo do contrato de prestacdo de servi¢o, entre a
prestadora de servicos a terceiros e a contratante, que se regerd da seguinte forma o artigo 5°-B
da lei n® 13.429/2017:

Art. 5°-B. O contrato de prestacdo de servicos contera:

| - qualificacdo das partes;

Il - especificacdo do servico a ser prestado;

111 - prazo para realizagdo do servico, quando for o caso;
IV - valor.

Diante do livre acordo de vontades, quando manifestadas pelas partes com concordancia
criando deveres e obrigacGes entre si, s80 necessarias as partes e as qualificacbes para que
surtam efeitos, partes sdo 0s personagens do contrato, qualificacdo é a permissdo para apreciar-se
da legitimidade do acordo, criando assim uma relacéo juridica.

A especificacdo do servico a ser prestado € um resumo onde se mapeia detalhadamente o

servico que esta sendo contratado sendo obrigatorio o seu registro na minuta de acordo para
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esclarecer futuros gquestionamentos que surgir, podendo ndo necessariamente dizer relacdo ao
tempo mas a empreita.

Poderdo as partes livremente optar por estabelecer prazos para o término da empreita e
fim do contrato, estando amparados para estabelecer suas vontades.

O valor é um requisito importantissimo para a celebracdo do contrato de prestacdo de
servicgos a terceiros, pois é encima desta clausula que sera feito o calculo, da porcentagem que
serd descontado da nota fiscal, para pagar a previdéncia social do trabalhador de prestacéo de
Servico a terceiro.

Mesmo que, 0 artigo5°-B ndo se refira quanto aos principios deste estudo que é a lei
13.429/17, que regula a prestacdo de servicos a terceiros e 0s principios e garantias do
trabalhador, ela traz quesitos essenciais par o firmamento do acordo de prestacdo de servico a
terceiros caso uma das partes venha ficar inadimplente com as obrigagdes interpostas.

Tais observacOes sdo indispensaveis na celebracdo do contrato de servico a terceiros, a
ndo observagdo desses requisitos, implica-se no pagamento de multa pela empresa infratora,

assim como estabelece o artigo 19-A da lei n® 13.429/2017:

Art. 19-A. O descumprimento do disposto nesta Lei sujeita a empresa infratora ao
pagamento de multa.

Como sera calculada a multa? Mesmo sendo novas as disposigdes, lei aprovada
recentemente para versar sobre a terceirizacdo, o constituinte deixou claro em seu
paragrafo Unico da lei n® 13.429/17 que: “A fiscaliza¢do, a autuagéo e o processo de
imposicdo das multas reger-se-do pelo Titulo V11 da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de 10 de maio de 1943][...].

Ao analisar os principios inerentes ao direito do trabalho, o autor constatou que o
principio da protecdo do trabalhador mesmo sendo o principio que visa a protecdo a parte mais
fragil das negociacdes, também resulta de normas imperativas de ordem publica, artigo 7° da CF
que caracteriza a intervencdo do Estado nas relacBes de Trabalho colocando obstaculos a
autonomia da vontade, considerando como principio da protecéo do trabalhador todos os direitos
e garantias ja conquistados pelo trabalhador.

A andlise dos artigos em que mais obedeceram ao principio da protecdo do trabalhador,
foi constatada que os pardgrafos 1° 2° do artigo 5° obedecem ao principio da protecdo do
trabalhador, pois faz mencdo a inalterabilidade contratual.

Dos dispositivos da lei 13.429/2017 que ndo obedecem aos principios da protecdo do

trabalhador.
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A lei n® 13.429 17 altera dispositivos da lei n°® 6.019 de 3 de janeiro de 1974 que dispbe
sobre o trabalho temporario nas empresas urbanas e da outras providéncias; e agora orienta sobre
as relacbes de trabalho na empresa de prestacdo de servicos a terceiros, e acrescenta novos
artigos.

Mesmo que a lei n°® 6.019/74 tenha amparada a terceirizagcdo por muito tempo agora a
terceirizacdo tem seu regimento expresso, no entanto, ndo fara necessario estudar os artigos que
versam sobre o trabalho temporario, pois ambos sdo termologias e contratos diferentes mesmo
estando expressos na mesma lei, faremos analise de quais artigos ndo obedecem aos principios e
garantias do trabalhador, no entanto, somente o que diz respeito as relacdes de trabalho das
empresas de prestacdo de servigos a terceiros, que passam a vigorar acrescida dos seguintes
artigos. 4°-A, 4°-B, 5°-A, 19-A, 19-B e 19-C.

De inicio, analisaremos o artigo 4°-A da lei n® 13.429/2017, antes de adentrar a lei seca,
este artigo de nada tem a ver com o direito do trabalho pois como vimos no primeiro capitulo o
direito do trabalho versa sobre deveres, direitos e garantias entre empregado e empregador, no
mais o presente artigo expressa da seguinte forma: “ Empresa prestadora de servigos a terceiros é
a pessoa juridica de direito privado destinada a prestar a contratante, servicos determinados e
especificos”.

Em resumo, pessoa juridica consiste numa unido de pessoas ou bens, dotados de
personalidade juridica prépria e compostos na forma da lei, sdo trés os pré-requisitos para a
concepgdo da pessoa juridica: organizacdo de pessoas ou bens, laicidade de propositos ou fins
e capacidade juridica reconhecida por norma estabelecida.

Este artigo versa sobre empresas terceirizadas e ndo sobre o trabalhador, estabelece que
empresa prestadora de servigos terceirizados é a pessoa juridica de direito privado, porém ndo
podemos deixar de citar uma pratica muito usada pelos empresarios que € a “pejotizagdo”, onde
uma empresa chama uma pessoa para realizar deveres em suas dependéncias mas ndo o contrata
como trabalhador sob a égide da CLT, ndo havendo o depésito mensal do FGTS, férias, 13°
salario e encargos constitucionais, embora, na pratica, estdo contidos todos os elementos de uma
relacdo de emprego, pessoalidade, subordinacdo, onerosidade e habitualidade, em vez disso essa
pessoa cria um CNPJ no nome do trabalhador como se fosse uma empresa, € 0 mesmo presta
servigos como seu ordenado, assim burlando as obrigagdes trabalhistas.

E de suma importancia compreender que a prestacdo de servicos a terceiros consiste em
executar o servi¢co nao havendo subordinacdo. Deixando claro que se uma empresa contratar um
empregado que preencha todos os critérios de uma relacdo de emprego como se pessoa juridica

fosse, configura-se fraude a legislag&o.



A pejotizacdo é uma préatica totalmente ilegal, pois fere o principio da primazia da
realidade e a aplicacdo de direitos sociais constitucionais, ocorrendo a pratica, a empresa esta
sujeita a reconhecimento do vinculo em juizo, e pagamento de todas as verbas trabalhistas,
acrescida do artigo 47 da CLT.

O paragrafol® do artigo 4° traz uma indagacdo bastante controversa, ou seja, a lei n°
13.429/2017, ndo so libera a terceirizacdo, mas também a quarteirizacdo, assim nos faz entender
referido paragrafo quando expressado da seguinte forma: “§ 1° A empresa prestadora de servigos
contrata, remunera e dirige o trabalho realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras
empresas para realizagdo desses servigos”.

Quarteirizacdo € quando uma empresa que presta servigcos terceirizados solicita os
servicos de outra empresa, para realizar servicos que é de sua responsabilidade por forca de
contrato de prestacdo de servicos a terceiros, firmado com a empresa contratante para realizar
determinado servigo, neste paragrafo sdo expulsos os principios e garantias do trabalhador, pois,
coloca o trabalhador em vulnerabilidade se vier a reclamar seus direitos trabalhistas na justica,
figurando até trés empresas como reclamada, o que dificultaria a satisfacdo de seu credito.

Logo, na denominada “quarteirizacdo”, a empresa contratante se prevalece de pessoa
juridica de direito privado prestadora de servigos a terceiros de administragdo ou organizacao
para que esta, por sua vez, seja a responsavel por concretizar toda subcontratacdo de empresas
terceirizadas que oferecerdo servigos para a contratante originaria.

Contudo, cabe ponderar que essa incumbéncia pode ocorrer, com um trabalhador
autbnomo, embora a contratacdo da quarteirizada em regra ocorra em face de empresa
especializada em organizag0es de contratos terceirizados.

Outro ponto negativo na nova lei ¢ o que expressa paragrafo 2° da lei 13.420/2017%§
20 Ndo se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou socios das empresas
prestadoras de servicos, qualquer que seja o seu ramo, € a empresa contratante.” Em outras
palavras, mesmo o trabalhador, realizando atividades laborais nas dependéncias da empresa
contratante ndo se configurar vinculo empregaticio, quanto aos sdcios, nada mais justo, pois, 0s
socios figuram como empresarios, mas se levado pelo ponto de vista de que as empresas deverao
ser pessoa juridica de direito privado, deparamos com o direito empresarial.

Existem seis tipos de pessoa juridica de direito privado segundo a legislacdo brasileira,
sdo as associagoes, sociedades, fundacdes, organizacles religiosas, partidos politicos, empresas
individuais de responsabilidade limitada, agora acompanhando o grupo a empresa de prestacdo
de servigos a terceiros que regira pela lei n°® 13.429/2017, ndo impedindo também que seja

explorada por uma sociedade, talvez uma brecha para maquiar as leis trabalhistas onde



trabalhadores se associariam na prestadora de servi¢os, mas eles mesmos que prestardo o servico,

assim as empresas ndo pagarao verbas trabalhistas.

Dos impactos da lei 13.429/17 em relagdo aos trabalhadores.

Uma grande discussdo apresentada para o ramo justrabalhista, na contemporaneidade, é
no que é referente as novas regras da terceirizacao, considerando que o Projeto de Lei n° 4.302-
E/1998, confirmado pela Camara dos Deputados, em 22 de marco de 2017, logo foi sancionado
pelo Presidente da Republica, Michel Temer, em 31 de marco de 2017, passando a ser na Lei
Ordinéaria n° 13.429/2017 (CARVALHO, 2017).

Atualmente, a terceirizacdo é vastamente usada nos mais distintos setores da economia. A
doutrina apresenta os mais diversos posicionamentos referentes ao tema. No entanto, em meio a
criticas e exaltacdes, a terceirizagdo necessita de regulamentacdo apropriada que possa oferecer
maior seguranca juridica para tomadores de servico e trabalhadores terceirizados (BAPTISTA,
2017).

Oliveira (2017) alude que a Lei 13.429/2017 apresenta certos mecanismos importantes e
indispenséveis para a eficacia atual do mercado. Ela ajusta uma das formas de terceirizagdo: o
uso de trabalho temporario. Contudo, muitas incertezas ndo foram superadas com a normativa e
também restam pontos a serem abordadas.

Entretanto, Spagnol (2017) menciona que a Lei 13.249/2017, versada como Lei da
Terceirizacdo, alcangcou somente alteragdes em uma das formas de terceirizacdo empregadas:
Trabalho Temporario nas Empresas Urbanas, adequado pela lei 6.019/74. A Lei do Trabalho
Temporério padeceu modificagdes expressivas, que conferiram maior flexibilidade contratual
para os empregadores e tomadores e determinadas garantias para os trabalhadores temporarios.

A nova lei da terceirizacdo 13.429/17, que tem sido vista por muitos como o aval para a
terceirizacao irrestrita, aguardada pelo empresariado e duramente criticada pelas organizacGes de
trabalhadores, a lei pretendeu esclarecer pontos relativos ao contrato de trabalho temporario e
aos contratos de prestacao de servicos genericamente considerados, entretanto, ndo cumpriu esse
papel (SANTOS, 2017).

Conforme Oliveira (2017, p. 10) “importante, portanto, antes de se adentrar aos impactos
da lei, compreender as diferencas entre contrato de trabalho temporério e contrato de prestagdo
de servigos”. A propria lei determina que trabalho temporario ¢ aquele praticado por pessoa
fisica contratada por uma empresa de trabalho temporario, ficando esse empregado a dispor de

uma empresa tomadora de servicos, atendendo assim as necessidade de substitui¢do transitoria



de pessoal efetivo ou & questdo complementaria de servicos. A mesma lei, quando discorre sobre
contratos de prestacdo de servicos de forma genérica analisados, comunica que esses Sdo
referentes a quaisquer servigos, pratico e exclusivos, a serem exercidos em outras empresas.

Maciel (2017) diz que uma das mudangas mais significativas ressaltadas na lei é ser
possivel a contratacdo de trabalho temporério para a concretizacdo de atividades-fim, as quais
consistem em serem avaliadas como atividades e tarefas empresariais e laborais que se
estabelecem ao centro da eficacia empresarial do tomador de servigos”. Antes, somente as
atividades-meio poderiam ser terceirizadas.

Assim, Trindade (2017) fala que a legislagdo inova perante a compreensdo
jurisprudencial ja concretizada. O contrato de trabalho, que antes era de no maximo 90 dias, foi
ampliado para 180 dias, sendo possivel ter a sua prorrogacdo por mais 90 dias. E indispensavel
destacar que, embora a lei garantir que ndo ha vinculo de emprego em meio a tomadora de
servico e o trabalhador temporério, ela admite uma excecdo. A tomadora ndo pode contratar o
mesmo trabalhador temporario por um periodo de 90 dias depois o fim do prazo contratado, sob
a punicdo de constituicdo de ligacéo trabalhista.

Contudo, Oliveira (2017, p. 13) descreve que a lei no seu artigo 1°, modifica uma série de
artigos da Lei 6.019/74 (lei que originalmente trata da matéria).

No entanto, a mesma clareza ndo se vé quando a lei trata dos contratos de prestacdo de
servicos. E, era justamente aqui o ponto em que o legislador, em tese, quis inovar, de modo a
trazer para a legalidade os contratos de terceirizacdo inclusive da atividade principal das
empresas. A lei ndo é explicita, tal como o foi acima, quando trata das possibilidades de
contratacdo (TRINDADE, 2017).

A rigor, Viana (2017, p. 18) limita-se a informar que “as empresas prestadoras de
servigos a terceiros sao destinadas a prestagao de servigos determinados e especificos”. Ora, tem-
se como questionamento se seria razoadvel inferir que servicos determinados e especificos
englobam todo e qualquer servigo empresarial, incluindo a atividade-fim? Se a intencdo era essa,
porque o legislador ndo tratou a questdo com a mesma clareza conferida ao contrato de trabalho
temporario?

No entanto, Carvalho (2017) delineia que ndo parece, portanto, que a questao seja téo
clara quanto se veicula nos noticiarios e, certamente, demandara alguns anos para que se tenha
um entendimento pacificado junto aos tribunais. Sabe-se que 6rgdos como a Justica do Trabalho
e 0 Ministério Publico do Trabalho se posicionaram frontalmente contrarios a essa lei e a

qualquer possibilidade de terceirizacao irrestrita.



Portanto, ressalta-se que ndo seria demais apostar que a lacuna deixada é argumento
suficiente para que os referidos 6rgdos sustentem que a terceirizacdo da atividade fim esta
autorizada apenas para 0s contratos de trabalho temporarios, mantida, portanto, a proibicdo para
as atividades-fim.

Dos beneficios e desvantagens da lei n°® 13.429/2017 para os trabalhadores.

A Lei n°® 13.429/2017 tem atribuido muitas aceitagdes por causa da sua seguranga aos
contratantes, que antes apresentavam suas implicacOes determinadas pela jurisprudéncia, tem
ocasionado apreciacOes diferentes referente das vantagens e desvantagens a empresarios e
trabalhadores (LIMA, 2017). Contudo, ainda Lima (2017), destaca que os sindicatos asseguram
que a terceirizacdo procedera nas circunstancias das relacfes de trabalho pela extensa
rotativismo de trabalhadores e a probabilidade da substituicdo de contratos por outros
terceirizados.

Para Guglinski (2017) a maioria dos empresarios sao favoraveis a terceirizacdo, na
acepcdo de que o preceito ja é uma realidade e decisiva, ndo sendo mais possivel ser descartada
do cotidiano das empresas. Porém, os empresarios ainda garantem que o projeto ndo interfere
nos direitos trabalhistas presumidos pela CLT e que o empregado possuird “dupla garantia de
direitos”, pelo fato de ser possivel a responsabiliza¢do subsididria da contratante referente aos
despesas trabalhistas que ndo séo pagos pela terceirizada.

Entretanto, Amarante (2017) menciona que as principais particularidades desse projeto se
referem aos dois pontos chave relacionado ser possivel que as empresas terceirizem do mesmo
modo as designadas “atividades-fim” ¢ também ser possivel a terceirizagdo no setor publico.
Portanto, a Lei n® 13.429/2017, faz com que o contrato de prestacdo de servi¢os tem a
capacidade de considerar a respeito do acréscimo de atividades essenciais, adicionais ou
integrantes a atividade econdmica da contratante. Uma vez que anteriormente, somente
atividades-meio, como vigilancia, limpeza e manutengdo constituiriam ser possiveis de
terceirizacdo. Assim, entende-se que 0s novos regulamentos, permitem que todas as atividades
de uma empresa tem a capacidade de serem terceirizadas. Por exemplo: a escola por opcao
poderé contratar desde a faxineira até professores terceirizados.

Nesta acepgdo, Spagnol (2017) fala que os criticos ja& mencionam o primeiro problema
referente a terceirizacdo dos servicos, dizendo que desvia da principal finalidade para o qual a

terceirizacdo foi designada, exatamente o consentimento de que empresas especializadas



concretizem esta sua capacidade para a contratante e consintam que esta Gltima se complete de
seu designio essencial.

Ressalta-se que uma das vantagens que mais se destacam nas modificacdes das leis da
terceirizagdo, com o surgimento da Lei n® 13.429/2017, para os que séo a favor, pode ser na
autorizacdo para operar em todas as areas, e ndo somente em atividades-meio, como na lei
anterior, uma vez que a porta se abriria para que as empresas brasileiras se favorecessem de altos
ganhos de produtividade dos ultimos anos na gestdo da organizacdo empresarial e no campo das
tecnologias da informacéo, contratando empresas que sdo especialistas, pois, a globalizacdo
admite o desenvolvimento das cadeias nacionais e internacionais de producdo (AMARANTE,
2017).

Assim, Spagnol (2017) expBe que a Lei n° 13.429/2017 trouxe varias vantagens, mas para
a autora uma das maiores é originar maior seguranca juridica para as empresas tomadoras de
servicos, possibilitando o aparecimento de pequenas e médias empresas especializadas,
determinando, deste modo, maior produtividade a tomadora desses servicos, que se focalizara em
seu ponto forte e estratégico.

Contudo, como ja era esperado, 0s movimentos sociais e as centrais sindicais surgem se
manifestando contra o projeto, pontuando as diversas desvantagens que a terceirizagdo
ocasionara aos seus direitos de acordo com a histéria e conquistados, dentre eles Guglinski
(2017, p. 10-11).

Como se V&, a Lei n°® 13.429/2017 possivelmente tem a capacidade de ocasionar a
diminuicdo de contratados com carteira assinada, da mesma maneira que a substituicdo de
trabalhadores normais por terceirizados podera gerar uma queda na qualidade geral de salarios da
economia, bem como um acréscimo na jornada de trabalho (LIMA, 2017).

Por conseguinte, Spagnol (2017) relata que os orgaos patronais, que sao representados
pelos setores ligados ao capital-empreendedor, sdo favoraveis a ampla terceirizacdo, afirmando
que a terceirizacdo acrescentara a necessidade de especializa¢do dos servigos, com uma coerente
elevacdo de produtividade. Declaram também o aumento de vagas de trabalho e que a
contratacdo de méo-de-obra temporaria promovera o desenvolvimento do emprego.

Logo, Maciel (2017, p. 02) destaca que “a Lei, na forma aprovada, apresenta
preocupacdes, se for analisar ser provaveis as perdas dos beneficios trabalhistas conquistados ao
longo do tempo”. Assim, tem-Se COMO receio que, a terceirizagdo tendo como consequéncia a
diminuicdo dos beneficios trabalhistas (diminuicdo de salarios, empregados exercendo mesmas
funcBes, porém com salarios caracterizados - o0 que, é inconstitucional, infringido os principios

da dignidade da pessoa e da isonomia).



Requisitos para o funcionamento das empresas de prestacdo de servicos a terceiros.

De inicio, o artigo 4°-B que agora reconhece empresas que contratam pessoas para

negociar sua mao de obra e estabelece parametros da seguinte forma:

Art. 4°-B. S&o requisitos para o funcionamento da empresa de prestacdo de servigos a
terceiros:

| - prova de inscrigdo no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ);

Il - registro na Junta Comercial;

Il - capital social compativel com o nimero de empregados, observando-se 0s
seguintes parametros:

Este capital, depois de verificado os niUmeros se mostram incertos para o trabalhador que
venha a requerer seus direitos trabalhistas futuramente, o autor considera que estas alineas ferem
0 principio da primazia da realidade, pois o capital econémico é incompativel para dar seguranca
a quantidade de trabalhadores que as empresas podem vir a contratar.

Como constata, com a facilidade de constituir uma empresa de prestacdo de servico a
terceiros, necessariamente se torna facil sua dissolugdo que acarretando também descumprimento
de obrigacdes, o que leva na maioria das vezes o credor acionar a justica do trabalho, no caso
mencionado, como diz respeito a prestagdo de servigos terceirizados muitos desses credores sdo
trabalhadores das empresas.

Diante dessa préatica, ndo s6 o trabalhador fica vulneravel a fraldes, a legislacdo, a Unido
estd sendo cobrada a pagar indenizacdes milionarias a trabalhadores terceirizados da Petrobras,
por conta de empresas interposta que ficaram inadimplentes com seus trabalhadores, mas como a
empresa contratante é responsavel subsidiariamente pelos encargos acarretados pelas empresas
prestadoras de servigo a terceiros, caso essas empresas ndo tenha condigbes de saldar suas
dividas a empresa em que foram realizados os servi¢os em suas dependéncias, sera a responsavel
pelos encargos ndo saldados.

NUmeros que s6 vem a crescer, simplesmente essas empresas desaparecem, mas ndo por
inadimpléncia da Unido, mas porque elas ndo tém condicdes de pagar suas dividas, muitas séo
mal estruturadas, as vezes pegam empreitas com precos bem abaixo do que se necessita para
concretizar o servico, perdem contratos e ndo consegue saldar as dividas que serdo transferidas a

Unido.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6019.htm#art4b

Podem firmar contrato de prestacéo de servico a terceiros, pessoa fisica ou juridica desde
que, seja determinado e especifico, 0 que muitos consideram como uma empreita de
determinado, e especifico servigo.

Mas, o contratante e responsavel subsidiariamente pelos direitos trabalhistas do
trabalhador assim como relata paragrafo 5° do artigo 5°-A da lei 13,429/2017: § 5° A empresa
contratante é subsidiariamente responsavel pelas obrigacdes trabalhistas referentes ao periodo
em que ocorrer a prestacdo de servicos, e o recolhimento das contribuicdes previdenciarias,
observara o disposto no art. 31 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991.

Dispbe o artigo 31 da Lei n08.212, de 24 de julho de 1991, que a empresa
contratante devera reter 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestacédo
de servicos e recolher, em nome da empresa cedente da mao de obra, a importancia retida até o
dia 20 (vinte) do més subsequente ao da emissdo da respectiva nota fiscal ou da fatura, a
retencdo desse valor devera ser destacada na folha de pagamento, para contribui¢cdo do seguro
social dos seus segurados.

Este é o Unico artigo que versa em questdo de direitos e garantias do trabalhador, no
entanto, sem questionamentos frisam-se que os trabalhadores terceirizados de qualquer natureza
que seja sua especificacdo ficam resguardados seus direitos sob a égide da consolidacao das leis
trabalhistas.

Entdo, verifica-se que o trabalhador de prestacdo de servigcos a terceiros se encontra
resguardado sobre as garantias sociais do artigo 7° da constitui¢do federal, restando intacto seus
direitos e garantias podendo ser observados também, os principios da protecdo do trabalhador
para seu tratamento caso seja necessario.

Observa-se que a lei 13.429 de 31 de marco de 2017, ndo altera ou fere os principios e
garantias do trabalhador, impondo maior parte do seu texto quanto as relagdes de prestacdo de
servicos terceirizados, versando sobre especificacdo quanto as responsabilidades das empresas
contratante e tomadora, no mais, estabelecendo requisitos para a constituicdo das empresas de
prestacdo de servigos a terceiros e quesitos indispensaveis para a celebragao de contratos.

Pode ser que o receio do estudioso, agora esteja mais perto de se concretizar com a
recente regulamentacao, até mesmo por conta do rumo que a terceirizacdo podera tomar daqui
para frente, devendo o legislador estimular fiscalizagcdes a pratica, buscando sanar as fraudes que

poderdo surgir com a deliberagcdo da mesma.

Parecer dos tribunais em relacéo a lei n° 13.429/2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8212cons.htm#art31
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8212cons.htm#art31

O Tribunal Superior do Trabalho (TST) ja sinalizou que ndo deve admitir a aplicacdo da
Lei da Terceirizacdo em contratos extintos antes da vigéncia da Lei n® 13.429, de 31 de marco.
Segundo entendimento do relator, ministro Jodo Oreste Dalazen, a entrada em vigor da Lei n°
13.429/2017, geradora de profundo impacto perante a jurisprudéncia consolidada do TST, que
alterou substancialmente a Lei n°® 6.019/74 (que trata do contrato temporéario), ndo se aplica as
relagdes de emprego regidas e extintas sob a égide da lei anterior, sob pena de afronta ao direito
adquirido do empregado a condi¢bes de trabalho muito mais vantajosas (AGUIAR, 2017).
Ainda conforme Aguiar (2017, p. 01) “o julgamento, “aos contratos de trabalho celebrados e
findos antes da entrada em vigor da Lei 13.429, prevalece o entendimento jurisprudencial
firmado a luz da Sumula n°® 331, I, do TST”.

Segundo Leite (2017), no momento, as empresas correm o risco de os Tribunais do
Trabalho entenderem que a atividade desenvolvida pelo terceirizado integra a atividade-fim da
empresa (teoria dos fins da empresa, de sua dindmica empresarial), o que levara ao
reconhecimento do vinculo diretamente com a empresa tomadora, provocando a geracdo de
custos adicionais.

Né&o se pode olvidar que se a Lei da Terceirizacdo fosse compativel com as conquistas
trabalhistas e a luz dos principios constitucionais, certamente, afastaria a inseguranca juridica, no
que respeita a licitude da terceirizagdo da atividade-fim da empresa, 0 que poderia provocar um
aumento dos postos de trabalho ao estimular o crescimento de empresas especializadas. Até a
criacdo da lei da 13.429/2017 somente era permitida essa modalidade quando a mao-de-obra
fosse especializada conforme revela Garcia (2016)

E, diante disto, € que se pode entender a terceirizagdo como um meio de
empreendedorismo, onde o empresario € beneficiado, remanescendo grandes perdas aos direitos
do trabalhador, tendo em vista que o mesmo tem afetado diretamente o seu salario, além de
outras vantagens decorrentes da relagdo laboral.

Os tribunais do trabalho, no que tange ao tema terceirizacdo, firmaram suas orientagdes
no verbete da simula 331 do TST, a qual foi responsavel por delimitar e descrever as
caracteristicas e 0 ambito de incidéncia da prestacdo de servi¢co na modalidade em referéncia.

Portanto, podemos entender que a terceirizacdo podera ser aplicada, com excecdo da
atividade fim, que adiante serd minuciosamente tratada, em todas as areas da empresa definida
como atividade-meio, tendo como exemplo as seguintes profissfes: servicos de alimentagéo,
conservacao patrimonial e limpeza, de seguranca, de manutencao geral predial e especializada,

engenharia, arquitetura e etc.



E nesses termos, temos o artigo 581, paragrafo 2° da CLT, onde relata sobre o que é uma
atividade-fim, caracterizando a unidade do produto, operacdo ou objetivo final, para cuja
obtencéo todas as demais atividades convirjam exclusivamente em regime de conexao funcional.

Desse modo, em breve sintese, é possivel perceber que a nova roupagem pela qual passou
o direito do trabalho, especialmente quando se pde em discussdo as atividades laborativas
passiveis de terceirizacdo, sofreram significativa modificacdo. Tal conjuntura requer, portanto,
estudo minucioso e reflexivo, levando-se em consideracdo que ao se permitir que a terceirizacao
incida indiscriminadamente sobre qualquer setor profissional, os efeitos advindos desse novo
panorama juridico poderdo afetar, direta ou indiretamente, a popula¢édo de modo geral.

Para seus defensores, a Lei n° 13.429/2017 aponta para servi¢cos contratados, como
aqueles determinados e especificos, sendo que sua delimitacdo estard definida no objeto do
contrato, eliminando-se, desse modo, a possibilidade de utilizar terceirizados para outras fungdes
ndo previstas em contrato.

No Senado, os desacordos mais intensos, e que transformaram a substituicdo da Camara,
incidiram na Comissdo de Assuntos Sociais e Econdmicos. Foi obtida a ativa participacdo do
presidente do TST, ministro Almir Pazzianotto, o presidente do TRT/SP juiz Francisco Antonio
de Oliveira, do professor José Pastore e o presidente da CUT, Jodo Felicio. Através de
requerimento do senador Eduardo Suplicy, o Ministro do Trabalho, Paulo Paiva, do mesmo
modo, foi ouvido na Comisséo. Salienta-se também a participacdo da senadora Heloisa Helena
nos debates, até mesmo expondo diversas emendas ao projeto (MORALES, 2017).

Ainda Morales (2017) divulga que dois ministros se submergiram de modo intenso nas
ideias relacionadas aos Servicos Terceirizados e do Trabalho Temporério: Eliseu Padilha, da
Casa Civil, e Antdnio Imbassahy, da Secretaria do Governo. Os dois receberam o grupo de
lideres do setor, tendo contato estreito com seus articuladores. A porta de seus ministérios foram
abertas para que as sugestdes fossem ouvidas e debatidas.

A Jurisprudéncia brasileira ainda admite que a responsabilizagdo, quando se tratar de
terceirizacdo, pode atingir a administracdo publica, em face da responsabilidade objetiva do
Estado, por forca do que dispe o artigo 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal.

Nessa esteira, para que os entes da administracdo publica possam ser responsabilizados,
tendo em vista vigorar em nossa ordem juridica a modalidade de culpa objetiva em face do
Estado, ndo é necessaria a existéncia de dolo ou culpa, vale dizer, a conduta censuravel da
administracdo publica é requisito dispensavel.

Ademais, ressaltando os efeitos negativos advindos da pratica da terceirizacdo nas

relagcBes de emprego, Silva (2009) chama atencdo para o fato de que o aumento no nimero de



desempregados é consequéncia natural dessa nova estrutura. E isso se deve, sobretudo, em razédo
do reduzidissimo quadro de trabalhadores efetivos que a empresa detem.

Por fim, deve-se ponderar que recentemente foi promulgada a Lei 13.429 de 2017, por
meio da qual diversas modificacbes foram inseridas na prestagdo do servico temporério e

regulamentacédo do servigo terceirizado.

Resultados

Ap0s chegar ao término deste estudo, percebe-se que as novidades apresentadas pela
Lei n° 13.429/2017, com inclusdes na Lei n° 6.019/1974, ndo despontam diploma caracterizado
daquele que transforma, no que a interpretacdo sistematica € norma que se atribui para o
entendimento do assunto normativo que decorre, uma vez que se podem aceitar os diplomas
como independentes, e justamente na associacdo de normas se completa ser provavel extrair a
percepcao de que a intermediacdo de trabalho em atividade-fim continua reconhecida, além do
estabelecido no artigo 455 da CLT, quando abrangida subempreitada evidente, nas simples
circunstancias de trabalho temporario, embora que hoje em dia, com a inerente ampliacdo da
apreciacdo original, no apropriado conceito de acdo excepcional de servigos, continuando o
campo da atividade-meio como motivo de intermediacdo sem determinados delimitadores do
tempo.

Acredita-se que muitas das alteracOes trazidas pela Lei n°® 13.429,2017 para o
trabalhador terceirizado significam garantias e melhorias, do mesmo modo quando determinam
as responsabilidades do tomador pelas qualidades e ambiente de trabalho e expdem que o
trabalhador terceirizado possa desfrutar dos mesmos beneficios do pessoal permanente da
empresa tomadora dos servicos.

Ressalta-se que ndo existem outras inovacdes trazidas pela Lei 13.429 de 2017, no
que se menciona a terceirizacdo, além das que foram apresentadas neste estudo. Como visto, a
nova lei ndo admite a intermediacdo de méo-de-obra, muito menos faz com que os trabalhadores
tenham um numero menor de garantias com a chamada “ampliacdo da terceirizagdo”.

Assim, ao analisar os artigos, conclui-se que com a aprovacao da lei n® 13.429/2017,
haverd uma descentralizacdo das responsabilidades dos encargos trabalhistas quanto a principal
beneficidria da pratica laboral, mesma a empresa contratante sendo responsaveis
subsidiariamente quanto aos encargos trabalhistas, restando a responsabilidade de garantir os
direitos e garantias do trabalhador, ficando o direito do trabalhador que € pessoa fisica intacta,

isso porque, quando se trata do termo trabalhador, seus direitos estdo resguardados sob a égide



da constituicéo federal com o artigo 7° e consolidacgdo das leis trabalhistas a CLT, no entanto, a
referida lei cria requisitos para ao funcionamento das empresas prestadoras de servico a terceiro,
fortalecendo as relacdes entre estas partes de forma parelha e transparente, mas com certa
vulnerabilidade das empresas tomadoras considerando o baixo valor exigido para o capital da
empresa, freso esta questdo buscando o melhor entendimento visando a equidade de deveres,
obrigac0es e direitos.

Por fim, conclui-se que, a habilidade de manter essas relacGes em nivel justo entre 0s
membros é consagrada ao se atualizarem as normas e sua aplicabilidade em solucionar as novas
demandas diante expostas no ambito jurisdicional buscando a pacificagdo de quaisquer lides que
por ventura possam vir a ser demandadas. Tal atualizacdo se faz necessaria e constante em razéo
de limitar possiveis abusos entre as partes, assim justificando uma observacdo mais cuidadosa

destas relacoes.
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RESUMO

O objetivo desta monografia € compreender a revenge porn (vinganca pornogréafica) e sua
regulacdo pelo ordenamento juridico brasileiro. Para atingimento deste objetivo a autora
desenvolveu o estudo por meio da pesquisa bibliografica no primeiro capitulo para que haja a
conceituacdo do tema, orientando no segundo capitulo uma pesquisa de legislagdo aplicavel
aos casos que se enguadrem no assunto e uma pesquisa jurisprudencial no terceiro capitulo.
Muitos casais ao chegarem ao fim do relacionamento afetivo criam uma animosidade, diferente
do existente em tempos anteriores, e isso acaba por ocasionar polémicas situagcdes como a
divulgacédo da intimidade dos consortes, revelando situacdes especiais e que delimitam uma
atuacao policial e juridica para reduzir os efeitos e consequéncias desse ato afrontoso a
dignidade da pessoa vitima dessa exploragdo da imagem. As mulheres sdo 0s grupos que
mais sofrem com a vinganca pornogréfica, afetando a sua conduta posterior ao fim da uniéo
devido a uma conduta demasiadamente ilegal que antigo parceiro venha a cometer. Embora
exista punicdo aos casos de vinganca pornografica, ndo existe uma previsdo focada na
protecdo a mulher, havendo um Projeto de Lei 18/2017 em andamento na Camara para que se
mude o texto da Lei Maria da Penha e acrescente uma protecdo maior as mulheres nesse caso
de vinganca, tipificando especificamente uma severidade aos casos que envolverem mulher.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha; Projeto de Lei 18/2017; Revenge Porn; Vinganca
Pornografica.

ABSTRACT

The objective of this monograph is to understand revenge porn (pornographic revenge) and its
regulation by the Brazilian legal system. In order to achieve this objective, the author developed
the study through the bibliographical research in the first chapter so that the topic can be
conceptualized, guiding in the second chapter a research of legislation applicable to the cases
that fit the subject and a jurisprudential research in the third chapter. Many couples when they
reach the end of the affective relationship create an animosity, different from the one existing in
previous times, and this causes controversial situations like the spreading of the intimacy of the
consorts, revealing special situations and that delimit a police and legal action to reduce the
effects and consequences of this act affront the dignity of the victim of this exploitation of the
image. Women are the groups that suffer the most from pornographic revenge, affecting their
conduct after the end of the union due to too illegal conduct that former partner will commit.
Although there is punishment for cases of pornographic revenge, there is no provision focused
on protecting women, and a Bill 18/2017 is underway in the House to change the legislation of
the Maria da Penha Law and add greater protection to women in this revenge case.



Keywords: Maria da Penha Law; Draft Law 18/2017; Porn of revenge; Pornographic
Revenge.

INTRODUCAO

A revenge porn, traduzida para o portugués como vinganca pornogréfica,
tem provocado uma preocupagdo a mais para as pessoas, quando o fim do
relacionamento afetivo passa a ser marcado pelo medo da intimidade, que outrora
existia, ser revelada para as demais pessoas.

Muitos casais ao chegarem ao fim do relacionamento afetivo criam uma
animosidade diferente do existente tempos anteriores e isso acaba por ocasionar
polémicas situagcbes como a divulgacdo da intimidade dos consortes, revelando
situacOes especiais e que delimitam uma atuacao policial e juridica para reduzir os
efeitos e consequéncias desse ato afrontoso a dignidade da pessoa vitima dessa
exploracdo da imagem.

Com o tema do trabalho monogréfico situado na revenge porn (vinganca
pornografica, faz-se imprescindivel demarcar a problematica a ser resolvida perante a
identificacdo de objetivos e a resolucdo da pesquisa. A problematica do trabalho é
de que forma o ordenamento juridico brasileiro dispde quanto a revenge porn (vinganca
pornografica)?

Os objetivos da monografia foram divididos em objetivo geral e objetivos
especificos. O objetivo geral € compreender a revenge porn (vinganca pornografica) e
sua regulacdo pelo ordenamento juridico brasileiro. Os objetivos especificos da
monografia sdo conceituar a revenge porn (vinganga pornografica), analisar a aplicacédo
das leis a determinados casos semelhantes a vinganca pornografica e citar
jurisprudéncias sobre 0s casos.

No referencial metodoldgico tem-se a definicdo da forma de pesquisa que
orientara a monografia, vendo-se a pesquisa bibliografica no primeiro capitulo para que
haja a conceituacdo do tema, orientando no segundo capitulo uma pesquisa de
legislacdo aplicavel aos casos que se enquadrem no assunto e jurisprudencial no
terceiro capitulo.

A justificativa que provocou a instrucdo da monografia foi na crescente
ameaca provocada pelo aumento dos numeros de casos de vinganca pornogréafica

(revenge porn) existentes ao fim dos relacionamentos amorosos. Justificando a



monografia assim, para debater a vinganca pornogréfica e a protecdo a mulher com o
Projeto de Lei n® 18/2017.

A monografia possui trés capitulos sucessivos e ordenados de acordo
com a propositura da pesquisa. O capitulo primeiro exibe o conceito de revenge porn
(vinganca pornografica) e situa o aumento de casos no Brasil. O segundo capitulo
mostra a lei e algumas instrucdes legais a esses casos de vinganca pornografica. O
terceiro capitulo mostra a jurisprudéncia posta a vinganca pornogréafica e o Projeto de
Lei n°® 18/2017.

2. REVENGE PORN (PORNOGRAFIA DE VINGANCA) E O AUMENTO CONSIDERAVEL DO
NUMERO DE CASOS NA SOCIEDADE

Neste primeiro capitulo serdo expostas algumas conceituac¢des que ja foram descritas ao tema
revenge porn, que em portugués significa pornografia da vinganca e brevemente cita-se
demais assuntos correlacionados que serdo estipulados no transcorrer da monografia, com o
intuito de proporcionar um esclarecimento e um melhor entendimento ao leitor da pesquisa da
monografia que se comeca a desenvolver.

O capitulo que conceitua a revenge porn (pornografia da vinganca) foi dividido em duas partes,
tendo a primeira parte desse capitulo tratado do conceito e na segunda parte cita-se os dados
sobre a pornografia da vinganca e casos que mostrem a existéncia dessa forma de desafronta.

O tratamento e avanco da pesquisa da revenge porn (pornografia da vinganga) mostram os
rumos gue tém sido tomados, ap6s o fim dos relacionamentos amorosos no Brasil, onde uma
das partes, que é contrariada com o fim da relagdo, acaba por ofender a integridade da outra,
através da propagacgdo desse tipo de vinganga, expondo a intimidade da relacéo.

De inicio, mostra-se pertinente esclarecer que as relacdes de afeto entre os
casais séo regidos pelos principios da lealdade, confiabilidade e boa-fé mutua
e, em razdo de toda a seguranca depositada no parceiro, muitas pessoas
decidem por registrar seus momentos intimos, sendo, muitas vezes, tais
registros entregues ao mesmo. (OLIVEIRA, 2015).

A vinganca pornografica esta presente na sociedade brasileira, progressivamente ganhando
audiéncia do publico com casos de famosos ou casos que apesar de envolverem pessoas
desconhecidas, tomam rumos tenebrosos e chamam atencdo dos meios de comunicacao,
permitindo a sociedade que emita um parecer e atentem sua curiosidade sobre um
posicionamento no tocante ao tema.

A metodologia dessa parte da pesquisa e que contribuira para finalizar o capitulo € inclinada
para a pesquisa bibliogréafica, pingada em uma pesquisa descritiva do tema e expositiva de
episodios que elucidam a revenge porn (pornografia da vingancga) e seu gradual crescimento
com o fim das relagBes amorosas e as decorréncias desses atos.



2.1. O CONCEITO E O PROSSEGUIMENTO DA REVENGE PORN (PORNOGRAFIA DE
VINGANCA)

A proximidade e afetividade dentro dos relacionamentos faz com que muitos dos parceiros, em
meio ao relacionamento amoroso, acabem por registrar fatos durante os atos de intimidade
desses companheiros, com a utilizacdo de imagens e videos para registrar determinados
momentos.

Inicialmente, faz-se imperioso explicar o que significa o termo “Pornografia da
Vinganca”: O termo consiste em divulgar em sites e redes sociais fotos e
videos com cenas de intimidade, nudez, sexo a dois ou grupal, sensualidade,
orgias ou coisas similares, que, por assim circularem, findam por,
inevitavelmente, colocar a pessoa escolhida a sentir-se em situacdo vexatoria
e constrangedora diante da sociedade, vez que tais imagens foram utilizadas
com um Unico propdésito, e este era promover de forma sagaz e maliciosa a
quao terrivel e temivel vinganca. (BUREGIO, 2015)

Esse registro desses momentos de intimidade dentro dos relacionamentos amorosos que
podem representar confianca, manifestacées de amor, desejo entre 0s parceiros, também
podem transparecer comportamentos inoportunos ao fim dos relacionamentos que afetam a
integridade daqueles que se tornam vitimas.

Apesar de que se tem gradualmente visto um aumento dos episddios de revenge porn
(pornografia da vinganca) na sociedade, as pessoas tendem a ter um desconhecimento da
origem desse termo e a prépria conceituagdo desses acontecimentos que agregaram para se
atentar quanto a sua crescente aparéncia.

A principio usa-se o termo revenge porn, que no nosso idioma representa pornografia da
vinganga para se tracar um abreviado apanhado histérico desses episédios, remetendo-se ao
territério norte-americano, surgindo entdo nos Estados Unidos o alerta para esses
acontecimentos. Gongalves e Alves (2017) traca a historico da revenge porn:

A “pornografia de vinganga” ou “revenge porn” (em inglés) € uma expressao
recente criada nos Estados Unidos, que remete ao ato de divulgar, através da
internet, fotos ou videos contendo cenas de nudez ou sexo, sem autoriza¢do
da pessoa que esta sendo exposta, com o propésito de causar dano a vitima.

Representando uma divulgacdo de imagens dotadas de cenas nuas e em atos sexuais por uma
pessoa proxima, a revenge porn tem alcangado na sociedade uma preocupacao, visto que
afeta diretamente a integridade da pessoa que tem sua imagem violada.

A revenge porn (vinganca pornografica) teve sua origem ainda na década de 1980, nos
Estados Unidos da América, através de uma exposicdo de fotografias em uma revista



conhecida no pais, retratando mulheres ndo conhecidas pelo publica de uma maneira geral em
posicdes de nudez.

Quando uma popular revista adulta masculina passou a circular uma nova
secao em suas paginas denominada “Beaver Hunt” (Cacgada ao Castor), cujo
propésito seria divulgar, em suas famosas paginas, fotos de mulheres comuns
nuas, em poses cotidianas, muitas vezes tiradas em locais publicos. Essas
imagens eram enviadas pelos préprios leitores, de maneira que rapidamente a
secao tornou-se o epicentro de diversos processos indenizatérios movidos por
mulheres que foram expostas sem que jamais tivessem consentido nem com o
envio, nem com a publicacdo de suas imagens. (GONCALVES e ALVES,
2017).

Em meio a divulgacao por esse meio de comunicac¢ao, bastante conhecido no ramo das
revistas masculinas nos Estados Unidos da América (EUA), foi crescendo a quantidade de
denlncias de mulheres que tiveram suas imagens expostas na sociedade, devido a essa se¢ao
da revista que apresentava mulheres desconhecidas despidas.

O epicentro dessa discusséo estava no intento do envio dessas imagens serem realizadas por
outras pessoas, sem o devido consentimento dessas mulheres, que de uma hora para outra,
viam suas imagens apresentadas a toda nacdo por um meio de comunicac¢ao bastante
conhecido, atingindo um grau de exposi¢ao ainda maior e violando expressivamente a imagem
dessas. Os dados da ONG Safernet (2014) avaliam a origem da revenge porn:

A “campanha”, chamada de “Beaver Hunt’, revelava, além das imagens,
algumas informagdes sobre as mulheres e seu comportamento sexual — muitas
vezes com 0 nome atrelado as fotos expostas. O resultado? Algumas imagens
foram divulgadas sem o consentimento ou conhecimento das protagonistas,
gue processaram a revista.

Naquele tempo, as mulheres que tinham suas imagens publicadas pela empresa de
comunicacao ainda chegaram a questionar a publicacdo das imagens, pois ndo foram
comunicadas dessa publicagdo, portanto n&o tinham ciéncia que seriam mostradas por essa
revista.

Desde o inicio das primeiras reclamac8es que tinham como denuncia a divulgacéo dessas
imagens como forma de vinganca entre companheiros amorosos, as mulheres tém se
manifestado de maneira mais continua e consequentemente deixando os homens como os
maiores praticantes dessa violacéo da intimidade dentro dos relacionamentos amorosos.

A referida expresséo trata-se de um termo novo no ordenamento juridico
brasileiro, o qual se originou devido & facilidade de propagacdo das
informacdes nos meios virtuais, ao longo dos Ultimos anos, trazendo tanto
pontos positivos quanto negativos para a sociedade, como é o0 caso da
pornografia de vinganca, na qual o expositor utiliza-se do meio eletrénico com
a rapidez nas trocas de informac8es para divulgar materiais com contetdo
intimo da vitima, advindos do relacionamento expirado. (OLIVEIRA, 2015).



Diante dos primeiros casos referentes a pornografia da vinganca nos Estados Unidos serem
realizados pela divulgacdo em uma revista de grande circulacéo, o publico comecou a atrair-se
pelo assunto, que veio a popularizar-se, ainda mais, com outros meios de comunica¢ao, como
a internet, que naquele momento comecava a se consolidar na sociedade mundial.

O boom provocado pela internet, o baixo custo do seu uso e a facilidade de expanséo desse
assunto, por se tratar de exposi¢des que chamam atengéo das pessoas, por exporem a
imagem, através de nudez, em posi¢des intimas e que visaram um novo campo.

Toda origem da revenge porn (pornografia da vingangca) remonta aos
Estados Unidos, pela divulgacao inicial nas revistas, depois com uso da internet, que
acentuou os casos, e a facilidade de conhecimento da sociedade, agucando a
curiosidade e a despertando a violéncia por tras desses atos.

“O intuito do ofensor é apenas se vingar de alguém que o feriu, findou um
relacionamento, seguiu outro rumo oOu quaisquer outros motivos que ele ache
pertinente e conveniente”. (BUREGIO, 2015).

A ampliacdo desses episddios pelo mundo teve na internet sua ferramenta
importante, pois aproximou esses atos e despertou o interesse daqueles que no
momento de ira provocaram a exposicdo dos seus parceiros, afetando a integridade

desses e a imagem.

No Brasil, tal fendmeno alcangou visibilidade nos ultimos anos, especialmente
em virtude da popularizacao da internet e de redes sociais, e trouxe a tona uma
contemporanea forma de violéncia contra as mulheres, ja que elas figuram
como expressiva maioria entre as vitimas desse comportamento deturpado.
(GONCALVES e ALVES, 2017)

A vinganca pornogréfica (revenge porn) torna-se mais comum entre pessoas
nao famosas, apesar dos casos que envolvem famosos chamarem mais atencéo,
principalmente da midia, tendo crescimento gradativo dos casos no Brasil, fortalecida a
ameaca e a violacdo da intimidade e privacidade dessas pessoas com a divulgacao
sem consentimento desses arquivos.

“No Brasil ja havia episddios esporadicos, acanhados, mas ultimamente esta mais disseminada
a divulgacéo das imagens e videos constando imagens, fotos e videos que as vitimas nao
autorizaram e ndo concordam com a ampla divulgagao”. (BUREGIO, 2015).
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0 aumento desproporcional dos casos de vinganga pornogréfica.

“No Brasil, conforme levantamentos estatisticos, a pornografia de vinganga foi um dos crimes
virtuais que tiveram um aumento significativo de reclamacoes ajuizadas”. (MELO Jr., 2016)

Nesse tipo de violacao da intimidade e privacidade representada pela vinganca pornografica
entre pessoas anteriormente dotadas de lagos afetivos vé-se a quebra da confianca, a
destruicdo dos lacos de companheirismo e a cooperacdo entre os envolvidos, que passam a se
opor pela divulgagéo.

A pornografia de vinganc¢a ou, na lingua inglesa ‘“revenge porn”, € um crime
que ocorre quando fotos ou videos intimos sdo divulgados ou compartilhados
via internet, por um companheiro ou companheira, sem autorizacdo da
pessoa que esta sendo exposta, com o propdsito de causa dano a vitima, que
geralmente é do sexo feminino. Como o proprio nome pressupde, trata-se de
uma forma de vinganga, levada em alguns casos, pelo fim de um
relacionamento amoroso, onde uma das partes visa lesar a imagem da outra,
acarretando uma série de danos morais e psicologicos. (MELO Jr., 2016).

Pela citacdo acoplada ao texto, do escritor Marcelo Machado Melo Junior
em recente artigo publicado no ano de 2016, a vinganca pornografica é encarada
como uma tentativa de atender a um dano, geralmente a pessoa do sexo feminino,
maior vulneravel a esses casos.

O escritor vé no fim do relacionamento amoroso a maior causa da vinganca
pornografica, com intento de provocar a lesédo a integridade, a privacidade da vitima,
afetando por consequéncia a vitima com danos psicoldgicos e morais, mais presentes

em decorréncia dessa divulgacao.



A expressédo pornografia de vinganca (em inglés, revenge porn), se refere ao
ato de divulgar nos meios eletrénicos arquivos com contetdo intimo de outra
pessoa, sem 0 seu consentimento. Tal pratica esta se tornando bastante
comum, ap6s os fins dos relacionamentos, sendo o homem, na maioria das
vezes, o divulgador das cenas intimas como forma de vingar-se a mulher.
(OLIVEIRA, 2015)

Vé-se infinitos conceitos da vinganca pornografica, todos atrelados a divulgacao de imagens,
sem o consentimento de quem é exposto, privando essa pessoa de ter sua integridade e
privacidade intactas, invadindo a esfera moral e psicolégica dessas pessoas.

Mais grave dentro da vinganca pornogréfica é a quebra da lealdade, que gera um sentimento
de revolta no invasor, fazendo com gque imagens e videos com contelido intimo do casal ou
somente da vitima passem a ser de conhecimento de todas as pessoas, atingindo éxito em sua
vinganca.

Para se reforcar a situacao da vinganca pornografica e o crescimento dessa violagéo a
intimidade e a privacidade pelos parceiros ao fim do relacionamento amoroso, como forma de
afetar a outra parte. Gongalves e Alves (2017) ilustram esses dados da vinganca pornogréfica:

Uma pesquisa realizada em 2014 pela organizacdo EndRevengePorn revelou
que 90% das pessoas que alegaram terem sido vitimas de “pornografia da
vingancga” eram mulheres. Destas, 57% alegaram que o conteudo pornogréfico
foi disponibilizado por um ex-namorado, juntamente com o home completo da
vitima (59%) e perfil na rede social (49%).

Os percentuais informados pelos escritores Goncgalves e Alves (2017) ilustram que noventa por
cento dos que séo vitimas da vinganca pornografica sdo do sexo feminino, que ao terminar o
relacionamento sao privadas de sua intimidade por parte dos seus antigos companheiros.

Algumas informacdes trazidas pelos escritores citam que cinquenta e sete por cento citam os
antigos companheiros como responsaveis pela divulgacao dessas imagens ou videos de cunho
sexual e nudez, para prejudicarem essas mulheres frente a sociedade com a divulgacao de sua
intimidade.

A complexidade dos casos de vinganca pornografica se fixa ainda mais, quando além da
divulgacéo da imagem ou video da vitima em situacao desprovida, os divulgadores relacionam
0s nomes das vitimas aos arquivos pornogréficos, vislumbrando um quantum de cinquenta e
nove por cento.

Neste aspecto, o estudo apontou que 93% das vitimas relataram terem sofrido
significativo estresse emocional devido ao ocorrido; 82% disseram terem
sofrido relevante prejuizo em sua vida social ou ocupacional; 49% passaram a
ser assediadas ou perseguidas na internet por usuarios que tiveram acesso as
suas gravacoes; 57% sentem medo que esta violéncia sofrida afete seu
desempenho profissional; 54% tém dificuldades em se focar no trabalho ou
estudo apos o ocorrido e 51% passaram a ter pensamentos suicidas.
(GONCALVES e ALVES, 2017)



Os efeitos da vinganca pornografica foram apresentados e identificados pelos escritores, os
guais ilustram que noventa e trés por cento das vitimas tiveram como efeitos abalo emocional.
Oitenta e dois por cento revelaram que os prejuizos atingiram a esfera social e a profissional
dessas pessoas.

As mulheres que sofreram ataques decorrentes da vinganga pornografica ainda mostram que o
assédio sexual teve um crescimento devido a essa divulgacao de imagens, relatadas por
cinquenta e nove por cento que mostraram que houve um crescimento no quadro de assédio
depois de expostas essas imagens.

Uma das consequéncias mais perigosas e que foram contabilizadas na pesquisa é o efeito
gerado na pessoa vitima que a leva a pensar na pratica do suicidio. Percentual relevante de
cinquenta e um por cento dos que exprimiram sua opinido como vitimas da vinganca
pornografica.

Como exemplo, uma mulher de 34 anos foi vitima de estupro coletivo em S&o
Gongcalo, Rio de Janeiro, no final de 2016. Conforme relato da vitima, esta nao
foi a primeira vez que foi obrigada a manter relacfes sexuais com 0 mesmo
grupo. Moradora de favela, com filhas adolescentes para criar, ela teve medo
de denunciar os estupradores, ja que os mesmos fazem parte do grupo que
lidera o trafico na regido onde mora. A mulher relatou & policia que seu
tormento comecou quando ha uns quatro anos seu ex-namorado divulgou um
video intimo do casal. A partir deste episddio os homens sentiram-se no direito
de abusar de seu corpo. (LICIA, 2017)

Exemplifica-se um dos casos de vinganga pornografica ocorrido no Rio de Janeiro, no ano de
2016, que dentre as consequéncias dessa forma de vinganga, a mulher passou a ter sua
imagem deturbada, sofrendo constantes assédios e violagdes ainda maiores, sofrendo
inclusive estupro por causa da exposicao sofrida depois da divulgagédo de sua imagem pelo ex
namorado.

No caso dessa vitima, a divulgacéo do video intimo em que ela se relacionava sexualmente
com o0 ex companheiro fez no seu entendimento que todos os homens que se aproximassem
da mesma, passassem a querer tirar proveito da situacdo, razao em que ocorreram 0s estupros
contra ela. Magesk e Soares (2015) ligam os dados obtidos para a pesquisa:

N&o ha dados oficiais, mas a estimativa de especialistas é que em torno de
20% dos casos de crimes eletrdnicos ja seja de pornografia de vinganca. Em
2014, a delegacia registrou 1.800 ocorréncias de delitos pela internet, 38% a
mais do que no ano anterior, que teve 1.300 ocorréncias. Desses 1.800
boletins, cerca de 360 casos sao de cunho sexual, quase um crime por dia.

Os autores ao mencionarem esse tema, ainda trazem dados desse problema que auxiliam na
reflexdo dos impactos causados por essas violacdes de privacidade posteriores ao final do
relacionamento como forma de retaliagdo ao ex companheiro:



Com base na sua experiéncia no assunto e pelo acompanhamento das vitimas,
o0 investigador da Policia Civil e especialista em Crimes Eletrdnicos, Eduardo
Pinheiro Monteiro, estima que cerca de 90% dos casos de pornografia de
vinganca atingem mulheres, com idades entre 12 e 30 anos. “Imagens de
homens acontecem, mas sao raras. S6 me lembro de um homem, chantageado
por um garoto de programa. Acredito que a cada 10 casos de crimes
eletrénicos, dois sdo de conteudo intimo”, diz.

Magesk e Soares (2015) informam sobre o tema “Adolescentes sao vitimas preferenciais da
divulgacéo de fotos e videos intimos, porgue sdo 0s que mais usam cameras e telefones
celulares”.

Revelando uma conduta crescente entre os jovens, que torna a dimenséo do problema ainda
maior, pela condi¢do de desenvolvimento e pela facilidade que esses jovens tém acesso a
internet, permitindo uma expansao da exposi¢cdo mais rapida e com isso afetando mais
profundamente a integridade da vitima, principalmente dentro dos cenarios escolares.

A conduta dos jovens em divulgar imagens e videos de cunho social para outros usudrios da
internet podem levar a transtornos maiores, quando ndo ha apoio da familia para que se possa
resolver a situacdo, vindo o jovem a sofrer uma represséo social e dentro do ambiente
domiciliar, Varella (2016) cita:

Quando Saori Teixeira chegou a escola, os colegas lhe encaravam com
expressdo de ultraje. O n6 na garganta apertou quando, além dos cochichos e
olhares furtivos, a menina se deparou com fotos suas na parede da escola em
que estudava, no Recife. Eram retratos intimos, que havia compartilhado ao
confiar em um garoto com quem tinha se envolvido. Ela tinha 12 anos. Nao
demorou muito para que fosse chamada a diretoria, juntamente com seus pais,
acionados pela escola. "Fui expulsa e apanhei muito dos meus pais, que sédo
religiosos", conta.

O caso citado reflete a realidade de muitos jovens que ao terem sua vida exposta, por um ato
impensado que gera consequéncias ainda mais profundas, acaba por sentir ainda mais isolado,
pois ndo recebem o apoio necessario dos pais, que nesse exemplo reprimiram o ato da jovem
com violéncia, como forma de castigo, aumentando o sofrimento perante o caso.

A depresséo e a retirada da escola foram algumas das consequéncias a essa jovem, que vivia
desde a divulgacéo das imagens, por um jovem mais velho, sendo alvo de piadas e sofrendo
com efeitos da depresséo e assim, ficando ausente do ambiente escolar por cerca de dois
anos. (VARELLA, 2016).

Apbs analisar as pesquisas feitas nos artigos para o capitulo é oportuno e deve-se frisar que a
conduta criminosa ndo s6 se enquadra nos casos com mulheres, valendo-se enfatizar que a
divulgacéo ndo tem um grupo estabelecido, podendo ser enquadrado em qualquer pessoa
(homens, mulheres, LGBT), sendo as mulheres pelos dados apresentados as maiores vitimas
desses atos.

O capitulo trouxe basicamente conceitos e dados percentuais sobre o crime de vinganca
pornografica, tracando um breve apanhado histérico da origem desse termo e 0s primeiros



relatos de utilizacdo dessa forma de vinganca por uma pessoa, denegrindo a imagem da outra,
fazendo-se nesse capitulo uma base para o que se passa a discutir no segundo capitulo, a
respeito da aplicacéo legal de alguns dispositivos do direito brasileiro a esses casos.

3. APLICAGAO LEGAL CONTRA OS DELITOS ENVOLVENDO PORNOGRAFIA DE
VINGANGA

Como ja foi abordado nos capitulos anteriores, o comportamento que gera a
pornografia de vinganga pode sim ser considerado conduta delituosa no Brasil, uma
vez que constitui lesdo gravissima aos direitos de personalidade do individuo, devendo
ter uma repreensao eficaz pelo nosso ordenamento juridico. Diante disso, surge o
seguinte questionamento: “qual a legislagao responsavel por combater as condutas
envolvendo a pornografia de vinganga?”

Infelizmente, apesar de toda evolugdo legislativa ocorrida no Brasil nos
ultimos anos, ndo temos uma legislagdo especifica que trata a respeito do tema.
Contudo, diante da incidéncia deste comportamento, temos alguns institutos
responsaveis por punir determinadas condutas.

Destaco portanto que, para responder o supracitado questionamento, este
capitulo foi elaborado por meio da analise das legislagdes brasileiras, o qual é dividido
em: a) crimes contra honra (Cédigo Penal), b) Lei Maria da Penha, c¢) Marco Civil da
Internet.

Assim, vejamos o capitulo a seguir que trata dos crimes contra a honra
relacionados com a pornografica de vinganga, os quais estdo disciplinados em nosso
Cdédigo Penal Brasileiro, sendo especificamente o delito de difamacgao (art. 139 do CP)
e o de injuria (art. 140 do CP).

3.1. CRIMES CONTRA A HONRA (CODIGO PENAL)

Inicialmente, € de suma importancia analisar o posicionamento da doutrina
contemporanea acerca do conceito de honra. Desse modo, destaco que houve uma
divisao, pela qual constituiu a honra objetiva e subjetiva. Diante disso, no que se refere

a honra objetiva, Fernando Capez (2014, p. 277) disserta:

Honra objetiva: diz respeito a opinido de terceiros no tocante aos atributos
fisicos, intelectuais, morais de alguém. Quando falamos que determinada
pessoa tem boa ou ma reputagao no seio social, estamos nos referindo a honra
objetiva, que é aquela que se refere a conceituacdo do individuo perante a



sociedade. E o respeito que o individuo goza no meio social.

Percebe-se, portanto, que a honra objetiva trata-se da imagem que cada
individuo transmite para a sociedade, seja por meio de caracteristicas fisicas, morais
ou intelectuais. Corroborando este entendimento, Victor Gongalves (2011, p. 244) relata

que:

O crime de difamacgéao tutela também a honra objetiva, isto €, o bom nome, a
reputacdo de que alguém goza perante o grupo social. De modo simplificado,
honra objetiva € o que os outros pensam a respeito dos atributos de alguém.

Por outro lado, a honra subjetiva ja nos faz uma remissdo ao préprio
individuo, ou seja, a opinido que ele tem de si mesmo, ndo possuindo como
caracteristica, a imagem que ele passa para a sociedade. Assim, é como discorre
Capez (2014, p. 278)

Honra subjetiva: refere-se a opinido do sujeito a respeito de si mesmo, ou seja,
de seus atributos fisicos, intelectuais e morais; em suma, diz com o seu amor-
préprio. Aqui ndo importa a opiniao de terceiros. O crime de injuria atinge a
honra subjetiva. Dessa forma, para a sua consumacéo, basta que o individuo
se sinta ultrajado, sendo prescindivel que terceiros tomem conhecimento da
ofensa.

Feito estas consideracbes iniciais, ressalto que este capitulo pretende
demonstrar os crimes contra a honra que possuem ligagdo com a pornografia de
vinganga, sendo eles o crime de difamagao e injuria, os quais sao utilizados para
macular a honra e dignidade dos individuos.

Portanto, comeco tratando do crime de difamagao, que possui previsao legal
no art. 139 do Cddigo Penal Brasileiro. Assim, por questdes didaticas, convém analisar

o respectivo tipo penal. Vejamos entdo o que diz seu texto legal:

Difamacao

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputagao:

Pena - detengéao, de trés meses a um ano, e multa.

Excecao da verdade

Paragrafo unico - A exceg¢do da verdade somente se admite se o ofendido é
funcionario publico e a ofensa é relativa ao exercicio de suas fungdes.
(BRASIL, 1940)

A partir da leitura do respectivo artigo, percebe-se que a conduta de difamar
um individuo consiste no ato de imputar a alguém, fato ofensivo a reputagcédo do

mesmo, pouco importando se esse fato seja verdadeiro ou falso. Observa-se que é



dessa forma que a doutrina moderna conceitua o crime de difamacéao, senao vejamos:

Conforme indica o préprio nome do delito, difamar significa causar ma fama,
arranhar o conceito de que a vitima goza perante seus pares, abalar sua
reputagdo. Tal como ocorre na calunia, a difamagéo pressupde que o agente
atribua a vitima um fato determinado, concreto, que, aos olhos de outrem, seja
algo negativo. (GONCALVES, 2011, p. 211)

Diante disso, destaco que o nucleo do tipo penal em questao € a conduta de
atribuir fato ofensivo a reputacédo de alguém, o qual € levado ao conhecimento de
outros prejudicando a imagem do individuo, como no caso em estudo, divulgando
conteudos de cunho sexual sem a autorizagdo do mesmo.

E importante ressaltar que, se praticado a respectiva conduta delituosa por
meio de divulgagao em aplicativos e redes sociais, constitui causa de aumento de pena
de um terco, uma vez que, determinadas ac¢des facilitam a divulgacédo da difamacgéao.

Também, outro ponto bastante importante € que, além dos que praticam a
conduta de difamar alguém, os que divulgam ou compartiiham o conteudo também
cometem o delito de difamacdo, respondendo portanto nos termos do art. 139 do
Cadigo Penal. Neste sentido é o que destaca o doutrinador Bittencourt (2012, p. 842):

O art. 139, que tipifica a difamagao, nao contém previsdo de “propalar ou
divulgar’ a difamagdo[...]. A primeira vista, pode parecer que, ante essa
omissao, o propalador ou divulgador ndo deve responder pelo crime de
difamagéo. Contudo, essa impressdo ndo é verdadeira e ndo se trata de
analogia ou interpretacdo extensiva in malam partem. Ocorre que quem
propala ou divulga fato desonroso imputado a alguém difama-o, isto é, pratica
nova difamacéao.

Assim, compartilhando o mesmo entendimento que o supracitado autor,
temos também o doutrinado Luis Régis Prado (2013, p. 291), o qual defende a ideia de
que aquele que divulga e propaga a conduta difamatéria contra outrem, comete nova

infracdo penal. Vejamos:

O verbo nuclear imputar abarca, indubitavelmente, a propalacdo ou a
divulgacéo. Conforme bem se assevera, o propalador do fato infamante comete
outra difamacao, alias, autdnoma, embora possa haver conexao instrumental
entre elas.

Deste modo, é importante evidenciar que a difamacdo se consuma no
momento em que as informagées chegam ao conhecimento de terceiros. Portanto,

consuma-se o eventual delito se um terceiro recebe contelidos de cunho sexual de um



individuo sem a autorizagdo do mesmo, com o objetivo de difamar a sua honra, seja
por meio digital ou fisico.

Todavia, antes de adentrar especificamente ao delito de injuria, vejamos o
que a jurisprudéncia diz em relagdo a pornografia de vinganga nos termos dos delitos

contra a horna:

PENAL. APELACAO. CRIMES DE INJURIA E DE DIFAMACAO. ARTS. 139 E
140 DO CODIGO PENAL. AGENTE QUE POSTA E DIVULGA FOTOS
iINTIMAS DA EX-NAMORADA NA INTERNET. IMAGENS E TEXTOS
POSTADOS DE MODO A RETRATA-LA COMO PROSTITUTA EXPONDO-SE
PARA ANGARIAR CLIENTES E PROGRAMAS. PROVA PERICIAL QUE
COMPROVOU A GUARDA NO COMPUTADOR DO AGENTE, DO MATERIAL
FOTOGRAFICO E A ORIGEM DAS POSTAGENS, BEM COMO A CRIACAO E
ADMINISTRACAO DE BLOG COM O NOME DA VITIMA. CONDUTA QUE
VISAVA A DESTRUIR A REPUTACAO E DENEGRIR A DIGNIDADE DA
VITIMA. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. CONDENACAO
CONFIRMADA. RECURSO NAO PROVIDO. [...] 3. Comete os crimes de
difamacgdo e de injuria qualificadas pelo emprego de meio que facilita a sua
propagacgéo - arts. 139 e 140, c.c. 141, |l do CP - o agente que posta na
Internet imagens erdéticas e ndo autorizadas de ex-namorada, bem como textos
fazendo-a passar por prostituta.(Apelagdo Criminal N° 756.367-3, Segunda
Camara Criminal, Tribunal de Justica do Parana, Relator: Lilian Romero,
Julgado em 07/07/2011, grifo nosso). (BRASIL, 2011)

Observa-se que, no caso acima, o agente buscou denegrir a imagem de sua
ex-namorada publicando e divulgando imagens e textos, com o fim de ridiculariza-la e
empregar a ela uma reputacdo de prostituta, a partir da criagdo de um blog, o qual
induziu que a vitima estava capitalizando clientes para programas sexuais, ato este
que, para a Segunda Camara Criminal do TJ-PR, caracterizou como delito de injuria e
difamacgao. Feito estas consideragdes, passo a analise do delito de injuria.

Inicialmente, tratando-se do crime de injuria, notamos que é o oposto do que
se refere a difamacgao, vez que neste, utiliza-se como critério para sua configuragao o
viez subjetivo, consistindo no fato de alguém atribuir a outrem caracteristicas negativas
ou que induzem imperfeicbes. Vejamos que, mesmo sendo verdadeira a imputagao
injuriosa, isto ndo desclassifica o crime. Observamos portanto o que estabelece o artigo

140 do Cdédigo Penal Brasileiro:

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

Pena - detengdo, de um a seis meses, ou multa.

§ 1° - O juiz pode deixar de aplicar a pena:

| - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a injuria;

Il - no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injuria.

§ 2° - Se a injuria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua natureza
ou pelo meio empregado, se considerem aviltantes:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.



§ 30Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raga, cor,
etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia: (Redagao dada pela Lei n® 10.741, de 2003)

Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.(Incluido pela Lei n°® 9.459, de 1997)
(BRASIL, 1940)

A partir da leitura do supracitado texto normativo, verificamos a presenca do
verbo injuriar. Trata-se de forma de manifestacdo que pode ser realizada por qualquer
meio, expressando conceitos com o fim de ultrajar a dignidade ou decoro de alguém.

Sobre isso, vejamos o que discorre Gongalves (2011, p. 249):

A injaria difere totalmente dos outros crimes contra a honra porque é o Unico
deles em que o agente nao atribui um fato determinado ao ofendido. Na injuria,
0 agente ndo faz uma narrativa, mas atribui uma qualidade negativa a outrem.
Consiste, portanto, em um xingamento, no uso de expressao desairosa ou
insultuosa para se referir a alguém. A caracteristica negativa atribuida a
alguém, para configurar injuria, deve ser ofensiva a sua dignidade ou decoro.

Ainda, nota-se a possibilidade de praticar o delito de injuria por qualquer
meio viavel, ocorrendo bastante nos ultimos tempos, através de cenarios virtuais como
aplicativos de comunicacao e redes sociais.

Outro ponto importante, € que o Cddigo Penal tratou de dividir a injuria em
trés espécies. A primeira delas € denominada como injuria simples, que se encontra
prevista no caput do ar. 140 do Cdédigo Penal. A segunda é chamada como injuria real,
a qual esta descrita no paragrafo 2° do artigo 140 do Cdédigo Penal. Por fim, temos a
injuria preconceituosa estabelecida no paragrafo 3° do artigo 140, do CP. Sobre estas

espécies, Rogério Greco (2009, p. 457) disserta que:

De todas as infragdes penais tipificadas no Cddigo Penal que visam proteger a
honra, a injuria, na sua modalidade fundamental, é a considerada menos grave.
Entretanto, por mais paradoxal que possa parecer, a injuria se transforma em
mais grave infracdo penal contra a honra quando consiste na utilizagdo de
elementos referentes a raga, a cor, etnia, religido, origem ou a condi¢do de
pessoa idosa ou portadora de deficiéncia, sendo denominada, aqui, de injuria
preconceituosal...]. Numa posicao intermediaria, situa-se a injuria real, prevista
no §2o0 do art. 140 do Cdédigo Penal, cuja pena se compara a do delito de
difamacéo.

Diante disso, verificamos que a modalidade de injuria assim denominada
como simples, traduz-se na condicdo de ofender a pessoa do individuo manifestando
genericamente atributos perjorativos e ndo imputando fatos. Vejamos o que estabelece
Capez (2012, p. 288).

Observe-se que no delito de injuria a honra objetiva, ou seja, o valor que o


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.741.htm#art140§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9459.htm#art140§3

individuo goza na sociedade, também pode ser afetada, contudo tal ofensa é
indiferente a configuragéo do crime; por exemplo: chamo alguém de ladrdo e a
atribuicdo dessa qualidade negativa é presenciada por terceiros. No tocante a
injuria real, prevista no art. 140, § 20, do Codigo Penal, por se tratar de um
crime complexo, tutela-se também a integridade ou incolumidade fisica do
individuo. No caso, contudo, areal intengdo do agente € atingir a honra pessoal
da pessoa, sendo a violéncia ou vias de fato apenas um meio de se concretizar
tal desiderato”.

Em suma, nota-se que, diante das caracteristicas dos delitos de ameca e de
injuria acima estudados surge divergéncia em qual deles a pornografia de vinganca se
enquadra. Podemos encontrar jurisprudéncias dizendo que revenge porn configura
difamacdo e outras jurisprudéncia dizendo que confirgura injuria, contudo, o
entendimento mais aceitavél € que a respeito dessa conduta, ndo se trata de
difamagao, uma vez que, quando alguém divulga na internet fotos e videos intimos de
outrém, ele nao esta imputanto a vitima fato determinado.

Neste caso, a publicacdo de conteudos de cunho intimo e sexual visa atingir
a honra subjetiva da pessoa, especificamente a intimidade, a auto-estima, a dignidade
e o decoro. Nota-se portanto que a pornografia de vinganga nao se ajusta
perfeitamente ao crime de difamagao previsto no art. 139 do Cdodigo Penal.

Assim, observa-se que a pornografia de viganga pode se caracterizar como
injuria, uma vez que, analisando o caso concreto, verifica-se que ocorreu ofenca a
horna subjetiva da vitima, atribuindo a ela, por meio dessas imagens, uma qualidade

negativa, querendo vulgariza-la.

3.2. LEl MARIA DA PENHA

Atualmente, nota-se que o principal e mais fundamental instituto no que se
refere ao combate e repreensédo da violéncia contra a mulher no Brasil, sem duvida
alguma € a Lei Maria da Penha, (Lei n° 11.340/06), pois em seu texto normativo, trouxe
diversos instrumentos e agdes, com o0 escopo de punir e coibir condutas que violam os
direitos das mulheres.

Observa-se que, respectiva legislagao, trouxe em seu artigo 5° a definigao
do que é a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, podendo ser por meio de
uma agao ou omissao fundada no género feminino, capaz de provocar além da morte e
da lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico, bem como dano moral ou

patrimonial, vejamos:



Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra
a mulher qualquer acdo ou omissao baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial: (Vide Lei complementar n°® 150, de 2015)

| - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

II - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sao ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;

[ll - em qualquer relagado intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacao.

Paragrafo Unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientagdo sexual. (BRASIL, 2006)

Verifica-se, portanto, que, o conceito trazido no artigo 5°, da Lei Maria da
Penha, é extremamente amplo, pois a violéncia doméstica pode se dar por diferentes
formas de violéncia, quais sejam, violéncia fisica, psicologica, sexual, patrimonial e
moral. Assim, faz-se necessario a interpretacdo do artigo 7°, da respectiva lei, com o
fim de complementar o referido conceito.

Diante disso, para complementar o conceito de violéncia doméstica, porém
de forma didatica, analisaremos o artigo 7° da Lei Maria da Penha, de forma
fragmentada, para melhor entendimento. Pois bem, destaco entdo o que estabelece o

inciso |, do artigo 7°:

CAPITULO Il - DAS FORMAS DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER - Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, entre outras: | - a violéncia fisica, entendida como qualquer
conduta que ofenda sua integridade ou saude corporal; [...] (BRASIL, 2006)

Nota-se que a primeira modalidade a ser abordada pelo legislador é a
violéncia fisica, a qual, nas formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher é
uma das mais comuns, ao lado da violéncia psicologica. Essa espécie de violéncia,
como o proéprio texto legal diz, consiste em qualquer conduta que ofenda a integridade
ou saude corporal da mulher. Em seguida, vejamos o0 que estabelece o inciso |l do

artigo 7°:

Il - a violéncia psicologica, entendida como qualquer conduta que Ihe cause
dano emocional e diminuigao da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o
pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas agoes,
comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento,
humilhagdo, manipulagdo, isolamento, vigildncia constante, perseguicao
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagdo, exploracao e limitagdo do direito
de ir e vir ou qualquer outro meio que Ihe cause prejuizo a saude psicoldgica e
a autodeterminacéo;



Depreende-se, a partir da leitura do inciso supracitado, que a violéncia
psicolégica consiste em condutas capazes de causar danos emocionais e que
diminuem a autoestima da vitima, podendo até prejudicar o ideal desenvolvimento dela,
por meio de agdes como ameaga, humilhagdo, constrangimento, manipulagédo, insulto,
vigilancia constante, perseguigdo contumaz, chantagem, ridicularizacdo, e dentre
outros atos que causem prejuizo a saude psicologica e a autodeterminacéo.

Em termos de curiosidade, destaco que, alguns doutrinadores e aplicadores
do direito (em sua maioria promotores de justica) vao além, possuindo uma visao
bastante aprofundada sobre o tema, compreendendo que a depender das
consequéncias para a vitima, a pornografia de vinganga pode se configurar lesao
corporal, exemplo: um individuo espalha fotos intimas de uma ex-namorada na internet,
e apos ela fica em estado de depressao.

Nota-se que neste caso, a depressdo €& uma lesdo a integridade
psicoldgica/mental. Sabemos que o delito de lesdo corporal tutela as trés saudes da
pessoa, sendo saude fisica, mental e fisiolégica. Verifica-se, portanto, que a
pornografia de vinganga pode acarretar uma depresséo profunda e a vitima apresentar
uma lesdo psiquica. Imaginemos entdo que a vitima por conta da depressdo né&o
consegue sair de casa e nem praticar suas ocupacgdes habituais por mais de 30 (trinta)
dias.

Diante disso, alguns doutrinadores e aplicadores do direito entende que
deve o autor da conduta que gerou a depressao na vitima, responder pelo delito de
lesao corporal de natureza grave. A seguir, analisemos outra modalidade de violéncia
trazida no inciso lll, do art. 7°, da Lei n° 11.340/06:

[ll - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relagao sexual ndo desejada, mediante
intimidacao, ameaca, coacgdo ou uso da forga; que a induza a comercializar ou
a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impecga de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituicdo, mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipulagdo; ou que
limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

A violéncia sexual conceituada acima, sem duvida alguma & a forma de
violéncia mais banalizada e combatida por nosso legislador brasileiro. Nota-se que as
acdes que configuram determinada violéncia parte das condutas de impor, por meio do
constrangimento, mediante coagao, uso da forga, ameacga ou intimidagao, a pratica de

relagdo sexual ou a presenciar respectivo ato, de forma ndo consentida, dentre outras



formas. Vejamos a seguir o que dispdem os incisos IV e V do art. 7°:

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retengdo, subtragdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos
de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos
econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure calunia,
difamagéo ou injuria.

A partir da analise dos incisos supracitados, observamos a presenca de duas
modalidades de violéncia. A primeira delas € a violéncia patrimonial, a qual ndo é tao
importante para o nosso estudo, mas para fim de conhecimento convém interpretar.

Esta modalidade, na visdo de nosso legislador, consiste naquelas condutas
que tem o objetivo de provocar a subtragcdo, destruicdo ou de reter objetos,
instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e dentre outros bens de
natureza patrimonial. J& a segunda modalidade é a violéncia moral, sendo aquelas
condutas que configuram a pratica da difamagéao, calunia ou injuria.

Verifica-se assim, a partir da leitura dos respectivos textos normativo, que
com a criagdo da Lei Maria da Penha, o legislador buscou tutelar ndo apenas a
violéncia contra a integridade fisica da mulher, mas também a sua integridade
psicologica.

Outro ponto caracteristico da Lei n° 11.340/06, € que ela ndo se restringe
apenas em relacgao a violéncia praticada no ambito da unidade domeéstica, mas também
a toda e qualquer relagdo intima de afeto, possuindo assim uma tutela jurisdicional
mais ampla.

Portanto, para que se apliqgue a Lei Maria da Penha nos casos de
pornografia de vinganca, basta que a vitima e o autor responsavel pela divulgacéao de
conteudos sexuais daquela tenham tido um relacionamento intimo, mesmo que
inexistente a situacao de coabitacao.

Em determinados casos de violagdo ao direito da mulher, existe alguns
mecanismos responsaveis em combater essas formas de violéncia, os quais estdo

previstos no artigo 22, da Lei n° 11.340, vejamos:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos desta Lei, 0 juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em
conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia,
entre outras:

| - suspensao da posse ou restrigdo do porte de armas, com comunicagao ao
6rgéao competente, nos termos da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

II - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;



Il - proibigdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximagao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o
limite minimo de distancia entre estes e o agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de
comunicacgao;

c¢) frequientacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica
e psicolégica da ofendida;

IV - restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo similar;

V - prestacdo de alimentos provisionais ou provisorios. [...] (BRASIL, 2006)

Além destes mecanismos acima mencionados, existe também a
possibilidade do magistrado, com o objetivo de reprimir essas violéncias contra a
mulher, aplicar medidas protetivas de urgéncia, mesmo que n&o previstas pela Lei n°
11.340/06, se assim considerar necessario. E o que dispde o paragrafo 1°, do artigo 22

da referida lei:

§ 1°As medidas referidas neste artigo ndo impedem a aplicagdo de outras
previstas na legislagdo em vigor, sempre que a segurancga da ofendida ou as
circunstancias o exigirem, devendo a providéncia ser comunicada ao Ministério
Publico. (BRASIL, 2006).

Feita estas consideragbes acerca da lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/06),
podemos observar a preocupagao do legislador em criar institutos e mecanismos com o
fim de resguardar a integridade fisica e psicologica da mulher diante da violéncia.
Contudo, veremos que ndo existe apenas legislagdes no ambito criminal. A exemplo

disso € o Marco Civil da Internet que estudaremos no capitulo a seguir.

3.3. MARCO CIVIL DA INTERNET

Até agora, vimos as formas de responsabilizagdo criminal em razdo da
pornografia de vinganca. No entanto, € importante também analisar qual o instituto
responsavel pela retirada dos conteudos da internet referente a pornografia de
vinganca.

Inicialmente, destaco que antes da criacdo da Lei do Marco Civil da Internet,
as vitimas da pornografia de vinganga se quisessem que fosse retirado do ar os
conteudos de sua intimidade, so tinha o poder judiciario para recorrer, ndo existindo
qualquer outra medida eficaz.

Ressalto, portanto, a rigidez das empresas provedoras de pesquisas na
internet no sentido de retirar esses conteudo das sugestdes de busca, pautando-se no

principio da legalidade, esculpido no inciso Il, do art. 5° da Constituicdo Federal, uma



vez que, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em
virtude de lei”.

Portanto, diante da inexisténcia de regulamento legal sobre a remogéao ou se
quer o controle de conteudo das URLs, as empresas provedoras de buscas
recusavam-se a retirar determinadas sugestdes com fundamento no principio da
legalidade.

Todavia, com o advento da Lei n° 12.965/14, denominada como Marco Civil
da Internet, foi estabelecido garantias, deveres, direitos e principios no que tange ao
uso da internet, trazendo um maior amparo para as vitimas da pornografia de vinganga.

Observa-se que, respectiva legislagdo trouxe um mecanismo essencial
capaz de responsabilizar de forma subsidiaria, os provedores de buscas que, apos
receberam notificagdo extrajudicial, deixaram de disponibilizar o conteudo infringente.

Vejamos o que diz o art. 21 do Marco Civil da Internet:

Art. 21. O provedor de aplicagdes de internet que disponibilize conteudo
gerado por terceiros sera responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da
intimidade decorrente da divulgagéo, sem autorizagdo de seus participantes, de
imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de
atos sexuais de carater privado quando, apdés o recebimento de notificagao
pelo participante ou seu representante legal, deixar de promover, de forma
diligente, no ambito e nos limites técnicos do seu servico, a indisponibilizacdo
desse conteudo. Paragrafo unico. A notificagdo prevista no caput devera
conter, sob pena de nulidade, elementos que permitam a identificacdo
especifica do material apontado como violador da intimidade do participante e a
verificagdo da legitimidade para apresentagéo do pedido. (BRASIL, 2014)

Nota-se a partir da leitura do artigo que, mesmo diante da violagao da
intimidade da vitima com a divulgacao de videos, imagens ou qualquer outro
conteudo de atos sexuais ou nudez de carater privado e sem autorizagdo, as
empresas provedoras de pesquisas na internet s6 podem ser responsabilizadas
subsidiariamente, apoés o recebimento da notificagcdo pela vitima ou seu
represenante legal, se nao diligenciar no sentido de indisponibilizar
determinadas sugestoes.

Contudo, tratando-se da notificagcdo extrajudicial as empresas
provedoras de pesquisa na internet, observamos que a Lei n° 12.965/14 néo
especifica os requisitos de validade desta notificagdo. Entretanto, entende-se que o
simples comunicado via e-mail ja se enquadra como a notificagédo prevista no art. 21.

Em suma, determinado mecanismo configura um grande avango ao combate

a Pornografia de Vinganga, vez que a permanéncia de conteudos expondo a intimidade



da vitima gera grandes consequéncias psicolégicas e morais, € assim, justifica-se a
necessidade da remocao imediata destes dados da rede mundial de pesquisa da
internet.

Por fim, é importante destacar também a lei Carolina Dieckmann, contudo,
ela nao trata especificamente a pornografia de vingangca, mas sim aos crimes de
invasdo a dispositivos informaticos. Ainda, cumpre informar que, existe diversos
projetos de lei, na cdmara e no senado, com o0 objetivo de tipificar a conduta de
pornografia de vinganga como um tipo penal com as devidas sang¢des punitivas, porém
ainda nao foram sancionados.

A seguir, vejamos algumas jurisprudéncias envolvendo os atos de
pornografia de vinganga no ambito criminal, bem como, recente julgado do Superior
Tribunal de Justica, sobre a responsabilidade subsidiaria dos provedores de pesquisa

na internet.

4. DA ANALISE JURISPRUDENCIAL

Inicialmente, observa-se que a pornografia de vinganga vem crescendo cada
vez mais nos ultimos tempos, e os magistrados buscam por meio de legislagbes como
o Cdédigo Penal, o qual puni a conduta de difamacéo e injuria, bem como o Marco Civil
da Internet, impedir que determinadas condutas continuem aumentando.

Todavia, nota-se que com a crescente demanda de a¢des no que se refere a
responsabilizagao civil, os Tribunais se viram obrigados a fazer jogo de cintura e
manifestarem com posicionamentos excepcionais em relagdo a responsabilidade dos
provedores de busca diante da divulgacdo de conteudos intimos por seus usuarios,
sem autorizagao da vitima, tendo como sugestdes estes conteudos nas URLSs.

Ressalto que o Marco Civil da Internet tem um papel fundamental em coibir
determinados conteudos infrigentes, os quais violam a intimidade sexual das vitimas,
que no caso em estudo, sdo em quase sua totalidade as mulheres.

Diante disso, € de extrema importéncia analisar a jurisprudéncia dos
tribunais sobre a pornografia de viganca a luz do Marco Civil da Internet, verificando
especialmente o recente Julgado proferido pelo Superior Tribunal de Justica, o qual
teve como Relatora, a Minstra Nancy Andrighi, a qual demonstrou um posicionamento
que excepciona o entendimento majoritario em relagao a responsabilidade dos

provedores de busca na internet.



Desde ja destaco a dificuldade de analisar o inteiro teor dos julgados
proferidos pelos tribunais no ambito penal, vez que em sua maioria sado resguardados
por meio do segredo de justi¢a, diante da peculiriedade do caso.

Portanto, este capitulo sera dividido em dois topicos. O primeiro deles € em
relagdo a responsabilidade subsidiaria dos provedores de pesquisa na internet nas
hipoteses de ponografia de vinganga. Em seguida, apresentarei algumas ementas de
julgados no ambito penal a qual sera analisada de forma objetiva, demonstrando
punicdo dos agentes responsaveis pela conduta de vinganga pornografica, nos termos
dos delitos de difamacgéo e injuria, presvistos em nosso Cadigo Penal Brasileiro.

Assim, vejamos o topico a seguir, o qual traz uma analise sistematica do
Recurso Especial n° 1679465/SP, julgado pela terceira turma do Superior Tribunal de

Justica, proferido pela Ministra Relatora Nancy Andrighi no dia 13 de margo de 2018.

4.1. RESPONSABILIZAGAO SUBSIDIARIA DOS PROVEDORES DE PESQUISA NA
INTERNET

Diante da divulgagdo de fotos e videos intimos e sexuais, conforme
veremos, a vitima pode além de buscar a puni¢cdo penal, exigir também a retirada de
determinados conteudos do campo de busca e pesquisa da internet, conforme recente
posicionamento excepcional do STJ.

Ressalto que o Superior Tribunal de Justica entende que os provedores de
buscas ndo podem ser obrigados a eliminar de seu campo de busca, determinado
termo ou expresséo, bem como, exercer controle prévio do conteudo dos resultados de

pesquisa feitas por seus usuarios. Todavia, vejamos o recente julgado do STJ:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA. ACAO DE
OBRIGAGCAO DE FAZER. RETIRADA DE CONTEUDO ILEGAL.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. PROVEDOR DE PESQUISA.
FILTRAGEM PREVIA DAS BUSCAS. IMPOSSIBILIDADE. RETIRADA DE
URLS DOS RESULTADOS DE BUSCA. POSSIBILIDADE. EXPOSICAO
PORNOGRAFICA NAO CONSENTIDA. PORNOGRAFIA DE VINGANCA.
DIREITOS DE PERSONALIDADE. INTIMIDADE. PRIVACIDADE. GRAVE
LESAO. 1. Agédo ajuizada em 20/11/2012. Recurso especial interposto em
08/05/2015 e distribuido a este gabinete em 25/08/2016. 2. Na hipotese, o
MP/SP ajuizou agédo de obrigagao de fazer, em defesa de adolescente, cujo
cartdao de memoria do telefone celular foi furtado por colega de escola, o que
ocasionou a divulgagdo de conteudo intimo de carater sexual, um video feito
pela jovem que estava armazenado em seu telefone. 3. E cabivel o recurso
especial contra acérdao proferido em agravo de instrumento em hipéteses de
antecipacao de efeito da tutela, especificamente para a delimitacdo de seu
alcance frente a legislagdo federal. [...] (REsp 1679465/SP, Rel. Ministra



NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 13/03/2018, DJe
19/03/2018).

A acdo que originou o supracitado acérddo, trata-se de uma obrigagcédo de
fazer, mediante pedido liminar, a qual foi ajuizada pelo Ministério Publico de Sao
Paulo/SP, em defesa de uma adolescente que teve seu cartdo de memdria furtado por
um colega de escola, que em seguida, divulgou na internet o conteudo intimo de
carater sexual da adolescente, especificamente um video caseiro realizado pela jovem.
Na época, o respectivo video podia ser localizado por meio de buscas recorrentes.

Vejamos mais um fragmento do acérdao em estudo:

[...] 4. A atividade dos provedores de busca, por si prépria, pode causar
prejuizos a direitos de personalidade, em razdo da capacidade de limitar ou
induzir o acesso a determinados contetdos. 5. Como medida de urgéncia, &
possivel se determinar que os provedores de busca retirem determinados
conteudos expressamente indicados pelos localizadores unicos (URLs) dos
resultados das buscas efetuadas pelos usuarios, especialmente em situagdes
que: (i) a rapida disseminagdo da informagdo possa agravar prejuizos a
pessoa; e (ii) a remogédo do conteudo na origem possa necessitar de mais
tempo que o necessario para se estabelecer a devida prote¢do a personalidade
da pessoa exposta. 6. Mesmo em tutela de urgéncia, os provedores de busca
nao podem ser obrigados a executar monitoramento prévio das informagoes
que constam nos resultados das pesquisas. [...] (REsp 1679465/SP, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 13/03/2018, DJe
19/03/2018). (BRASIL, 2018)

A partir da analise do respectivo acérdao, nota-se que, houve um debate
acerca da responsabilidade dos provedores de busca na internet em relagdo a
divulgacao de determinados conteudos por seus usuarios.

Antes de adentrar no mérito da questdo, ressalto que, os provedores de
busca na intenet sdo empresas que disponibilizam aos seus usuarios varias
ferramentas, as quais, através de algoritmos e de indexagao, auxiliam na pesquisa de
websites bem como outros recursos, por meio de premissas inseridas no campo de

busca. Neste sentido ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga, vejamos:

Essa provedoria de pesquisa constitui uma espécie do género provedor de
conteudo, pois esses sites ndo incluem, hospedam, organizam ou de qualquer
outra forma gerenciam as paginas virtuais indicadas nos resultados
disponibilizados, se limitando a indicar links onde podem ser encontrados os
termos ou expressdes de busca fornecidos pelo préprio usuario. (BRASIL,
2012).

Portanto, conforme outras jurisprudéncia da mesma corte, a fungdo do

provedor de busca, consiste apenas na identificagdo de paginas de web, em que um



determinado dado ou informagao esta publicado.

Diante desta caracteristica dos provedores de pesquisa na internet, o STJ
concluiu alguns pontos importantes a respeito da responsabilidade dessas empresas. A
primeira delas € que os provedores de pesquisa nao respondem pelo conteudo do
resultado das buscas realizadas por seus usuarios.

Outro ponto importante também, é que essas empresas nao podem ser
obrigadas a exercer um controle prévio do conteudo dos resultados das buscas feitas
por cada usuario. Por fim, ndo podem ser obrigadas a eliminar do seu sistema os
resultados derivados da busca de determinado termo ou expressdao (REsp
1.316.921/RJ, Terceira Turma, julgado em 26/06/2012, DJe 29/06/2012).

Contudo, fazendo novamente remissao ao Recurso Especial n° 1679465/SP,
ressalto que, mesmo diante do entendimento acima ja consolidado, a Excelentissima
Senhora Ministra Relatora Nancy Andrighi, em seu voto, apds reafirmar a jurisprudéncia
da corte, fundamentou que as obrigagcdes dos provedores de busca na internet também
nao podem ser neutras, sem quaisquer impactos sobre a sociedade, uma vez que,
situagbes especificas, como no caso da pornografia de vinganga, em que a atividade
realizada pelos buscadores, por si propria, acarreta danos aos direitos e interesses de
individuos, o Direito deve ser acionado com o fim de amparar o dano sofrido.

Observemos:

[...] 5. Como medida de urgéncia, € possivel se determinar que os provedores
de busca retirem determinados conteudos expressamente indicados pelos
localizadores unicos (URLs) dos resultados das buscas efetuadas pelos
usuarios, especialmente em situagbes que: (i) a rapida disseminagcédo da
informagao possa agravar prejuizos a pessoa; e (ii) a remogao do conteudo na
origem possa necessitar de mais tempo que o necessério para se estabelecer
a devida protecdo a personalidade da pessoa exposta. [...] 7. A "exposigao
pornografica ndo consentida", da qual a "pornografia de vinganga" é uma
espécie, constituiu uma grave lesao aos direitos de personalidade da pessoa
exposta indevidamente, além de configurar uma grave forma de violéncia de
género que deve ser combatida de forma contundente pelos meios juridicos
disponiveis. [...] (REsp 1679465/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 13/03/2018, DJe 19/03/2018). (BRASIL, 2018)

Destaco que, no caso em apreco, nao se tratou do instituto do direito ao
esquecimento, mas sim da remogéo de conteudo infringente, a qual € uma modalidade
consolidada ha muito tempo e que foi reconhecida pelo Marco Civil da Internet, uma
vez que nao se estava julgando acerca de uma informagado que poderia causar
embaragos e sim de conteudo intimo que, a partir do momento de sua publicagéo,

passou a causar imensas consequéncias a adolescente.



Em razao disso, em carater de urgéncia, torna-se possivel determinar que as
empresas provedoras de pesquisas na Internet, retirem certas informacdes e
conteudos dos resultados de buscas efetuadas pelos seus usuarios, em hipéteses que,
a rapida propagacédo do conteudo possa agravar os prejuizos a pessoa e quando a
remogao da informagdao na origem demore mais tempo que O necessario para se
estabelecer a devida protegcédo da personalidade.

Ainda, a jurisprudéncia em estudo, trata de mais um ponto importante em
questao, qual seja, a natureza do conteudo divulgado na Internet, a qual consiste em
video contendo cenas de nudez possuindo conotagdo sexual e de carater totalmente
privado da adolescente, sendo que a divulgacédo deste conteudo se deu sem nenhuma
autorizacao por parte da mesma.

Portanto, conforme ja abordado anteriormente, a divulgagdo ndo autorizada
deste mencionado tipo de conteudo, intimo ou sexual, € denominado como “exposicao
pornografica ndo consentida” ou “pornografia de vinganga”.

Destaco que, a pratica de determinadas condutas sao particularmente
comuns nas situagdes que ocorrem o fim do relacionamento, em que um dos individuos
divulga os conteudos produzidos durante a unido como forma de punir a outra parte
devido o término do relacionamento.

Nos dias atuais, diante da evolugédo da tecnologia e de aparelhos como
smartphone e computadores, € comum casais fotografarem ou filmarem momentos
intimos, porém, a partir do momento que ocorre desentendimentos e brigas do casal,
os individuos utilizam-se dos conteudos armazenados para se vingarem,
compartilhando o material na internet.

Como ja mencionado, a divulgacdo nao autorizada de conteudos de
conotagéo intima e sexual, recebeu a nomenclatura pela doutrina e pela jurisprudéncia
como pornografia de vinganca ou exposicdo pornografica ndo consentida. Neste

sentido, destaco a defini¢gao de Vitéria Buzzi (2015):

O “termo pornografia de vinganga”, tradugdo da expressao em inglés “revenge
porn”, nomeia o ato de disseminar, sobre tudo na internet, fotos e\ou videos
privados de uma pessoa, sem a sua autorizagao, contendo cenas de nudez ou
sexo com objetivo de expd-la através da rapida viralizagdo do conteudo, e
assim causar estragos sociais e emocionais na vida da vitima. (Pornografia de
Vinganga. Floriandpolis: Empério do Direito, 2015).

Vejamos que se trata de uma nova modalidade de violéncia, a qual é

suportada especialmente pelas mulheres, demonstrando que, diante da cultura



disseminada pelo mundo, refleti-se uma questao de género.

Destaco portanto que, a Excelentissima Senhora Ministra Nancy Andrighi,
em seu voto como relatora no REsp 1679465/SP, julgado em 13/03/2018, pela terceira
turma do STJ, concluiu no sentido de que, a atividade dos provedores de busca, por si
proprio, pode causar prejuizos a direitos de personalidade, em razdo da capacidade de
limitar ou induzir o acesso a determinados conteudos.

Ainda, decidiu que, por se tratar de uma medida que se exige urgéncia
diante da peculiaridade do caso e da grave les&o ao direito tutelado, € perfeitamente
aceitavél que se determine as empresas provedores de pesquisa na internet, que
eliminem de seus campos de pesquisas ( URLs), dados e informagdes publicado por
seus usuarios de forma infrigentes, nas hipoteses que a velocidade de divulgacédo do
conteudo, traz prejuizos irreversiveis a vitima, bem como, naqueles casos que a
retirada do conteudo em sua fonte de origem demore tempo demais, e assim, para
resguardar e proteger a personalidade do individuo exposto, exige-se determinada
medida.

A Excelentissima Ministra Relatora também decidiu no sentido de que a
especie de violéncia aqui denominada como pornografia de vinganga, a qual constitui
uma modalidade de ameaga e lesdo ao direito de personalidade ao individuo (na
maioria dos casos sao individuos do sexo feminimo) que teve sua intimidade
indevidamente exposta, além de caracterizar uma das formas mais graves de violéncia
de género, esta deve ser reprimida por todos institutos juridico existentes.

Ainda, depreende-se do acordao proferido no REsp 1679465/SP, julgado em
13/03/2018, pela terceira turma do STJ, que a Unica excegao a reserva de jurisdigao
para a retirada de conteudo infringente da internet, prevista na Lei 12.965/2014, esta
relacionada a “videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos
sexuais de carater privado”.

Vejamos que em determinadas situagdes, a empresa provedora de busca e
pesquisa na internet torna-se subsidiariamente responsavel, no momento que feita a
notificagdo extrajudicial pelo individuo interessado na exclusdo e remogao do material e
informacgé&o publicado.

Em suma, vejamos que, na hipotese em julgamento, a adolescente foi vitima
de “exposi¢cao pornografica ndo consentida”. Portanto, como forma de protecgéao, se faz
necessaria a remoc¢ao imediata desse conteudo, dos resultados de busca pelo

provedor de pesquisa, por intermédio de tutela antecipada.



A seguir, analisaremos algumas jurisprudéncias envolvendo a pornografia de
vinganga no ambito criminal, segundo as diretrizes das legisla¢cdes penais e as que
combate a violéncia doméstica. Contudo, desde ja ressalto que, em razdo da
peculiaridade e natureza de determinadas agdes, estas sdo resguardadas pelo segredo

de justica, assim € possivel apenas analisar a sua ementa em si.

4.2. RESPONSABILIZAGAO NO AMBITO PENAL

Como ja ressaltado, nédo existe uma legislagao penal especifica responsavel
por criminalizar a conduta do individuo que divulga fotos intimas da ex-namorada como
forma de vinganga. Contudo, o Estado n&o pode deixar de punir estas agoes, e nestes
casos, os magistrados aplicam as sangdes penais nos termos dos delitos de difamagao
e injuria, combinado com a lei Maria da Penha, a qual é aplicada para punir a violéncia
contra a mulher nas relagdes domeésticas e que possuem relagao intima entre vitima e
agressor moral.

Vejamos entdo, o acérdéo proferido pela 32 turma criminal do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territorios, o qual teve como Relator o Desembargador

Joao Batista Teixeira, vejamos sua ementa:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR.
DIFAMAGAO E INJURIA.PRELIMINARES DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ E CERCEAMENTO DE DEFESA. REJEICAO.
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. ABSOLVICAO.
IMPOSSIBILIDADE. GRATUIDADE DE JUSTICA. COMPETENCIA DO JUiZO
DAS EXECUCOES. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA PEREMPCAO.
INVIABILIDADE. 1. O principio da identidade fisica do juiz ndo é absoluto,
razdo pela qual, comprovado que o magistrado que presidiu a instrugao
criminal estava designado para exercicio em outro juizo, ndo ha nenhuma
nulidade, motivo pelo qual se rejeita a preliminar de nulidade da sentenca. 2.
Se a auséncia de oitiva de uma das testemunhas nado foi arguida na fase
processual adequada, opera-se a preclusao, ndo subsistindo a alegagédo de
cerceamento de defesa. 3. Inviavel o pedido de absolvigdo dos crimes de
difamagao e injuria quando a materialidade e a autoria encontram-se
comprovadas pelo depoimento da ofendida, corroborado pelos demais
elementos probatoérios, sobretudo as declaragdoes de sua genitora e das
testemunhas, que confirmam que o apelante ofendeu-lhe a honra objetiva
e subjetiva ao encaminhar e-mail com fotos e videos intimos para
terceiros. 4. O pedido de concessao da gratuidade da Justica deve ser dirigido
ao Juizo da Execucdo, o qual é competente para verificar a condigao de
hipossuficiéncia do condenado. 5. O prazo para a apresentagdo de
contrarrazbes de apelagcdo é impréprio, razdo pela qual ndo ha falar em
perempgao da acao penal privada se a querelante ofertou-as mais de trinta
dias apos fazer carga dos autos para esse fim. 6. Apelagdo conhecida,
preliminares rejeitadas e, no mérito, desprovida. (APR 20130111515407, 3°
Turma Criminal, Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios,
publicado em 07/03/2016, Relator Jodo Batista Teixeira, grifo nosso). (BRASIL,



2016)

A partir do acérdao supracitado, podemos observar que o ato de encaminhar
e-mail com fotos e videos intimos a terceiros, configurando pornografia de vinganga,
ofende a honra objetiva e subjetiva da vitima, e corroborado com as demais provas nos
autos, a 32 Turma Criminal do TJ-DF entende-se pela condenagéo do responsavel, nos
termos dos delitos de injuria e difamacgéo.

A seguir, destaco o acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Parana, em
que, no caso, o individuo divulgou através de postagens, fotos intimas da ex-
namorada, criando até um blog, induzindo que a vitima estaria angariando clientes para

programas sexuais, vejamos:

PENAL. APELACAO. CRIMES DE INJURIA E DE DIFAMACAO. ARTS. 139 E
140 DO CODIGO PENAL. AGENTE QUE POSTA E DIVULGA FOTOS
iNTIMAS DA EX-NAMORADA NA INTERNET. IMAGENS E TEXTOS
POSTADOS DE MODO A RETRATA-LA COMO PROSTITUTA EXPONDO-SE
PARA ANGARIAR CLIENTES E PROGRAMAS. PROVA PERICIAL QUE
COMPROVOU A GUARDA NO COMPUTADOR DO AGENTE, DO MATERIAL
FOTOGRAFICO E A ORIGEM DAS POSTAGENS, BEM COMO A CRIACAO E
ADMINISTRACAO DE BLOG COM O NOME DA VITIMA. CONDUTA QUE
VISAVA A DESTRUIR A REPUTACAO E DENEGRIR A DIGNIDADE DA
VITIMA. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. CONDENACAO
CONFIRMADA. RECURSO NAO PROVIDO. [..] 3. Comete os crimes de
difamacéo e de injuria qualificadas pelo emprego de meio que facilita a sua
propagacgao - arts. 139 e 140, c.c. 141, Il do CP - o agente que posta na
Internet imagens erdéticas e ndo autorizadas de ex-namorada, bem como textos
fazendo-a passar por prostituta.(Apelagdo Criminal N° 756.367-3, Segunda
Camara Criminal, Tribunal de Justica do Parana, Relator: Lilian Romero,
Julgado em 07/07/2011, grifo nosso).

Observa-se que a conduta do agente em criar o blog, postar fotos intimas de
sua ex-namorada, ofendeu sem duvida alguma a honra objetiva, bem como a honra
subjetiva da vitima, fato que foi combatido pela lesgilagdo penal.

Em suma, verifica-se que os tribunais brasileiros, atualmente, vém tratando
da materia, reprimindo determinadas condutas consideradas extremamente graves, por
meio da legislagao penal vigente, bem como responsabilizando civiimente os individuos
que infrigem o direito a intimidade, o que no caso do presente estudo, a intimidade
sexual, a moralidade e a dignidade da pessoa.

No entanto, diante da falta de regulamento legal especifico, no que tange a
pornografia de vinganga, os magistrados ainda vem enfrentando dificuldades nestes
quesitos, algo que ainda gera debates principalmente em relagéo a responsabilizagao

civil.



Assim, como ja relatado, existe varios projetos de leis com o fim de
criminalizar esta conduta, porém ¢é algo que ainda nao foi croncretizado no mundo
juridico. Diante disso, sabemos que a evolugdo tecnologica chegou a algum tempo,
mas a falta de legislagdo dificulta a punicdo ideal destes infratores morais, pois a
aplicacao das penalidade hoje existentes passa uma ideia de impunidade em razao das
pequenas sangdes penais, algo que deve ser revisto urgentemente para se evitar o

grande crescimento dessas condutas, denominadas como pornografia de vinganca.

4.3. DO PROJETO DE LEI DA CAMARA (PLC) 18/2017

Como ja mencionado anteriormente, foram apresentados projetos de lei com a finalidade de
tipificar e punir a conduta de divulgar e publicar, de forma ndo autorizada, fotos, videos e
materiais, contendo cenas da intimidade sexual de alguém, tendo como vitima, na maioria dos
casos, a mulher.

Portanto, para este tdpico, faz-se importante a analise do Projeto de Lei da Camara (PLC)
18/2017, o qual j& foi aprovado pela Comissao de Constituigdo, Justica e Cidadania (CCJ).

Destaco que, a PCL 18/2017, visa trazer modificacGes para o Cadigo Penal Brasileiro, bem
como para a Lei Maria da Penha (11.340/06), atribuindo a pornografia de vinganca como uma
das formas de violéncia doméstica contra a mulher, diante da exposi¢ao publica de sua
intimidade.

Como ressaltado, o referido projeto de lei, tem o objetivo de acrescentar mais uma forma de
violéncia doméstica, incluindo-a na Lei Maria da Penha, trazendo o seguinte conceito em seu
texto original, sobre a violacao da intimidade da mulher. Vejamos:

Art. 3° O art. 7° da Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha),
passa a vigorar acrescido do seguinte inciso VI: “Art. 7° ...,
.................................................. VI - a violagdo da intimidade da mulher,
entendida como a divulgacgéo, por meio da internet ou outro meio de
propagacéo de informacdes, de dados pessoais, videos, audios, montagens e
fotocomposic8es da mulher, obtidos no ambito das relacbes domésticas, de
coabitacao ou hospitalidade, sem seu expresso consentimento.” (NR) (BRASIL,
2006)

Vejamos que, o conceito atribuido a violacao da intimidade da mulher, se enquadra
perfeitamente na conduta denominada como pornografia de vinganga, a qual consiste na
divulgacéo de fotos e videos da intimidade sexual da mulher, sem o seu consentimento.

Observa-se também, que o projeto de lei, em seu texto original, cria um novo tipo penal, o qual
foi denominado na proposta como exposi¢ao publica da intimidade sexual, devendo 0 mesmo
ser acrescido no Codigo Penal. Vejamos o que propdem respectivo projeto de lei:



“Art. 4° O Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal),
passa a vigorar acrescido do seguinte art. 140—A: Exposicdo publica da
intimidade sexual ‘Art. 140-A. Ofender a dignidade ou o decoro de outrem,
divulgando, por meio de imagem, video ou qualquer outro meio, material que
contenha cena de nudez ou de ato sexual de carater privado. Pena: recluséo,
de trés meses a um ano, e multa. Paragrafo Gnico. A pena é aumentada de um
terco a metade se o crime é cometido: | - por motivo torpe; Il - contra pessoa
com deficiéncia.”

Nota-se que o tipo penal criado se assemelha bastante ao delito de injuria, pois aqui também
existe a ofensa ao decoro e a dignidade de outrem, com a diferenca que, neste caso, a ofensa
e propagada por meio de imagens, videos ou qualquer outro material que contenha cena de
nudez ou ato sexual da vitima.

Em suma, podemos verificar, a partir da anélise da tramitagdo do Projeto de Lei da Camara
(PLC) 18/2017, que este ja sofreu, desde a sua origem, vérias alteracdes por meio de emendas
substitutivas, com o escopo de resguardar o maximo dos direitos das vitimas dessa violéncia.

Todavia, a demora para aprovacgao de determinado texto normativo causa preocupacao, pois
evidente a agressividade das consequéncias provocadas pela pornografia de vinganga na
mulher, e diante disso, exige-se urgéncia na analise da matéria, para que seja 0 mais rapido
possivel reprimida essa conduta que vem crescendo cada dia mais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A vinganca pornografica surgiu a bastante tempo, mas sé veio a chamar a atencao para sua
regulamentacéo pelo direito, mesmo que ndo ainda como parte da Lei Maria da Penha,
recentemente passou a ser discutida, quando se tiveram ciéncia da ameaca que estava
presente dentro desses casos de violacao de intimidade consequente ameaca contra
privacidade dessas mulheres.

A violéncia contra a mulher assume facetas dispares, apesar de mais conhecida e que tenha
consequéncias e seja mais facil de identificacdo a violéncia fisica, a mesma pode ser
provocada em forma de violéncia moral, psicol6gica e outras formas que vem descritas na Lei
11.340/2006.

A insercao da pornografia da vinganga como tipo dentro da violéncia contra a mulher protegida
pela Lei Maria da Penha encontra-se sendo discutida, para que se possa regulamentar essa
situagcdo de maneira mais estrita e deixando mais possibilidade para que haja a sancédo do que
violar a intimidade da mulher em meio a pornografia da vinganca.

Em andamento na Camara dos deputados, o Projeto de Lei n® 18/2017 tem como propdsito
acrescentar a Lei Maria da Penha uma protegéo maior as mulheres, para que quando se tenha
uma tipificagéo dessa violagdo a intimidade da mulher, o direito brasileiro tenha uma sangéo
mais severa.



A vinganca pornografica teve um crescimento de casos que alarmou os juristas e os 6rgaos de
seguranca, que notaram que era preciso alterar a legislacdo e assim acrescer a legislacéo
existente uma variacao para esses casos de exposicdo da imagem feminina.

As medidas ja aplicadas pelo Poder Judiciario por meios das decisfes jurisprudéncias tem se
tido como intento a responsabilizacéo dos que divulgam as imagens, mas baseado em
dispositivos do Cédigo Penal e outras leis de protecdo a personalidade, além da Lei 12.737 de
2012.

A vulnerabilidade feminina nos relacionamentos marcados pela pornografia da vinganca é
evidente, tanto pelos nimeros citados na monografia tem nas mulheres as maiores vitimas
dessa forma de violéncia e privacao de intimidade, que deve ser reconhecida legalmente para
gue se proteja essa condicdo mais vulneravel dentro dos relacionamentos.

Para dar uma protecao maior as mulheres, que sdo os maiores alvos da vingancga pornogréfica,
o Projeto de Lei em tramitacdo na Camara dos Deputados visa reconhecer a especialidade
desses casos, como lei especifica de protecao as mulheres e adentrar a essa forma de
violéncia na prépria Lei Maria da Penha, aumentando a san¢éo nesses episodios que a mulher
for a vitima.

Para a monografia, os resultados manifestados situam que a vinganc¢a pornogréafica no Brasil
atualmente é vista sob a perspectiva principal dos crimes contra a honra no Cédigo Penal, por
representarem uma ofensa a dignidade da vitima e constante nisso, deveria normatizar uma
legislacdo mais condizente com a condi¢cdo da mulher, estipulando uma punicéo especificas
para esses crimes nesses episodios.

Um ponto que carece de maior imposicdo do Direito brasileiro e
responsabilizacdo dos tribunais refere-se a branda punicdo aos provedores que
veiculam essas imagens e videos, geralmente penalizados com a obrigacdo de retirar
os conteudos pornogréficos de circulacao.

A vinganca pornografica € um problema urgente, que com crescimento dos aparelhos
tecnoldgicos e as redes sociais se tornaram ainda mais comuns no nosso meio. A condi¢do da
mulher de maior vitima dessa vinganca pornogréafica deve ser levada em consideracgéo pelos
legisladores, para que se possa impor penas consideraveis para 0s criminosos e
responsabilizar mais diretamente e severamente os provedores, forcando-os a criar meios de
controle da divulgacao dessas imagens e videos sem antes ter uma comprovagao e
autorizacao para a divulgacgdo, assim como controle daqueles usuérios que divulgam essas
imagens, para facilitar a punicédo deles.
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Resumo

O presente trabalho tem como centro da exposicdo informar sobre a origem do termo
Serial Killer e suas definicbes, analisados sob a perspectiva de casos concretos e
exemplificativos. Sendo assim, a discussdo sera embasada dentro do contelddo
estudado por psicélogos fundamentados e renomados em sua funcdo. Em segundo
momento, ocorre a correlacdo entra a aplicacdo do Direito Penal Brasileiro e o Direito
Penal Internacional. Tendo como obrigatoriedade afirmar o que cada um traz expresso
em seus artigos e aplicacdes, nas competéncias que delimitam o caso ocorrido. Apds
isso, sera explanado sobre as causas indutivas do comportamento que se enquadra na
psicopatologia, s&o elas: imputabilidade; semi-imputabilidade e inimputabilidade.
Buscaremos também uma forma de sanar se realmente os Serial Killers séo
penalmente imputaveis perante o ordenamento juridico brasileiro. A metodologia
utilizada é a qualitativa, utilizando de métodos de pesquisas bibliografica juntamente
com o método analitico-dedutivo.

Palavra-chave: Serial Killer; Direito Penal; Direito Penal Internacional.

Abstract

The present work has as information center to inform about the origin of the term Serial
Killer and its definitions, based on a perspective of concrete and exemplary cases.
Thus, a discussion will be incorporated into the portal studied by well-grounded and
renowned psychologists in their function. Secondly, there is the application of Brazilian
Criminal Law and International Criminal Law. To be such obligations are declined
disclosure of their articles and related applications, in policies that delimit the case
occurred. After this, it will be explained how the inductive causes of the behavior that fit
the psychopathology, are: imputability; semi-imputability. We will also look for a way to
remedy if Serial Killers are criminally responsible under the Brazilian legal system. The
methodology used is qualitative, using bibliographic research methods together with the
analytic-deductive method.

Keyword: Serial Killer; Criminal Law; International Criminal Law.
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O trabalho no qual seré tratado, incumbe um tema muito aludido hodiernamente,
mas outrora ndo ouvia-se falar sobre os serial killers, tanto pela falta de criagdo do
denominacéo, tanto pela falta dos meios de comunicacdo da época.

Uma sumaria explanacao sobre o tema: psicopatas e sociopatas sao tidos como
distirbios mentais caracterizados pela ma formacdo do cérebro, e tendo toda a
percepc¢ao da realidade ao contrario dos psicéticos que nao gozam de qualquer contato
com a realidade, vivem dentro do seu proprio mundo, nem todo psicético chegara a
cometer crime.

Tal como alvo central, idem, objetivo geral: Os Serial Killers sdo penalmente
imputaveis perante o ordenamento juridico brasileiro ?. Nao obstante, buscando
solucdes a problematica especifica: Quem séo eles? O que eles fazem ? Ha algum
meio de aplicar a inimputabilidade ou a semi-imputabilidade nestes casos? O que o
Direito Penal Brasileiro dispde sobre ? E o Direito Penal Internacional fala a respeito
deles?

E aberta uma discussdo sobre as hipoteses de aplicacdo de casos concretos
dentro do ordenamento mundial, fazendo uma breve e sucinta diferenciacdo sobre o
nacional e alguns internacionais. A metodologia utilizada € a qualitativa, utilizando de
métodos de pesquisas bibliografica juntamente com o0 método analitico-dedutivo.

O principal objetivo é trazer eventuais explicacdes sobre o tema, com o intuito de
acabar com inumeros enigmas criado no imaginario dos povos. Os temas, aqui
tratados, carregam uma grande carga de mitos, criados pelos filmes Hollywoodianos.
Vemos ao longo de anos, quando chega ao nosso conhecimento a execucado de algum
crime violento, ja o ligamos aos psicopatas, ndo tendo conhecimento que h& outras
espécies, e tal caso podera ndo se encaixar na psicopatia.

Idem, indaga abarcar toda as idade que buscam aperfeicoamento e adquirir

conhecimento acerca de tal.
1 A ORIGEM DO TERMO
A maioria das pessoas tem o0 termo assassinos em serie como um grande e

novo fendmeno. Esse titulo é dado pois 20’s atras ndo havia um termo especifico para

essescaos e por isso ninguém jamais tinha falado sobre tais atrocidades. A maior parte



do século XX ninguém da midia usou o termo assassinos em serie para relaciona-los
ao crime, porem nao podemos descartar que nao existiram no passado.

Um dos serial killers norte-americano mais desconceituado de todos os tempos,
Albert Fish, cometeu suas atrocidades na época da Grande Depressdo 1929, seus
crimes foram amplamente cobertos pelos jornais da época, entretanto ndo se vé Fish
sendo descrito como um serial killer. A Unica e simples razdo € que o termo ainda nao
tinha sido inventado, esse tipo de crime como hoje definimos sendo serial killer ou
assassinos em serie era simplesmente agrupado sob a categoria geral de “homicidio
em massa’.

Tem como o cunhador da expressao “serial killer” ao entdo agente especial do
Federal Bureau of Investigation (FBI) Robert Ressler, um dos membros cofundador da
chamada Unidade de Ciéncia Comportamental, também conhecida como “Cacgadores
de Mentes” ou “Esquadrao Psiquico”.

Em sua autobiografia Whoever Fights Monsters (Aquele que Luta com
Monstros), publicado em 1992, o autor conta que no inicio dos anos 1970, quando
participava de uma conferéncia académica britAnica de policia, chegou aos seus
ouvidos um colega fazer alusdo a “crimes em série”, no sentido de “uma série de
estupros, roubos, incéndios, criminosos ou assassinatos”. Conta, Ressler, que ficou tao
deslumbrado com a frase que comegou a usar o termo “serial killer” em uma de suas
palestras para descrever ‘o comportamento homicida daqueles que praticavam um
assassinato, depois outro e mais outro de forma bastante repetitiva”.

Ha correntes em que falam que nao foi Ressler o criador do termo, mas que em
meados de 1960, o termo “homicida em série” ja era tdo popular, pelo menos no
exterior. Confirmado pela inUmera repeticdo vezes no livro The Meaningof Murder (O
significado de Assassinato), em 1966, escrito pelo britanico John Brophy:

Jack, o Estripador, que nunca foi identificado e tornou-se 0 mais
famoso de todos os homicidas em série, ndo condizia com o
arquético esperado. O tipico assassino em série mata com
frequéncia demais e é pego(CROWELL, 1966, p. 189)

Mesmo que Ressler ndo possa receber o titulo de criador da expresséo,
certamente ele foi uma dos pioneiros que ajudou a introduzi-la na cultura criminal norte-

americana e, por tabela, no mundo todo.

1.1 Definicdes



Quando foi inventado o termo era de se esperar que criassem algo que
caracterizasse um tipo especifico de criminoso, fosse claro e direto, mas nédo é o caso.
Entretanto, o termo o qual foi iniciado é cercado de grandes confusdes. Nem mesmo
especialistas estdo de acordo. Vamos comecar pela definicdo dada pelo FBI: “Trés ou
mais eventos separados em trés ou mais locais distintos com um periodo de “calmaria”
entre dois homicidios”. (FBI, 1992). Tal definicdo traz consigo trés elementos para que
possa ser colocado em pratica: Quantidade: Tem de haver pelo menos trés homicidios;
Lugar: Os assassinos tém que ocorrer em locais diferentes; Tempo: Tem de haver um
“periodo de calmaria’- um intervalo entre os assassinatos que pode durar de algumas
horas a varios anos.

E dada a explicagdo que as duas ultimas qualificagdes é concebida ao
“assassinato em massa”’ que caracteriza como o individuo suicida, tomado de furia,
perpetra sua carnificina em um grupo de pessoas de uma so vez.

O FBI tem encarado inumeros problemas em relacdo a definicdo. Por um lado é
muito ampla, j& que pode ser aplicada a outros tipos de homicidas que nédo séo serial
killers: os matadores de aluguel, os foras da lei do Velho Oeste, como William Bonney,
o “Billy the Kid”, que, segundo o mesmo, diz que matou 21 homens ate completar 21
anos de idade, a titulo de exemplo, todos se encaixam nos critérios do FBI, porem,
nenhum corresponde a serial killers.

Por outro lado, a definicdo dada pelo FBI é estreita demais, ja que especifica que
um serial killer ha de cometer seus crimes “em trés lugares distintos”. Sem sombra de
davida, inameros serial killers percorrem longas distancias em busca de suas vitimas. A
exemplo, Ted Bundy, assassinou mulheres em sete estados diferentes. No entanto,
outros preferem executar seus atos em um so lugar. John Wayne Gacy, por exemplo,

transformou o pordo de sua casa, em um camara privada de torturas e assassinatos.

2 TRANSTORNOS

A classificagdo de transtornos mentais e comportamentais, com a sua 10°
revisdo (CID-10), dispbe sobre os transtornos especificos de personalidade como
sendo uma perturbacdo grave das caracteristicas pessoais e das tendéncias
comportamentais do individuo. Os transtornos de personalidade (TP) ndo séo

caracterizadas como doenca, mas sim como uma deformidade no desenvolvimento



psiquico, sendo considerados na psiquiatria forense, como perturbacdo da saude
mental.

Os portadores desse tipo de transtornos poderdo ser visto pelas pessoas com
baixo indice de conhecimento como individuos problematicos e com grande grau de
dificuldade de se relacionarem interpessoalmente. Tem como caracteristica marcante a
improdutividade quando se olha em seu histérico de vida e findam por ndo estabelecer
uma ordem nesse caos.(MORANA, STONE, FILHO, 2006)

2.1 Classificacao

A CID, em sua décima revisdo teve o0 papel de transcrever oito tipos de
transtornos especificos da personalidade: paranoide; esquizoide; antissocial;
emocionalmente instavel; histribnico; anancastico; ansioso e dependente.(MORANA,
STONE, FILHO, 2006)

A personalidade antissocial € uma das personalidades mais encontradas dentre
os Serial Killers. Porem, nem sempre verificara a pratica de atos criminosos, o qual é
nosso alvo de estudo. Nao necessariamente existira s6 o transtorno de personalidade
antissocial, podera sim conter um ou mais transtornos, sendo uma anomalia na ma
formacédo e desenvolvimento do cérebro.

Entre um ponto de vista, a psicopatia tem como sua identificagdo uma
perturbacdo como caracteristica a presenca de um certo padrao comportamental. Que
acaba com a manifestagao de “menosprezo e violagado” para com os direito das outras
pessoas, que comeca desenvolver quando crianca ou ate mesmo na adolescéncia,
perpetuando ate a vida adulta.

Para um bom diagnostico de Perturbagdo Antissocial da Personalidade tem que
ter ao menos 18 anos. Para caracterizar tal incidente, o paciente deve apresentar trés
dos seguintes critérios: incapacidade de conformacdo as normas sociais no que diz
respeito aos comportamentos legais; falsidade ou incapacidade de planejamento
antecipado; irritabilidade e agressividade; desrespeito “temerario” pela prépria
seguranca e pela dos demais; persistente irresponsabilidade; auséncia de remorso

(American Psychiatric Association, 2002).

3 SOCIOPATAS, PSICOPATAS E PSICOTICOS



O policial que prendeu Howard Unruh perguntou se ele era “psicotico”, estava
usando uma giria popular nos EUA (“‘psycho”, abreviacdo de psicético em
inglés).Atualmente mais comumente associada ao titulo do filme classico do autor
Hitchcock, Psicose (Psycho, de 1960). Entretanto, a pergunta feita pelo policial € muito
mais complicado do que parece. Ha necessariamente dois tipos diferentes de “psycho”:
psicopatas e psicoéticos. A maioria dos serial killers esta incluido na primeira categoria.
Entretanto, ha também quem se classifigue na segunda categoria.(SCHECHTER,
2013, p. 27)

3.1 Psicopatas

Analisando descaradamente os psicopatas ja é notério um nivel consideravel a
mais de insanidade. Eles sabem diferenciar o certo e o errado. Sdo pessoas com
raciocinio muito agucado, muitas vezes com uma inteligéncia invejavel. Ha casos que
conseguem até ser bastantes charmosos e galanteadores, levando a uma facilidade
maior para atrair suas vitimas. O fato mais assustadores deles € que aparentam ser tdo
normais, a capacidade que eles tem em agir normalmente em um situagao que para
muitos nao saberiam o que fazer.

Apresentam uma personalidade agradavel, mas ndo passa de pura encenacao.
Uma caracteristica marcante destas pessoas é sua total falta de empatia. Os
psicopatas sdo incapazes de amar ou de desenvolver afeto por alguém, e se
desenvolvida ndo passa de encenacdo. Assim, ndo se importam com ninguém, nao
sente pena de qualquer pessoa a néo ser dele mesmo. Ele vé as outras pessoas como
meros objetos a serem usados e manipulados para o seu bel-prazer.(SCHECHTER,
2013, p. 27)

3.2 Sociopatas

Grandes sao as discussfes sobre esse termo, varios estudiosos defendem que
psicopatia” e “sociopatia” na verdade sido sindbnimos. Defendendo a ideia de que pode
ser usado um ou outro termo, para a identificacdo dessas pessoas com distUrbios
comportamentais e neurais.

A Organizacdo Mundial de Saude (OMS), traz em sua fundamentacdo a

sociopatia em suas classificagdes de doencas CID-10. Usando o termo “disturbio de



personalidade dissocial’”, como com o0s psicopatas, os sociopatas tem como
caracteristica marcante a falta de consideracdo com o sentimento alheio.(HODARA,
p.3ed)

Os sociopatas sdo incapazes de se corrigirem com a puni¢ao, quando chega ao
seu conhecimento que a sociedade ndo aprova suas atitudes, eles procuram uma
maneira de as esconder de alguma forma, mas nunca as suprimindo. Como eles séo
individuos com pouco indice de inteligéncia ndo sdo capazes de “esconder’” da mesma
forma que os psicopatas fazem, podendo normalmente fazer suas atrocidades e viver
em sociedade. A maioria das vitimas dos psicopatas s6 ficam sabendo do seu lado
obscuro minutos antes de sua morte cruel e na maioria das vezes sadica. Ja o

sociopata nao ira conseguir ter relagdes com a sociedade.(HODARA, p. 12)

3.3 Psicoticos

Os psicoticos sao definidos como sendo um transtorno mental grave, caracterizado por
certo grau de deterioracdo da personalidade. Os psicéticos vivem em um mundo em
gue sO eles veem, totalmente fora da realidade. S&o atordoados por alucinacdes e
delirios- ouvem vozes, tém visdes, vivem em uma total anormalidade com uma crenca
bizarra. Perderam totalmente o contato com a realidade. Ao contrario, do que
estudamos sobre os psicopatas sdo aparentemente normais e conduz totalmente com
a realidade que ele habita, mas vive vidas obscuras, grotescas. As principais formas de

psicose é a esquizofrenia e a paranoia.(SCHECHTER, 2013, p. 28)

4. DIREITO PENAL APLICADO

As perguntas que ndo querem se calar € o que acontece com eles quando
cometem algum crime, o que o Estado por meio das leis busca para a solucdo destes
conflitos, porqué mesmo com os disturbios e as qualificacdes de doentes mentais eles
antes sdo cidadaos como qualquer outro.

Como ja foi dito a psicopatia ndo € vista como uma doenca mental, entdo néo
poderia se aplicar a inimputabilidade prevista no artigo 26 do Cddigo Penal, sendo
assim o caso de ser comprovada as ac¢fes criminosas do psicopata podera ser
penalizado normalmente. Mas ha uma aplicacdo duvidosa para com o paragrafo unico

deste artigo, oque traz a respeito dos semi-imputaveis, uma vez que eles podem



encaixar em um quadro de perturbacdo na saude mental, no caso dos psicoticos que
vivem fora da realidade.

A jurisprudéncia tal como as doutrinas brasileiras pouco se falam acerca da
imputabilidade dos psicopatas. Poucas e minimas coisas que se tem publicado com o
tema ou utilizam o termo “psicopata” indevidamente, tendo assim a caracterizagao do
esteredtipo de serial killer, 0 mesmo termo é aplicado aos individuos que possuem
deméncias mentais, ja era entendido na década de 30 e 50.

No exterior, inUmeros estudos sdo e estdo sendo realizados em face dos
individuos. A maioria dos autores sdo espanhdis e argentinos que tem um elevado grau
gue preocupacdo em discutir e descobrir respostas se aplica imputabilidade aos
psicopatas.

Um dos casos que se foi cogitado a aplicacdo ou n&o aplicacdo da
inimputabilidade, no caso de crimes que foram perpetrados por psicopatas foi no “Caso
Castruccio”, em 1888, Buenos Aires, Argentina.

Castruccio era um imigrante que em 1878, chegou a Argentina para buscar
algum sucesso profissional. Apds varias tentativas de fracasso com os empregos, na
provincia de Buenos Aires, teve como plano maligno aplicar um golpe: tinha em mente
contratar uma apodlice de seguro em nome de outra pessoa, onde se a tal falecesse
receberia o dinheiro ja que era o unico beneficiario do seguro. Procurando uma vitima
para o seu plano conheceu Alberto Bouchot Constantin, e fez com quem este
assinasse o seguro, sem nenhum conhecimento do que Castruccio pretendia fazer
futuramente.

Castruccio comecgou a por o crime em pratica apds varias tentativas infrutiferas.
Pois, estava utilizando “cloroféormio”, e viu que pouco adiantaria, usar este meio e
comecou uma saga de estudos para descobrir outra forma de matar um ser humano.
Desta forma escolheu arsénico, um dos venenos mais utilizados pelos assassinos. Ele
acompanhou todas as visitas do médico, anotando e fazendo suas observacoes, e era
ele mesmo quem solicitava a visita do supracitado, por fim Constantin foi diagnosticado
com uma grave gastrite.

Os dias se passaram com a aplicacdo de veneno continuou assiduamente,
encontrou seu “amigo” agonizando e padecendo sob seu leito, ele entdo decidiu asfixia-
lo pondo-se os dedos no nariz e boca de Constantin, ap0s ter efetuado a morte deitou

ao lado do cadaver dormiu tranquilamente sem sentir nenhuma pena e remorso.



Apoés isto, ocorreu tudo como planejava, o médico atestou o 6bito do seu amigo
e subsequente o enterro aconteceu normalmente. Como uma caracteristica marcante a
vaidade dele foi uma das coisas decisivas para cair por terra todo o seu sonho de ser
afortunado. Em um primeiro momento ele contatou a Companhia de Seguros com
muita antecedéncia, e isso gerou grandes suspeitas acerca do beneficiario da apdélice,
a seguradora culminou uma denuncia policial e a detencéo preventiva.

Castruccio chegou ao ponto de fazer carinho na mao do falecido durando a
autopsia, apos ser requerido constantemente pelo Dr. AgustinDragd, Castruccio
acabou soltando a autoria do crime, quando disse ‘o matou como Otella a
Desdémona”, um classico romance de Shakespeare . Unica coisa que ele lamentava
era a perda do dinheiro, incluindo os gastos com a apdlice, com a inquiricdo da apdlice,
com o médico do enterro, foi descoberto em oito dias.

No julgamento de Castruccio foi administrada pela presenca dos defensores que
tinham em sua tese a afirmacéo de que tinha irresponsabilidade penal, pois se tratava
de um louco moral; em uma outra escala os peritos o classificaram como sendo um
delinquente nato. Foi condenado a pena de morte, foi excluido qualquer atenuante e
aplicando-se as agravantes de premeditacdo, meio cruel (veneno) e perfidia.

A caminho do cadafalso, onde séria executado chegou o comunicado de
mudanca de pena, ficou alojado na Penitenciaria Nacional por muito tempo ate ser
transferido para o Hospicio de las Mercedes.

Nao obstante, fazendo um apanhado nos elementos legais e historicos desse
caso, observaremos que foi aplicado o art. 54, inciso | e 95, inciso |, do Cédigo Penal
Argentino, vigente na época, que tinha expresso a perna de morte em casos que o
homicidio era perpetrado por emprego de veneno. O julgados, ndo deu a ele a chance
de se aplicar as causas previstas no art.81, inciso I, do CPA (Cédigo Penal Argetino),
que traz expresso causas de inimputabilidade nos casos de loucura, imbecilidade
absoluta ou perturbacéo dos sentidos da inteligéncia.

No ano de 2001, o Tribunal Supremo da Espanha, manifestou-se acerca que a
psicopatia ndo é uma verdadeira enfermidade mental, mas sim uma anomalia nas
estruturas da personalidade. Diante 0 exposto este tribunal passou a entender que os
psicopatas sdo plenamente imputaveis, em regra geral. Existem excec¢des cabiveis, por
exemplo, com o uso de entorpecentes e alcool, que tem uma influencia diretamente na

capacidade de destingir do psicopata.



Ha varias diferencas dentre um e outro ordenamento juridico. No Cddigo Penal
Alemao, em seu artigo 20, que prevé a isencao de culpabilidade em casos que 0 sujeito
tinha transtornos psiquicos patologico, ou profundo transtorno de consciéncia,
debilidade mental ou alguma outra anomalia mental grave, tornando-o incapaz a
compreensao da antijuridicidade do fato tipico cometido.

Ja o Caodigo Penal Italiano traz expresso o artigo 88 e 89, como excludente e
imputabilidade o vicio total da mente no momento do crime, sendo assim afastada a
capacidade de distinguir entre 0 que realmente quer, tendo em conta a enfermidade.
No artigo 89 prevé vicio parcial da enfermidade, atua de forma que ndo exclui a
capacidade de entender ou de querer.

N&o obstante, no Codigo Penal Francés, o que € exigido € o0 pressuposto
biologico-psicolégico, previsto no art. 121-I. Tendo assim, a inimputabilidade para
aguele que em decorréncia de transtorno psicolégico ou neuropsicolégico, ndo sendo
capaz de compreender a antijuridicidade do fato e agir de acordo com seu
entendimento. Assim, como no Brasil, o Cddigo Penal Francés traz a possibilidade da
semi-imputabilidade, ocorre que a culpabilidade € diminuida, e o sujeito ndo sofre de

enfermidade “grave”.

4.1. Serial Killer no Brasil

Um dos casos que mais repercutiu ha midia nacional, em 1954, foi o praticado
por Pedro Rodrigues Filho, apelidado de “Pedrinho Matador”. Nos relatos narrados,
diz-se que comecou a praticar seus crimes com 14 anos de idade, e ao correr dos anos
teria matado em torno de 100 pessoas, nos presidios no qual passou foram 47 mortes.

Pedro, nascido em uma fazenda no Interior de Minas Gerais, na cidade de Santa
Rita do Sapucai. Quando sua méae, ainda gestante, sofria inGmeras agressfes do pai 0
gue ocasionou ferimentos no cranio. Dando inicio aos seus atos homicidas, Pedro
executou o vice-prefeito, alvejado com tiros de espingarda, em frente a prefeitura, pois
0 mesmo tinha demitido seu pai, um guarda escolar, o qual foi acusado de furtar
merenda escolar. Apds, isso, matou quem acreditava ser o verdadeiro autor do furto
gue ocasionou a demissdo de seu pai.

Pedrinho se refugiou em Mogi das Cruzes, estado de Sao Paulo, no qual se
envolveu com roubos em bocas de fumo e matar traficantes. Conheceu Botinha, uma

vilva de um dos lideres do trafico, foram viver juntos e acabou assumindo o posto do



ex-marido da vilva. Ja vivenciando a vida no trafico, executou varios policiais e alguns
rivais, a policia acabou executando sua esposa, 0 que fez Pedrinho arregimentar seu
proprio negocio. Pedrinho matou e torturou todos que acreditava ter ligacdo com a
execucao de sua mulher, por fim, matou o mandante da execug¢dao, ainda tinha 18 anos.

Ainda vivendo em Mogi, matou seu préprio pai, apés descobrir que ele matou
sua mde com 21 golpes de facdo. Nutrido de raiva, desferiu 22 golpes de faca no pai,
arrancou-lhe o coracao e mastigou e depois cuspiu, segundo relatos do mesmo.

Finalmente, em 1973 onde passou toda a sua vida adulta. Como ja foi dito,
Pedrinho matou e feriu varios colegas de cela, para ndo morrer dentro da cadeia,
sendo um dos apenados a durar um periodo maior de tempo preso, jurado de morte.
Foi diagnosticado com “carater paranoide e atissocial”. Foi solto, apés cumprir 34 anos
de prisdo, solto em 2007, foi detido novamente em 2011 em Balneario Camborid,
estado de Santa Catarina. Cumpriu pena pelos homicidios, mas foi condenado por
participar de seis rebelides, e carcere privado de um agente carcerario em um dos
motins. A somatoria de suas penas somam ao torno de 400 anos de priséo.

Analisando os fatos, vemos um grande desfalque no Sistema Penitenciario
Brasileiro. Pois, como ja foi dito, esses individuos tinham que ser regidos por tutela de
medida de seguranca, ndo podendo ser apenados como outros individuos,
caracterizados como “normais”. Quando apenam eles junto com os outros, € um tanto
qguando perigoso para 0s outros, pois tem um elevado indice de persuasdo podem
induzir a fazer algo ou ate mesmo matar os colegas de cela.

Como o Sistema Brasileiro permite somente 30 anos de prisdo, como pena
maxima, por crime, eles passam pouco tempo fora da sociedade, mas logo quando
voltam a sociedade a vontade de matar vem com mais forca, pois, quando estava
preso, deveriam ter recebido ajuda psicolégica, o que ndo acontece. O que nos faz

guestionar o que precisaria para adequar, ou tentar nos adequar a essa situacao.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante o exposto, vemos as ramificacbes acerca da assercao e tudo que ela
abrange. A pesquisa ca utilizada é uma fugaz e sucinta explanacao, tendo varias outras
coisas a serem explicadas e faladas.

O intuito do presente trabalho foi elaborar a problematica e ao entrever no que

tange as investigacoes e o nivel de tecnologia que hoje temos, tendo em vista um tema



gue tem muito a ser investigado e retratado, para que assim cheguemos em uma
solucdo ou em partes. Porem, grande sdo os questionamentos, infra alegado, traz
acerca do artigo 26 do Codigo Penal Brasileiro, que alude sobre as causas
inimputabilidade, mas para que possa ser caracterizado tem que o agente ndo souber
diferenciar o certo e o errado. Os psicopatas sofrem de transtorno dissocial de
personalidade TI (transtorno antissocial), tendo sim a concepcdo do que € certo e
errado. Ja os psicéticos que ndo tém nenhuma ligacdo com a realidade podera encobri-
lo com a causa de semi-imputabilidade.

No Direito Penal Internacional ha uma grande abundancia de entendimento em
seus ordenamentos mas na maioria deles prevé a isencéo de culpabilidade, alegando a

falta de percepcéao da realidade por ser portador de uma psicopatologia.
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UMA ANALISE SOBRE O PROCESSO DE ENSINO-APRENDIZAGEM UTILIZADO
NA EDUCACAO DE JOVENS E ADULTOS NA UNIDADE PRISIONAL DE
JARAGUA.

GONCALVES, Jodo Vitor Rodrigues™
TRINDADE, Thalita Lopes™®

RESUMO

No inicio da década de 1950, a educagdo comecou a ser pensada dentro do sistema
penitenciario brasileiro, de fato, como um possivel instrumento capaz de refazer a
existéncia social de seus usuarios, combatendo o conceito predominante de que as
prisdbes tinham como Unico objetivo a privacdo de liberdade. Para elaboracdo da
pesquisa € utilizado o método de analise bibliografica, pesquisa em campo e
observacdo participante, o0 método estatistico e o método hipotético dedutivo para
elaboracdo das consideracoes finais. O objetivo do trabalho é analisar o modelo do
processo de ensino-aprendizagem da Unidade Prisional de Jaguara investigando suas
bases metodoldgicas de ensino, suas funcdes especificas e seu modo de acéo.
Pretende-se também apresentar ao leitor novos métodos e maneiras de reeducar
alunos privados de liberdade, considerando suas diferencas e suas potencialidades. Os
resultados apontam para a continuidade do modelo apresentado, expandindo-se aos
anos finais com o propoésito de atender uma determinada demanda, além de propor
maior autonomia a educacao prisional através de uma politica publica eficiente que
possibilite um curriculo flexivel alinhado a valorizagédo salarial justa.

Palavras-chave: Alunos; Liberdade; Ressocializar.

ABSTRACT

In the early 1950s, education began to be thought of within the Brazilian penitentiary
system, in fact, as a possible instrument capable of re-establishing the social existence
of its users, combating the prevailing concept that prisons had as their sole objective the
deprivation of freedom. For the elaboration of the research the method of bibliographic
analysis, field research and participant observation, the statistical method and the
hypothetical deductive method for the elaboration of the final considerations are used.
The purpose of this study is to analyze the teaching-learning process model of the
Jaguard Prison Unit investigating its methodological basis of teaching, its specific
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functions and its mode of action. It is also intended to present to the reader new
methods and ways of re-educating pupils deprived of freedom, considering their
differences and their potentialities. The results point to the continuity of the model
presented, expanding to the final years in order to meet a specific demand, besides
proposing greater autonomy to prison education through an efficient public policy that
allows a flexible curriculum aligned with fair salary valorization.

Keywords: Students; Freedom; Re-socialize.

INTRODUCAO

Segundo o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) 6rgéo vinculado ao
Ministério da Justica e Seguranca Publica (MJ), em 2013 cerca de 10% da populacao
carceréria no Brasil exercia alguma atividade educacional ligada a Educacéo de Jovens
e Adultos (EJA), em 2017 o mesmo 0rgdo ja notificou um crescimento de 3%,
totalizando 13%. O significativo aumento, observado durante o periodo analisado,
coloca em evidéncia o aumento da demanda e, a0 mesmo tempo, a necessidade de
investigar a qualidade e a forma de gerir a sua oferta.

A educacdo, em especial aos alunos privados de liberdade, atua como uma
espécie de antidoto social a longo prazo, capaz de reparar injusticas, desigualdade de
oportunidades e devolver a dignidade humana através da construcdo do senso de
cidadania do reeducado, oferecendo meios significativamente reais de mudanca.

Segundo Santos (2005 apud SALLA, 1999, p. 67) “[...] por mais que a prisao seja
incapaz de ressocializar, um grande numero de detentos deixa o sistema penitenciario
e abandona a marginalidade por que teve a oportunidade de estudar”.

Por meio dessa expectativa de reabilitacdo do detento através da educacao, o
objeto de estudo analisado para estruturar a producdo cientifica € o modelo do
processo de ensino aprendizagem utilizado na EJA da Unidade Prisional de Jaragua,
com descricao qualitativa de como € composto todo o seu processo.

A justificativa encontrada, de acordo com a pesquisa, € poder desconstruir o
preconceito adquirido pela sociedade em relacéo aos reeducados, uma vez privados de
liberdade, e apresentar novos métodos e maneiras de reeducar atras das celas.

O objetivo do trabalho é analisar toda a estrutura que compde o processo de
ensino aprendizagem na EJA da UPJA, investigando suas bases metodoldgicas de
ensino, suas fungdes especificas e seus objetivos para com os alunos, possibilitando

uma maior riqueza de detalhes e trazendo exemplos para facilitar a compreenséo.



Os resultados do trabalho, obtidos através da pesquisa em campo, buscam
propor a continuidade da oferta de ensino na UPJA expandindo-se para os anos finais,

atendendo uma demanda que ja concluiu a primeira etapa dos anos iniciais.

Além disso, deve-se propor uma maior autonomia institucional a educacao
prisional, incorporando-a com curriculo flexivel e adaptado com a realidade do sistema
penitenciario, contando com profissionais de qualidade e que estejam ligados a
capacitacao especifica com politica salarial justa e compativel aos riscos.

MATERIAL E METODOS

O processo metodolégico cientifico pode ser definido, de acordo com o autor,
como um conjunto de proposi¢cdes coerentes, objetivas e desprovidas (até certo ponto)
de valores extremamente subjetivos (SANTOS, 2005 apud JUNIOR, 1989).

Para elaboracao do referencial tedrico, foi imprescindivel a utilizacdo do método
de analise bibliografica de caracterisita qualitativa a cerca das informacdes coletadas,
baseada em producdes cientificas com teméaticas semelhantes, legislacdes e relatérios

oficiais de érgaos governamentais disponiveis em internet.

E empregado na estrutura de composicdo dos resultados e nas consideracdes
finais 0 método hipotético dedutivo, com énfase na observacao sistémica e participante.
Na andlise e discussao dos dados, extraidos através da pesquisa em campo, €
utilizado o método estatistico que se faz necessario para analise e interpretacdo dos

percentuais de resultados e na elaboracéo dos graticos.

Os dados apresentados ao longo do desenvolvimento do trabalho foram
coletados junto a administracao da UPJA através de visita técnica supervisionada, com
recorte de amostragem utilizando entrevistas com o0s sujeitos envolvidos, direta e

indiretamente, no processo de ensino aprendizagem dos reeducados.

Através destes métodos estabelecidos na pesquisa foi possivel mensurar
guantitativamente alguns aspectos essenciais como, por exemplo, a capacidade de
lotacdo, o percentual de alunos matriculados, o indice de concluintes da primeira etapa

e a previsibilidade da demanda com expansao da oferta para segunda etapa.



DESENVOLVIMENTO

De acordo com ultimo relatorio divulgado pelo Levantamento Nacional de
Informacgdes Penitenciarias do Ministério da Justica (INFOPEN), em 2013 a populagéo
carceraria no Brasil se aproximava de algo em torno de 537 mil detentos. Atualmente,
de acordo com os dados apresentados pela Rede Brasil Atual (RBA), essa estimativa ja
ultrapassa confortavelmente cerca de 700 mil presos em 2017, representando um
aumento de 130% durante os Ultimos quatro anos analisados.

Juntamente com o crescimento da populacdo que compde o sistema carcerario,
o indice de detentos que chegam as unidades prisionais com ensino fundamental
incompleto salta de 44% em 2013 para 70% em 2017 (RBA, 2017).

Formados em sua maioria por homens (cerca de 93%) com idades variadas
entre 18 e 30 anos, com tragos étnico sociais comuns, composta geralmente por jovens
negros, pobres e de baixa escolaridade, a maioria da grande da populacdo carceréria

do Brasil ndo usufrui corretamente de seus direitos assegurados por lei.

O acesso a educacado, para homens e mulheres privados de liberdade, € um
direito, dentre tantos outros, previsto e assegurado por lei, possivel de ser encontrada
em diversas legislacdes especificas que instituem, de forma facultativa, a atividade

educacional como remicédo do tempo da sentenca estipulada ao preso.

A lei n°® 12.443/11, por exemplo, prevé a redugcdo de parte do tempo de
execucdo da pena do detento sendo viabilizada pelo ensino, estabelecendo o

cumprimeto de 12 horas de estudo para cada um dia de cumprimento da pena.

Em 2001, foi aprovado no Congresso Nacional, o Plano Nacional de Educacao
(PNE) que dava origem a modalidade da EJA, desenvolvendo o conceito de “educacgao
ao longo de toda a vida” considerando, ao mesmo tempo, uma necessidade de reparar

a desigualdade de oportunidades de acesso a educacéo.

O PNE (2001) estabelecia, entre suas metas, a necessidade de implantar nas
unidades prisionais, programas de educacao voltados ao nivel fundamental e médio, e

integrar acfes do poder publico que conduzissem a garantia destes projetos.



A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo (LDB) considerada a educacdo de
modo geral, de acordo com o artigo 5, como um “direito publico e subjetivo” que deve

ser noteado com os principios de liberdade e solidariaedade, conforme art. 2.

A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento das pessoas, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho (CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL, 1988, CAPITULO IlIl, DA EDUCACAO, DA CULTURA E DO
DESPORTO, SECAO L, DA EDUCACAO, art. 205).

O mesmo documento faz referéncia, no artigo 208, quando prevé que a
educacao, e em especial o ensino fundamental, deve ser ofertada de forma gratuita e
obrigatéria a todos, incluindo os privados de liberdade que, por motivos legais, ndo

gozam plenamente de seus direitos adquiridos e assegurados como cidadao.

A Lei de Execucdes Penais (LEP) direciona o Estado como responsavel de
garantir a assisténcia educacional de seus detentos, pautado nos objetivos de oferecer
instrucdo basica e oportunizar, por meio da educac¢éo, uma possivel nova experiéncia
de reinsercao social. Entretanto, segundo Da Cunha (2010, apud GOFFMAN, 1978)
antes mesmo do século XX, a sociedade caracterizava a prisdo unicamente como uma
instituicdo punitiva, com objetivo de privacdo da liberdade sem nenhum conceito

aplicado a ressocializacdo dos seus usuarios.

Essa visdo socialmente construida ao longo do tempo afeta a respeitabilidade
das instituicdes e fortalece a desacreditacdo do sistema penitenciario, julgando-o como

incapaz de reinserir o reeducado novamente no convivio em sociedade.

Compartilhando desse mesmo conceito, mas ao mesmo tempo, pensando em
alguma estratégia capaz de minimizar os estragos deste equivoco, Santos (2005)
enfatiza o papel da educacdo no sistema penitenciario como uma possivel solucdo ou

tentativa valida de devolver ao individuo sua dignidade humana, moral e social.

A educacédo na prisdo deve ser vista pela perspectiva de direitos humanos, por
que ela constitui um valor em si mesma, um conjunto de ferramentas e de
capacidades que ampliam as possibilidades de implementacéo de projetos que
contribuam para a inclusdo social, cultural e econbmica das pessoas
aprisionadas (JUNIOR, 2015 apud ONOFRE, 2013, p. 52).



E necessario que haja uma distorcdo cultural significativa no entendimento da
sociedade, de suas instituicbes e da midia a cerca do sistema carcerario e de todos os
seus agentes envolvidos, incluindo os detentos, desmistificando os papéis sociais e 0s

estigmas concebidos ao longo do tempo para que os avangos sejam notados.

Sabendo disso, a educacéo situada neste contexto deve promover a restauracéo
da autoestima do individuo focando na sua realizacdo pessoal preparando-o para
redesempenhar seus papéis na sociedade (TEIXEIRA, 2007).

Com o propésito de compreender cientificamente o processo de ensino-
apredizagem da UPJA, a pesquisa acaba identificando determinados pontos fisico-
estruturais comuns que se repetem, de forma generalizada, nas demais prisées e que

afeta, de algum modo, as condicGes de acesso a educacdo como um todo.

O grande problema é que esta oferta se organiza de forma precéaria e sem
muita institucionalizac¢@o na rede de ensino, como prevé a LEP. Na maior parte
das Secretarias responsaveis pela Administracdo Penitenciaria ndo ha um
setor para organizar a assisténcia educacional. Na falta de orientagbes por
parte do Ministério da Educacdo, os Estados e o Distrito Federal foram
organizando a oferta de acordo com seu entendimento e suas possibilidades e
isto talvez expligue um percentual tdo baixo de presos participando das
atividades educacionais (TEIXEIRA, 2007, p. 18).

O QUE HA DE TRAS DAS CELAS?

A coleta de dados, realizada através da visita supervisionada, aponta um
aumento de 311,4% acima da capacidade considerada ideal em comparagdo ao
namero de vagas permitido que, de acordo com a administracdo da unidade, deveria

abrigar em média 70 detentos e atualmente comporta algo em torno de 218 presos.

Além da superlotacéo e da falta de infraestrutura adequada, a omissao do poder
judiciario local juntamente com o poder executivo municipal tornam, cada vez mais, 0s

recursos e apoios ligados ao projeto cada vez mais raros e escassos.

O indice de reeducados que frequentam a sala de aula representam apenas
4,5% do contingente total da unidade, totalizando em média cerca de 10 alunos,

distante ainda dos 13% de acordo com a média nacional, segundo o DEPEN (2013).

A UPJA, por meio da EJA, oferta a etapa de alfabetizacdo e a 12 fase do ensino

fundamental que contempla o 1°, 2°, 39, 4° e 5° ano, dividos em semestres. Isso reforca



o comprimento da LEP em seu art. 18 onde se afirma que “o ensino de 1° grau sera

obrigatorio, integrando-se no sistema escolar da Unidade Federativa.”

A regularizagdo veio através de um projeto de extensdo do Colégio Estadual
Manoel Ribeiro de Freitas Machado. A estrutura curricular utilizada na UPJA é
integrada ao sistema municipal e estadual de ensino fundamental, dividida em
contetdos comuns a todos os demais alunos regulares como, por exemplo: lingua

portuguesa, matematica, geografia, historia, ciéncias e ensino religioso.
A COMPOSICAO ESTRUTURAL DO PROCESSO DE ENSINO APRENDIZAGEM

O método de ensino utilizado na EJA da UPJA possui uma variedade de
instrumentos didatico-pedagdgicos capazes de interferir, auxiliar e modificar

diretamente, de forma positiva, o processo de aprendizagem dos reeducados.

Dentre essa diversidade de alternativas pedagdgicas se forma a estrutura do
processo de comunicacédo, que se torna indispensavel e extremamente necessaria para
compreender o grau de conhecimento dos alunos e as suas experiéncias a cerca do
contetdo ministrado, de acordo com a vivéncia de cada um, levando em consideracao

a cultura pelo qual foram e estéo inseridos.

Figura 01: A estrutura do processo de comunicacao

Professor

Qrendizagem

Fonte: Jodo Vitor Rodrigues Gongalves (2018)

Levar em consideracdo a cultura na qual estdo inseridos e torna-la participante
no processo de comunicacdo é ponto diferencial do ensino. Através dessa insercéo e

valorizacéo da cultura é possivel adaptar determinados conteudos, temas, assuntos e



propor atividades que se adéquem ao perfil dos detentos em sala de aula. Isso facilita a
compreensdo e a absorcdo de conhecimentos e possibilita maior abertura e

aproximacéao dos alunos juntamente para com o professor.

Por meio da pesquisa em campo, utilizando a observacdo participante, foi
possivel identificar a composi¢cdo do processo de ensino aprendizagem e propor uma
estrutura com caracteristicas interdependentes, mantendo como base principal a
assimilagcdo do conhecimento, instrumento pelo qual se relaciona diretamente com o0s
elementos citados acima, cujas bases metodoldgicas sao diferentes, subdivididas com

suas funcodes, especificando seus objetivos.

Figura 02: O modelo do processo de ensino aprendizagem na UPJA
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Fonte: Jodo Vitor Rodrigues Goncalves (2018)

Quadro 01: A descricéo do processo de ensino aprendizagem

O modelo de execucdo do processo de ensino aprendizagem se
inicia com a assimilacdo do conhecimento, € a base pela qual o conteddo
deve ser trabalhado com funcdo de exercitar a capacidade cognitivo-
motora e de raciocinio l6gico do detento. Essas fun¢cbes sdo encontradas
predominantemente na etapa de alfabetizacdo, e tem por objetivo
BM 1 desenvolver a leitura, a escrita, a capacidade de realizar pequenas
operacdes matematicas e demais outras habilidades. Nessa primeira base
0S textos, 0S sons e as sentengas comegam a se materializar e estes
conhecimentos adquiridos se tornam obrigatorios para desenvolver a

ASSIMILACAO segunda base, a interpretacdo do conhecimento.

DO

CONHECIMENTO




BM 2

INTERPRETACAO
DO
CONHECIMENTO

Suas principais fungcbes se restringem a exercitar a capacidade
técnica e conquistar a atencdo do aluno. Para que o objetivo da segunda
base seja alcancado € necessario utilizar instrumentos didaticos
pedagdgicos que auxiliem na assimilacdo dos conteudos de forma que
mantenha ao mesmo tempo o interesse dos alunos e que continue
desenvolvendo outras habilidades técnicas. Entre os mais diversos
exemplos encontrados para desenvolver a capacidade de interpretacao,
pode-se citar a utilizac@o de jogos, gincanas, contos, histérias, desafios, e
até mesmo relatos pessoais.

BM 3

ASSIMILACAO
DO
CONHECIMENTO

BM 3

ASSIMILACAO
DO
CONHECIMENTO

A exemplificacdo do conhecimento, terceira e Ultima base, define
sua funcdo sendo responsavel pela construcao de valores éticos e morais
e principalmente do senso de cidadania, se utilizando de temas
transversais como, por exemplo: conceitos de diversidade, igualdade,
liberdade, fraternidade, governo, justica, politica, sociedade, democracia,
familia dentre outros, os incorporando nos contetdos da grade curricular
através de situacdes e problemas propostos pelo educador, que irdo exigir
dos alunos a capacidade de reflexdo ja adquirida anteriormente para que
se possa também desenvolver a habilidade de compreensdo. A
interdependéncia de cada uma das bases é fundamental para que o
processo ocorra com naturalidade. O objetivo da ultima base é trabalhar a
multidisciplinaridade, por meio do educador, e permitir ao aluno uma maior
reaproximacdo e reavaliagdo pessoal a cerca de suas crengas, atitudes e
valores e uma readaptacdo em relagbes aos mesmos por meio das
habilidades e conhecimentos adquiridos.

Fonte: Jodo Vitor Rodrigues Gongalves (2018)

ANALISANDO A REALIDADE

Segundo o DEPEN (2013), mais da metade de toda populacdo carceraria do
pais ainda é formada principalmente por jovens, compreendendo idades variadas entre
dezoito e trinta anos. A Ala “B” da UPJA comporta 65 jovens com a faixa etaria de

idade entre 18 e 25 anos, representando aproximadamente 30% dos detentos.

A maioria destes jovens ja possuem a primeira fase do ensino fundamental

completo e parte interrompida da segunda fase. Estes dados foram coletados por meio



da pesquisa em campo e sdo passiveis de observacdo, uma vez que a qualidade do

processo de ensino-aprendizagem consegue alcancar seus objetivos.

Grafico 01: O grau de instrucdo dos detentos da UPJA
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Fonte: Jodo Vitor Rodrigues Gongalves (2018)

E necessario expandir a oferta da EJA para os anos finais, que contempla a
segunda fase do ensino fundamental (6° ao 9° ano) com bases nos dados citados
acima e, a0 mesmo tempo, preservar o modelo do processo de ensino aprendizagem,
atuando preventivamente em longo prazo, uma vez que, quanto mais cedo houver o
contato e familiarizacdo com a educacdo maior sera a chance de o individuo

reconstituir sua dignidade humana e se reinserir novamente em sociedade.
CONSIDERACOES FINAIS

Através da pesquisa em campo foi possivel concluir que a UPJA possui
caracteristicas estruturais e organizacionais sinbnimas com o perfil de quase todas as
unidades prisionais do pais, representadas principalmente através da superlotacdo e
de condicBes extremamente precarias nas celas ocupadas. A Constituicdo de 1988, a
LDB, a LEP e o PNDE ao longo do trabalho, reforcam em alguns de seus artigos, o
direito do acesso a educacdo aos detentos e desmistificam a ideia ilusoéria do que este

direito se caracterizava como beneficio adquirido.

Analisando as estruturas que dao origem de fato ao modelo do processo de
ensino aprendizagem, formuladas por meio da visita técnica supervisionada, pode-se
deduzir que o detento se torna sujeito e a0 mesmo tempo protagonista do processo. As

bases delimitam suas fungdes e constroem ao decorrer do processo todas as



habilidades técnicas e humanas, através da multidisciplinariedade, exigidas de acordo
com a primeira etapa, mesmo com um pequeno indice de alunos participantes, o

projeto surte efeitos significativos.

No que se diz respeito com a revisao bibliografica e analisando as legislactes
gue amparam e asseguram a educacdo no contexto prisional, pode se concluir que é
extremamente necessario enfatizar uma unido mais assidua entre o Governo Federal
através MEC, MJ e dos Governos Estaduais através das suas respectivas Secretarias
de Estado de Educacdo e Administracdo Penitenciaria em um envolvimento maior
tratando a educacéao carceraria como politica publica, oferecendo formacéo pedagogica

adequada aos professores e servidores.

Sabendo disto, deve-se propor um curriculo flexivel que permita uma maior
liberdade na escolha de conteudos por parte do educador, que atenda, de fato, as
necessidades e expectativas de aprendizagem adaptadas ao aluno, contextualizando a
cultura e o ambiente carcerario. Para que isso ocorra, 6rgdos governamentais e
agentes politicos competentes devem construir debates intensos a cerca do assunto se
apoiando em pesquisas ja realizadas que demonstram avancos e possiveis resultados
a médio e longo prazo, se comprometendo em custear financeiramente todos os
encargos. Com todos os pontos considerados necessarios neste trabalho, relacionando
de forma direta entre si e assumindo o papel transformador que a educacao propde, é

possivel reeducar uma sociedade com algumas poucas pessoas privadas de liberdade.
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RESUMO

A proposta de estudo do tema “A superpopulagdo nas penitenciarias e a revolta causada nos
presidiarios” insere-se num contexto brasileiro em que ndo sao raras as dendncias de desrespeito
aos direitos dos presos preconizados pela Lei de Execucdo Penal (LEP), causando revolta,
violéncia e fuga dos apenados. A LEP foi criada em 1984 como um instrumento que pudesse
nortear atraves do tratamento digno e humano durante a pena privativa dos presos e que
possibilitasse sua reinsercdo na sociedade. O artigo tem como objetivo mostrar as consequéncias
da superlotacdo dos presidios brasileiros, tanto para o Estado, gestor do sistema de execucédo
penal, quanto para a sociedade que fica a mercé da atuagdo de presos fugitivos e que podem se
tornar reincidentes. Para desenvolvimento do artigo, utilizou-se como metodologia a revisao
bibliografica, ou seja, leitura, interpretacdo e analise de dados retirados de livros, revistas
especializadas e web sites. As considerac@es finais preliminares indicaram que dentre os varios
motivos que provocam a revolta nos presidiarios no Brasil esta a superpopulacéo dos presidios, o
desrespeito aos presos aos direitos do preso enguanto cidadao.

Palavras-chave: Lei de Execucdo Penal; Penitenciarias; Superpopulacéo.

ABSTRACT

The proposal to study the topic "Overpopulation in prisons and the revolt caused in prisoners™ is
part of a Brazilian context in which complaints of disrespect for the rights of prisoners advocated
by the Criminal Enforcement Law (LEP) are not uncommon, causing a revolt, violence and
flight of the grieving. The LEP was created in 1984 as an instrument that could guide through the
dignified and humane treatment during the deprivation of prisoners and enable their reintegration
into society. The article aims to show the consequences of the overcrowding of Brazilian prisons,
both for the State, the manager of the criminal enforcement system, and for the society that is at
the mercy of fugitive prisoners who may become repeat offenders. For the development of the
article, a bibliographical revision was used as methodology, that is, reading, interpretation and
analysis of data taken from books, specialized magazines and web sites. Preliminary
considerations have indicated that among the several reasons that provoke the revolt in prisoners
in Brazil is the overpopulation of prisons, the disrespect of prisoners to the rights of the prisoner
as a citizen.

Keywords: Criminal Execution Law; Penitentiaries; Overpopulation.



1 INTRODUCAO

N&o é raro no noticiario televisivo brasileiro as revoltas de presos por causa da
superpopulacdo nos presidios, um claro desrespeito aos direitos preconizados pela Constituicdo
Federal de 1988 que garante ao cidaddo preso o respeito a integridade fisica e moral. Além da
Constituicdo Federal, a Lei de Execucdo Penal, Lei 7.210/84, artigo 88: O “condenado sera
alojado em cela individual que contera dormitério, aparelho sanitario e lavatorio [...] a)
salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracdo, insolagéo e condicionamento
térmico adequado & existéncia humana; b) area minima de 6,00m?”

A par deste levantamento inicial em relacdo aos direitos dos presos preconizados
pela Lei de Execucdo Penal (LEP) e pela Constituicdo Federal de 1988 € que se insere a proposta
de estudo do tema “A Superpopulacdo nas Penitenciarias e a Revolta Causada nos Presidiarios”.
Na atualidade, o nimero de presos no Brasil esta abaixo apenas de trés paises: Estados Unidos e
China, ocupando o 3° lugar com um numero aproximado de 726.702 pessoas presas no Brasil,
segundo dados do Departamento Peninteciario Nacional (DEPEN, 2017).

Estas informacdes foram sugestivas para o desenvolvimento da seguinte
problematica: Quais as consequéncias da superlotacdo dos presidios brasileiros, levando-se em
consideracdo o que preconiza a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei de Execucdo Penal sobre os
direitos fundamentais dos presos?

O que justifica o estudo é que os dados do DEPEN (2017) indicam que o nimero de
presos no Brasil estd em ascendéncia, ou seja, enquanto nos paises com taxas de presos maiores
como Estados Unidos e China a tendéncia é de diminui¢do dos presos, no Brasil, o caminho € o
inverso. O resultado deste crescimento € que o sistema de execugdo penal brasileiro nédo
consegue acomodar todos presos como preconiza a LEP, provocando a superpolugéo carceréria.

Outra justificativa € que o Brasil excede a média mundial no que diz respeito ao
namero de presos por habitantes, que segundo a Organizacao das Nac¢des Unidas (2017) deve ser
de 144 pessoas presas para cada 100 mil habitantes, enquanto no Brasil essa média é de 306
pessoas presas, excedendo em muito, as recomendag0es da ONU.

Acrescenta-se ao rol de justificativas, as constantes rebelides e revoltas provocadas
pelos encarcerados nos presidios brasileiros. Todo e qualquer estudo neste sentido é de extrema
importancia, provocando uma reflexdo nas consequéncias da superpopulagdo carceraria para a
sociedade brasileira.

A revisdo de literatura desenvolvida no artigo, pretendeu alcangar os seguintes
objetivos:

1.1 Objetivo Geral

Mostrar as consequéncias da superlotagdo dos presidios brasileiros, tanto para o
Estado, gestor do sistema de execucdo penal, quanto para a sociedade que fica a mercé da
atuacdo de presos fugitivos e que podem se tornar reincidentes.



1.2 Objetivos Especificos

Analisar a Lei de Execucdo Penal e a Constituicdo Federal de 1988 em relacdo aos
direitos dos presos no Brasil;

Descrever as consequéncias da superpopulacdo de presos no sistema prisional
brasileiro.

2 METODOLOGIA

Este artigo tem como foco descrever as consequéncias da superpopulagdo nas
penitenciarias e a revolta causada nos presidiarios, através da revisao de literatura, ou seja, fez-se
a leitura, interpretacéo e analise bibliografica de autores que pesquisaram sobre o tema.

De modo especifico, por meio de um procedimento quali-quantitativo e com base na
andlise descritiva, fez-se um levantamento da realidade contrastante da Lei de Execucdo Penal e
Constituicdo Federal de 1988 no que se refere ao direito dos presos de cumprirem sua pena em
celas individualizadas, de forma que possam ser assistidos por programas de ressocializacdo e
reintegracdo a sociedade.

A pesquisa bibliogréfica, baseada na andlise descritiva de livros, revistas
especializadas e web sites foi o primeiro passo para delimitacdo do tema e descricdo dos
conceitos utilizados pelos autores no que se refere a forma que a execucao da pena ocorre nos
presidios brasileiros e consequentemente, as consequéncias da superpopulagdo no sistema de
execucédo penal.

Tanto na revisdo de literatura quanto nos resultados e discussdes foram utilizados
quadros com pesquisa quantitativa que revelaram as caracteristicas da populacdo carceraria nos
entes federativos e quantitativos de vagas e excedentes de presos nos presidios do pais, com
destague para o sistema de execuc¢do penal goiano, exemplo que caracteriza a realidade ndo s6 do
Estado de Goiés, mas também de outros Estados do Pais.

No artigo, buscaram-se conhecimentos sobre a Lei de Execucdo Penal (LEP) e a
Constituicdo Federal de 1988 como instrumentos de Garantia dos Direitos dos Presos e as
consequéncias da superlotacdo nas instituicbes do sistema penal brasileiro. Ndo foi foco desta
investigacao, a analise de programas ou projetos especificos desenvolvidos pelo Estado, mas a
exploracdo analitica de autores que pudessem subsidiar o estudo do tema, bem como uma
resposta consistente ao problema levantado e objetivos propostos.

3 REVISAO DE LITERATURA

3.1 A Lei de Execucéo Penal (LEP) e a Constituicdo Federal de 1988 como Instrumentos de
Garantia dos Direitos dos Presos no Brasil



Na reflexdo sobre os instrumentos que garantem os direitos dos presos no Brasil, a
legislacdo principal analisada aqui se refere a Lei de Execucdo Penal (LEP) e a Constituicao
Federal de 1988. A LEP foi criada em 1984 e entre suas disposicOes, o artigo 41 disciplina sobre

os direitos dos presos.

Art. 41-Constituem direitos do preso:

I-alimentacdo suficiente e vestuario;

I1-atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo;

I11-previdéncia social;

IV-constituicdo de peculio;

V-proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a
recreacao;

VI-exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores,
desde que compativeis com a execucdo da pena;

VIl-assisténcia material, a sadde, juridica, educacional, social e religiosa;

VIlI-protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX-entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X-visita do cdnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;
Xl-chamamento nominal;

Xll-igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacdo da pena;
XllIl-audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV-representagdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;

XV-contato com 0 mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de
outros meios de informacdo que ndo comprometam a moral e os bons costumes.
(BRASIL, 1984).

Este rol de direitos elencados na LEP sdo complementados pelo artigo 88 que
estende os direitos dos presos recomendando que estes sejam alojados em cela individual que

contera dormitorio, aparelho sanitario e lavatério. Esta cela devera possuir pelo menos 6,00m

2

(seis metros quadrados) oferecendo conforto e dignidade aos presos.

E importante destacar que a legislacdo brasileira esta em consonancia com o que
também recomenda a legislacdo de outros paises ou convencbes da quais o Brasil é
consignatario, como por exemplo, as Regras de Mandela que atualizaram as regras minimas para
o0 tratamento das pessoas presas e que é corroborada pela Organizacdo das Nagdes Unidas:

Regra 12

1. As celas ou quartos destinados ao descanso noturno ndao devem ser ocupados por
mais de um preso. Se, por razdes especiais, tais como superlotacdo temporaria, for
necessario que a administracdo prisional central faca uma excecdo a regra, ndo é
recomendavel que dois presos sejam alojados em uma mesma cela ou quarto.

2. Onde houver dormitérios, estes deverdo ser ocupados por presos cuidadosamente
selecionados como sendo capazes de serem alojados juntos. Durante a noite, deve haver
vigilancia regular, de acordo com a natureza do estabelecimento prisional (ONU, 2016).

De igual modo, as regras do sistema penal europeias expressam que:

Cada preso deve ser alojado durante a noite em uma cela individual, exceto em caso que
se considere a coabitacdo com outros presos benéfica para a vida do preso. No mesmo
norte, uma cela deve ser partilhada somente se estiver adaptada ao uso coletivo e so
deve ser ocupada por presos aptos a coabitar. Na medida do possivel, 0s presos devem



ser consultados antes de serem obrigados a partilhar uma cela durante a noite (ONU,
2016).

Estes direitos sdo melhor compreendidos quando sdo descritos os tipos de
estabelecimentos penais brasileiros, no intuito entdo de mostrar que grande parte deles, segundo
(LOPES; PIRES; PIRES, 2015) e com raras exceg0es, conseguem obedecer aos dispositivos que
garantem os direitos dos presos.

O Brasil possui quatro tipos de estabelecimentos penais:

1-Penitenciérias: Definida pelo artigo 87, as penitenciarias se destinam ao condenado a
pena de reclusdo, em regime fechado e deve ser construida em local afastado dos
centros urbanos, mas com acesso facilitado para visitas dos familiares aos presos.

2-Col6nia agricola, industrial ou similar: Definida pelo artigo 91, as coldnias agricolas,
industriais ou similares destinam-se ao cumprimento da pena em regime semiaberto.
Neste tipo de estabelecimento, o condenado podera ser alojado em compartimento
coletivo, obedecendo-se ao limite de capacidade méxima que atenda 0s objetivos de
individualizacdo da pena.

3-Casa do albergado: Definido pelo artigo 93, as casas de albergado destinam-se ao
cumprimento de pena privativa de liberdade em regime aberto e da pena de limitacdo de
fim de semana. Para que cumpra suas fungdes efetivamente, as casas de albergado
deverdo situar-se em centros urbanos, separado dos demais estabelecimentos e
caracterizar-se pela auséncia de obstaculos fisicos contra a fuga dos apenados. Estas
casas de albergado devem ser construidas em cada uma das regides do pais e oferecer
espagos para qualificacdo, treinamento e ressocializacdo dos presos, como cursos e
palestras.

4-Cadeia publica: Definida pelo artigo 102, as cadeias publicas se destinam ao
recolhimento dos presos provisdrios. O Estado deve garantir a construcdo de pelo
menos uma cadeia publica por comarca afim de resguardar o interesse da administragao
da justica criminal e a permanéncia do preso em local proximo ao seu meio social e
familiar.

Segundo Lopes, Pires e Pires (2015) no Brasil existem atualmente 1.701
penitenciarias; 43 col6nias agricolas; 45 casas do albergado e 1.124 cadeias publicas. Todos
estes estabelecimentos deverdo observar as exigéncias minimas para reclusao ou acesso do preso
referidas no artigo 88 da Lei de Execucdo Penal (LEP). Diante destes dados, Rocha (2016)
esclareceu que apesar da complexidade para estas instala¢cdes, mais de um terco das instituicdes
prisionais no Brasil, ou seja, 36% ndo foram construidas para receberem presos, mas adaptadas
para esta finalidade, gerando um impacto negativo para 0s presos, uma vez que estas instituigdes,
como preconiza a LEP ndo oferece espacos para assisténcia a salde, a educacao, ao trabalho e
juridica.

Corrobora com a Lei de Execugdo Penal, os direitos elencados e assegurados pela
Constituicdo de 1988. Esta Constituicdo sugere uma politica de execucdo penal que se
caracteriza pelo principio da dignidade e respeito aos direitos humanos e na proibi¢do de
tratamento desumano e degradante dos presos, inclusive com individualizacdo da pena e com
propostas de ressocializacdo do apenado visando sua reintegracdo a sociedade.

Numa perspectiva de Estado Democrético de Direito, fundamentado na dignidade da
pessoa humana, a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu diversos direitos aos
presos, tanto pela sua condi¢do humana, como pela necessidade de evitar os efeitos
maléficos do carcere (PRACIANO, 2008, p.8).



E preciso destacar que no dispositivo constitucional atual, tem-se a garantia dos
direitos dos presos no seu artigo 5° preceituando que ndo havera no sistema de execucédo penal
“Penas de a) morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84; b) de carater
perpétuo; ¢) de trabalhos forgados; d) de banimento e por ultimo e) cruéis.” (BRASIL, 1988). Ao
proibir estes tipos de penas que ainda persistiam na legislacdo penal anterior, o Brasil deu um
passo importante na garantia dos direitos do preso enquanto cidadao.

No entendimento de Ferrajoli (2002) o compromisso constitucional de humanizar a
pena estende-se a todos 0s presos, sejam eles provisérios ou definitivos, pois a pena ndo pode
violar de maneira nenhuma a dignidade humana, seja na penitenciaria ou em qualquer outro tipo
de instituicdo de execucdo penal, o que na pratica ndo ocorre no Brasil, uma vez que para este
autor, o fato dos presos permanecerem em celas que subestimam em muito a quantidade e
presos suportados € uma afronta a dignidade humana e por isso deve ser repensada pelos
especialistas em seguranca publica.

3.2 A Superlotagdo nos Presidios Brasileiros

H& um consenso entre os especialistas em seguranca publica que o Brasil ndo
consegue obedecer aos dispositivos constitucionais e da Lei de Execucdo Penal sobre a garantia
dos direitos fundamentais dos presos provocada pela superpopulacéo carceraria.

Dados publicados no Relatério de InformacBGes Penitenciarias atraves do
Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN (BRASIL, 2017) mostram que o nimero da
populacdo carceraria ultrapassou o numero de 700 mil pessoas privadas de liberdade, com
aumento de aproximadamente 700% em relacdo ao total registrado na década de 90. Este
aumento provocou um déficit de vagas no sistema prisional ocasionando a superpopulacdo dos
presos. O quadro (1) mostra a populagdo prisional referente ao ano de 2016, o nimero de
vagas, o déficit de vagas, taxa de ocupacéo e aprisionamento no Brasil.

Dados referentes ao periodo de 2016

Populacéo Prisional 726.712

Numero de vagas disponiveis 368.049

7 para o calculo da populagéo prisional, foram desconsideradas as pessoas em prisdo albergue domiciliar, por néo
se encontrarem em estabelecimentos penais diretamente administrados pelo Poder Executivo. Também foram
desconsideradas neste levantamento as centrais de monitoragdo eletrdnica, que serdo consideradas em levantamento
especifico, a ser realizado pelo Departamento Penitenciario Nacional, no &mbito de sua politica de penas e medidas
alternativas a prisdo (DEPEN, 2017).



Déficit de vagas 358.663

Taxas de ocupacgéo 197,4%

Taxa de aprisionamento 352, 6

Quadro 1-Populacéo Carceraria Brasileira

Fonte: Adaptado de DEPEN (2017)

A partir dos dados do quadro (1) ficou claro que a populacdo carceraria esta
excedendo ao nimero de vagas disponiveis pelo sistema de execugdo penal. Segundo Bittencourt
(2014, p.64) ao permitir a superpopulacdo dos presos, o Estado negligencia um dos principios
fundamentais garantidos pela Constituicdo de 1988 que é do respeito a dignidade humana, pois a
superpopulacdo ndo permite ao apenado o tratamento de individualizacdo da pena, conforme
suas caracteristicas pessoais, nem mesmo a aplicacdo de um plano de atuacdo por parte do
sistema penal para que ndo venha a sofrer os efeitos dessocializadores da prisao.

Sobre o problema da superpopulacdo no sistema de execucdo penal, Rodrigues
(2015, p.12) esclareceu que esta tem como efeito imediato a violagdo das normas e principios
constitucionais e que “A superlotagdo no sistema penitenciario impede que possa existir qualquer
tipo de ressocializacdo e atendimento a populacdo carceraria, o que faz surgir forte tensdo,
violéncia e constantes rebelides.”

O quadro (2) mostrou a realidade dos estados brasileiros em relacdo a ocupacdo dos
presidios, indicando a porcentagem da taxa de ocupacao de cada um dos entes federativos:

Estados Taxa de Ocupagéo
Amazonas 484%
Ceard 309%
Pernambuco 301%
Parana 282%
Alagoas 245%




Mato Grosso do Sul 242%
Goias 237%
Sergipe 236%
Bahia 224%
Rondbnia 218%
Paraiba 217%
Distrito Federal 210%
Rio Grande do Norte 207%
Roraima 195%
Amapa 193%
Minas Gerais 187%
Sdo Paulo 183%
Rio de Janeiro 177%
Tocantins 175%
Acre 171%
Piaui 171%
Paréd 167%
Maranhdo 167%
Mato Grosso 163%
Rio Grande do Sul 156%
Santa Catarina 155%
Espirito Santo 145%

Quadro 2-Taxa de Ocupacdo nos Entes Federativos

Fonte: Adaptado de DEPEN (2017)

Os dados do quadro (2) evidenciaram que os estados do Amazonas; Ceard;
Pernambuco; Parané e Alagoas sdo os entes federativos com maior taxa de ocupagdo carceraria
no Brasil e que Santa Catarina e Espirito Santos possuem a menor taxa de ocupacdo. Os dados
do DEPEN (BRASIL, 2017) Mostraram também que a media da taxa de ocupacao dos presidios
considerando a totalidade no Brasil é de 197,8%. Estes dados mais uma vez caracterizam o
sistema prisional e mostram que a superpopulacdo é um problema recorrente no pais e nao
apenas um caso isolado desta ou daquela instituicdo penal e que poder inlmeras consequéncias a
sociedade.



Dispde o artigo 85 da LEP que o estabelecimento penal deve oferecer um ndmero de
vagas compativel com sua estrutura e finalidade. A esse respeito complementa o art. 185 da LEP
que havera excesso ou desvio de execugdo sempre que algum ato for praticado além dos limites
fixados na sentenca, em normas legais ou regulamentares, o que é recorrente no sistema de
execucao penal brasileiro, afrontando os direitos fundamentais dos presos. E o que é mais grave,
a superlotacdo impede que se desenvolva, em grande parte das instituicdes penais, qualquer tipo
de ressocializacdo e atendimento a populacdo carceraria, o que faz surgir tenséo, violéncia entre
0s presos, constantes rebelides e 0 aumento de facgdes no interior do sistema penal.

3.3 As Consequéncias da Superlotacdo nas Instituicdes do Sistema Penal Brasileiro

Os problemas que agravam a superlotacdo, segundo Rocha (2016) estdo ligados aos
aspectos socioeconémicos, politicos e juridicos. Os aspectos socioecondmicos estao relacionados
as caracteristicas econdmicas da populacdo carceraria. Grande parte dos presos brasileiros vem
de familias pobres, desempregados ou com estruturas familiares precarias.

Pesquisa realizada por este mesmo autor mostrou que grande parte das familias com
renda econdmica mais modesta sdo os mais atingidos pela violéncia. Portanto, as localidades
mais pobres, que ndo sdo contempladas com infraestrutura como seguranca, escolas, saneamento
e agua, como ocorre nos bairros periféricos, assentamentos, invasdes, dentre outros sdo 0s que
mais sofrem com a violéncia, caracterizando-se por uma quantidade maior de marginalizados,
excluidos e criminosos. “Por isso, tornam-se 0s redutos de delinquentes, pois que na deficiéncia
do Estado a criminalidade encontra espaco para se expandir” (Rocha, 2016, p.81).

No aspecto politico, Rocha (2016) esclareceu que o0s excluidos ndo séo
necessariamente os causadores da criminalidade, mas sdo vitimas da omissdo do Estado em
desenvolver politicas publicas que possam atender os menos favorecidos economicamente com
infraestrutura basica. Essa omissdo do Estado faz com que membros das familias, principalmente
os filhos sejam cooptados pelos criminosos. A falta de acdo do Estado favorece a criacdo de
faccdes e do crime organizado que acaba agindo na sociedade em que a gestdo publica ndo
oferece alternativa a vida do crime.

E justamente nessa sociedade marginal que o Estado deve agir oferecendo uma
alternativa a vida do crime, ou seja, desmistificando a ideologia criminosa, mediante
politicas publicas na area de educacgdo, esporte, lazer, cultura, saide, assisténcia e
principalmente fomentando a oportunidade de um trabalho digno (ROCHA, 2016,
p.83).
Em relacéo aos problemas juridicos, a propria LEP esclarece que o preso tem direito
a assisténcia juridica® (arts. 15 e 16). “Atualmente, por forca do disposto da Lei Complementar
Federal n° 80/1994, a assisténcia juridica nas unidades prisionais é efetivada pela Defensoria
Publica que atua de forma direta ou suplementar, fiscalizando os direitos dos presos e prestando

0s necessarios esclarecimentos” (PRADO, 2017, p.22).

A assisténcia juridica também deve se estender ao egresso, ou seja, ao individuo que
cumprida a pena, deve ser reintegrado a sociedade. Essa assisténcia segundo a LEP deve ser de

'8 Artigos 15 e 16 da Lei de Execucéo Penal (BRASIL, 1984).



um ano, e vista também fortalecer os vinculos do preso com sua familia e reinser¢éo social, uma
vez que se constata preconceito e discriminacao ao preso que € liberado do sistema prisional.

Diante do exposto em que se constatou através de Rocha (2016) e Prado (2017), os
fatores relacionados a criminalidade no Brasil, ao compararmos o dispositivo 85 da LEP com o
seu artigo 185, percebe-se claramente que a superlotacao das instituicGes penais brasileiras é um
exemplo de desvio de execucdo penal, uma vez que impde ao preso o sacrificio de direitos, ou
seja, exemplifica um estado de ilegalidade. A superlotacdo apresenta-se incompativel com as
estruturas dos estabelecimentos penais e segundo Rocha (2016, p24) “Nao se pode admitir que o
interesse do Estado em satisfazer sua pretensdo punitiva justifique a ruptura com os direitos
fundamentais dos presos, garantida tanto pela LEP quanto pela Constitui¢ao Federal de 1988”.

Ao descrever as consequéncias da superlotacdo nos presidios brasileiros, Rocha
(2016) explicou que:
Quando se discutem problemas como rebelides, motins, fugas, maus-tratos, corrupgdo
de agentes penitencidrios e superlotacdo, apontam-se as instituicdes de seguranga
publica como responsaveis. Ndo almejando desqualificar a culpa das instituicdes de
seguranca publica, devem-se analisar os problemas do sistema penitenciario por uma
optica menos reducionista, ou seja, é preciso observar os diversos aspectos que

influenciam no agravamento da crise do sistema penitenciario, sobretudo da
superlotacdo (ROCHA, 2016, p.76).

Conclui-se este topico com a constatacdo de que a superlotagdo dos presidios
brasileiros € um dos responsaveis pela dificuldade de ressocializagdo dos presos, pois a ndo
individualizacdo da cela, como exige a LEP, ndo permite diante dos problemas estruturais do
sistema de execucdo penal, o desenvolvimento de programas que visem a reinsercdo do preso a
sociedade. Além disso, a superpopulacdo carceraria indica um forte indicio motivador da
reincidéncia de crimes, uma vez que, que se 0 preso nao recebe de forma efetiva assisténcia
material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa, numa clara omissdo do Estado, as
facgdes e outros grupos criminoso pode cooptar 0S presos ou egressos para que continuem na
criminalidade.

4, RESULTADOS E DISCUSSOES

Conforme previsto na Lei de Execucgéo Penal (LEP) e Constituicdo Federal de 1988,
as instituicGes de execucdo penal no Brasil ttm como objetivos, além de seu carater retributivo,
permitir através dos responsaveis pela gestdo do sistema penal, a ressocializagdo e reintegracao
do apenado a sociedade.

E importante destacar que rol de direitos do preso elencados pela LEP, a assisténcia
ao preso inclui acBes ligadas a saude, educacao, religido, trabalho, psicoldgica, social e juridica,
que se estende aos seus familiares e que € de responsabilidade do Estado quanto da sociedade
num sentido geral garantir que essa assisténcia seja respeitada.

No entanto, a pratica mostra que ha uma discrepancia entre o que diz a Constituicdo
Federal de 1988 e a LEP sobre essa assisténcia. Os estudos de Gomes e Molina (2012, p.5)
esclarecem que a situacdo das prisdes no Brasil ndo esta em consonancia com que exige grande
parte dos tratados e acordos internacionais sobre os direitos humanos. “Aqueles que estdo indo
cumprir suas penas, ao invés de encontrarem condigdes dignas para se redimirem de seus crimes,



encontram um lugar onde ha proliferagdo de criminosos”, ou seja, celas superlotadas que ndo
oferecem o minimo de condi¢des de respeito a dignidade humana.

A revisdo bibliografica utilizada para construcdo desse artigo pressupde que a
superpopulacdo nos presidios brasileiros causas muitos problemas sociais. A constatacdo do
Departamento de Penitenciaria Nacional (DEPEN, 2017) é de que em todos os entes federativos
ha déficit de vagas para os condenados a pena restritiva de liberdade, o que fere o ordenamento
juridico e que é grande o nimero de presos que ndo sdo ressocializados ou conseguem reintegrar-
se a sociedade devido a superlotacdo dos presidios.

Julgamos enriquecedor os dados publicados no artigo assinado por Velasco e Santana
(2018) para o Jornal Diario da Manha (2018) sobre as consequéncias da superpopulagdo do
Complexo Prisional em Aparecida de Goiania™ e que resultou na rebelido e fuga de diversos
presos. Inspecédo realizada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) identificou que este
Complexo prisional tem capacidade para aproximadamente 2 mil presos, mas foram
contabilizados um total de aproximadamente 5.800 presos, ou seja, 2,6 vezes a lotacdo maxima
permitida. A inspecdo do CNJ também revelou que em Goids ha 7.400 presos em regime
fechado; 2.500 presos em regime semiaberto e 783 em regime aberto, além de 8.800 presos
provisorios.

Os dados sobre este Complexo Prisional revelaram a seguinte situagdo sobre a
Penitenciaria Coronel Odenir Guimaraes (POG):

Figura 01: Complexo Prisional Coronel Odenir Guimarges (POG).

Fonte: Velasco e Santana (2018).

' 0 Complexo Prisional de Aparecida de Goiania, o maior do Estado, abriga cinco presidios: A Penitenciaria
Coronel Odenir Guimardes (POG). A Casa de Prisdo Proviséria (CPP), a Penitenciaria Feminina Consuelo Nasser; o
Nucleo de Custddia e a Coldnia Industrial e Agricola de Goias (VELASCO; SANTANA, 2018).



Esta Penitenciaria tem capacidade para 720 presos, mas a populacdo carceraria atual
chega a 2.010 presos masculinos em regime fechado. Em decorréncia da superpopulacdo este
ano ocorreu uma rebelido com varias fugas e os meios de comunicacdo denunciaram as
condicBes precarias desta penitenciaria e os riscos de novas fugas e rebeliGes.

Figura 02: Coldnia Industrial e Agricola do Estado de Goiés.

Fonte: Velasco e Santana (2018)

Esta Col6nia Agricola acolhe presos do regime semiaberto, todos do sexo masculino.
Somente este ano ja ocorreram duas rebelides, totalizando 9 mortos, 14 feridos e 201 fugas,
fugas de presos. O CNJ detectou 1254 detentos do regime aberto, no entanto, o presidio tem
capacidade para 468 presos.

Figura 03: Casa de Prisdo Provisoria (CPP).

Fonte: Velasco e Santana (2018).

A Casa de Prisdo Provisdria (CPP) abriga presos provisérios do sexo masculino e
feminino e o CNJ detectou que havia 2.293 presos do sexo masculino para apenas 710 vagas;
enquanto havia 145 mulheres para 90 vagas. Segundo o CNJ ndo ha garantia de assisténcia a



estes presos provisorios, como a assisténcia juridica gratuita ou local destinado as mées que
possuem criangas que necessitam de amamentacao.

D

-
-

=
b

PENITENCIARIA FEMININI\j CONSUELONASSER .}

Figura 04: Penitenciaria Feminina Consuelo Nasser

Fonte: Velasco e Santana (2018).

A Penitenciaria Feminina Consuelo € a Unica unidade do sistema prisional goiano
exclusivamente dedicada as presas, condenadas ao regime fechado. A capacidade desta
instituicdo é de 51 detentas, no entanto, estd sendo ocupada por 56 detentas, ndo oferecendo
estrutura que garanta seus direitos fundamentais exigidos pela LEP, como por exemplo, cela
individualizada ou espaco destinado para visita intima.

Figura 05: Nucleo de Custodia.

Fonte: Velasco e Santana (2018).

O Ndcleo de Custodia de Goias € uma unidade de seguranca maxima, destinada a
presos de alta periculosidade do sexo masculino. Estes presos podem ser tanto provisorios

quanto condenados. Sua capacidade é para 86 detentos, mas segundo a CNJ, atualmente abriga
110 presos.



Como foi observado nesta reportagem veiculada pelo Jornal “O Popular” e que
reflete a maior parte dos complexos prisionais do Brasil, a superpopulacdo é uma caracteristica
que se configura por varios problemas, desde os motins até fugas e reincidéncia criminal.

Observacdo importante foi feita por Foucault (2007) quando esclareceu que a
variacdo da populacdo carceraria varia em decorréncia do aumento da violéncia e que s é
possivel prever essa variacdo na quantidade de presos quando os gestores contemplam
programas e politicas de seguranca publica com a¢des de combate a criminalidade. “N&o existe
um namero ideal de presos por populagdo, bem como ndo existe um nimero de vagas necessario
para se resolver o problema da superlotagdo” (FOUCAULT, 2007).

Os paises como o Brasil que ndo possuem politicas de seguranca publica eficientes e
gue ndo preocupam com a garantia dos direitos e garantias fundamentais dos presos, como
preconiza o dispositivo constitucional, esta infligindo as principais declaracGes referentes aos
direitos humanos. A superlotacdo dos presidios pode trazer consequéncias desastrosas para a
sociedade, como o0 aumento da criminalidade, pois o préprio Governo ndo consegue desenvolver
acOes de ressocializacdo, que por sua vez faz com que aumente a reincidéncia dos crimes,
tornando-se um circulo vicioso e passivel de preocupacdo por toda a comunidade.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir da revisdo de literatura em que se utilizaram os conceitos de diversos autores
como referéncia para construgdo deste artigo, constatou-se que as prisoes superlotadas do Brasil
representam o caminho inverso do que preconiza tanto a Lei de Execucdo Penal (LEP) quanto a
Constituicdo Federal de 1988 que sugerem a prisdao em cela individualizada para aqueles que
devem cumprir pena privativa de liberdade.

Constatou-se também que grande parte do sistema de execugdo penal brasileiro
possui elevado numero de presos caracterizados pela situacdo econdmica deficiente,
marginalizados e excluidos, o que provoca o aumento da criminalidade e consequentemente,
superlotacéo das prisdes.

Detectou-se nesta investigacdo que as causas da superlotagdo nos presidios
brasileiros estdo relacionadas com fatores socioeconémicos, politicos e juridicos, além do
descaso e omissdo do poder publico, que ndo consegue reestruturar os presidios de forma
eficiente, tampouco desenvolver programas de ressocializacdo, importantes para a reintegracdo
dos presos a sociedade.

Além disso, ha uma falha do sistema de execucdo penal por centralizar as politicas
publicas de seguranca na construgdo de presidios, o que de fato, ndo resolvem os problemas dos
encarcerados. Antes de qualquer mudanga na estrutura do sistema penal, como por exemplo,
construcdo ou ampliacdo de presidios, é preciso politicas publicas sociais eficientes que impecam
ou tirem os menos favorecidos ou em situacdo de risco da marginalidade, oferecendo-lhes
melhores condicdes de vida.



N&o ha duvidas de que a superpopulacdo dos presidios brasileiros causa grandes
problemas a sociedade: O nimero elevado de motins, brigas e violéncia resultam em rebelides e
fugas que afligem a populacdo. A consequéncia dessas fugas é o nimero elevado de reincidéncia
criminal, fato que deve preocupar também os gestores pela segurancga publica no pais.
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A IMPUTABILIDADE PENAL DO PSICOPATA A LUZ DO DIREITO PENAL
BRASILEIRO E O PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

DIAS, Geovana Maria Martins?°
LIMA, Rogério Gongalves®

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo, desenvolver um estudo sobre a imputabilidade
penal do psicopata perante o direito penal brasileiro, levando em consideragcéo a
aplicacdo do principio da individualizacdo da pena cujo o problema proposto é
responder se o principio da individualizagdo da pena é observado no cumprimento de
pena do psicopata de forma eficaz no combate a reincidéncia. O trabalho busca
analisar as sanc¢0es impostas a esse tipo especifico de criminoso e esmiucar acerca
das possibilidades de reinsercdo desse individuo. Para atingir esse objetivo o autor
desenvolveu o estudo tendo como base o método dedutivo, dividindo-se o trabalho em
trés capitulos. Nesse contexto, o tema foi esmiucado, perpassando pelos conceitos de
psicopatia, imputabilidade penal do psicopata, estudo do principio da individualizagédo
da pena, até chegar-se a analise da efetiva aplicabilidade do principio da
individualizagdo da pena, perante o cumprimento de pena do psicopata, e analise da
efetividade do mesmo na prevencdo da reincidéncia. Para se alcancar a conclusdo
necesséria para resolucédo da problematica proposta, o autor analisou casos concretos
de psicopatas em execucdo da pena e seus diversos tratamentos, tendo como base
noticias veiculadas pela midia, e julgados proferidos pelos Tribunais a respeito do caso.
Por fim, mediante as pesquisas realizadas, concluiu-se que, o principio da
individualizacdo da pena ndo é respeitado no cumprimento de pena do psicopata
imputavel, fazendo assim que haja crescente nivel de reincidéncia. O trabalho propde
adocdo do PCL-R, isolamento do individuo, criacdo de normas especificas, e
implantacéo de equipe especializada para lidar com o psicopata.

Palavras-chave: Psicopata; Direito Penal; Psiquiatria Forense.

ABSTRACT

This work aims to develop a study on the criminal imputability of psychopath before the
Brazilian criminal law, taking into account the application of principle of the
individualization of the sentence whose problem is to answer if the principle of
individualization of the sentence is observed in the punishment of the psychopath
effectively in the fight against recidivism. The work justifies itself in analyzing the
sanctions imposed on this specific type of criminal and debating about the possibilities
of reintegration of this individual. To achieve this aim, the author developed the study
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based on the deductive method, dividing the work into three chapters. In this context,
the theme was fragmented, crossing by the concepts of psychopathy, criminal
imputability of psychopath, study of principle of individualization of the sentence until the
analysis of the effective applicability of principle of individualization of penalty, before
the fulfillment of the psychopath's penalty and the analysis the effectiveness of
prevention of recurrence. To reach the conclusion required for resolution of problematic
proposal, the author examined specific cases of psychopaths in execution of the
sentence and its various treatments, based on reports by the media, and deemed
delivered by Courts regarding the case. Finally, through the research conducted, it was
concluded that the principle of the individualization of the sentence is not respected in
the execution of penalty of the psychopath imputable, thus there is a growing level of
recidivism. The article proposes adoption of the PCL-R, isolation of the individual,
creation of spific standards and deployment of specialized staff to deal with the psycho.

Keywords: Psycho; Criminal Law; Forensic Psychiatry.

INTRODUCAO

O tema do presente trabalho é a imputabilidade penal dos psicopatas a luz
do direito penal brasileiro e o principio da individualizacdo da pena. Assim, pretende
analisar as exigéncias no cumprimento de pena do psicopata, de forma a verificar se ha
ou néo eficacia no cumprimento de pena e incidéncia do principio da individualizacéo

da pena.

A psicopatia € um de um transtorno de personalidade que tem como
principais caracteristicas atos antissociais continuos, auséncia de empatia, auséncia de
carater, tendéncias a manipulacdo e etc. Nao € demais mencionar que até os dias
atuais, ndo se encontrou nenhum tratamento eficaz afim de lograr éxito na cura do

transtorno supracitado.

E necessario pautar que a psicopatia ndo apresenta ligacdo alguma com a
inimputabilidade, pois, quem sofre desse transtorno ndo € acometido de nenhuma
perturbacdo mental, invés disso, ocorre um desvio de carater, fazendo que esse

individuo veja o mundo de forma diversa a que uma pessoa normal enxerga.

E visivel o aumento na incidéncia de criminosos portadores de psicopatia em
nosso dia a dia, alguns amplamente divulgados pela midia pela barbarie dos crimes

cometidos, outros nem tanto, dessa forma passando despercebidos aos nossos olhos.



Diante de um transtorno, até entdo incuravel, que pode levar uma pessoa a
dizimar dezenas e até centenas de lares, € incompreensivel a inexisténcia de uma

punicdo especifica no Direito Penal Brasileiro.

Tendo em vista as falhas do estado-juiz ao tratar desses criminosos com
diagnésticos falhos, sistemas de beneficios aplicados indevidamente, auséncia de um
tratamento eficiente e as elevadas taxas de reincidéncia criminal que esse tipo

apresenta, fica claro a necessidade de um tratamento diverso.

O direito como sendo uma ciéncia cultural, tem rela¢gbes intimas com as
demais ciéncias que estudam o comportamento humano, sendo assim tem
responsabilidade fundamental com esses criminosos, mas até entdo, mesmo que
superficialmente, tem-se visto um cendrio de total descaso, tendo em vista a inércia na

criacdo de um regramento especifico.

Diante disso, faz-se 0 questionamento, o principio constitucional da
individualizacdo da pena € observado no cumprimento da pena do psicopata de forma

eficaz no combate a reincidéncia?

Ante a esse questionamento, o roteiro dessa pesquisa tem como objetivo
principal, verificar se o principio constitucional da individualizacdo da pena, é
observado no cumprimento da pena do psicopata de forma eficaz no combate a

reincidéncia.

Tem como objetivos especificos, estudar o principio constitucional da
individualizac&do da pena; analisar as exigéncias ao cumprimento da pena do psicopata;
determinar se h& eficacia no combate a reincidéncia do psicopata; e por fim determinar

se ha eficicia no tratamento do psicopata.

Afim de lograr éxito nos objetivos supracitados, a presente pesquisa utilizara
do método dedutivo, buscando respaldo em artigos cientificos, além de entrevistas

disponiveis na midia sobre os casos mais relevantes.

Outrora sera utilizado o método documental, buscando informacdes em
artigos da Lei de Execucédo Penal, além de projetos de lei antigos que trataram sobre o
tema. N&o sera possivel a pesquisa jurisprudencial aprofundada diante da escassez de

decisbes acerca de psicopatia.



A principal fonte de pesquisa do presente trabalho serd firmada pesquisa
bibliografica em artigos cientificos, teses, pesquisas e livros acerca do tema além de
gualquer outro meio que traga informagdes importantes para o éxito na concluséo do

projeto.

Deste modo, o interesse pelo presente tema justifica-se em verificar os
aspectos das sancdes imputadas a este tipo especifico de criminoso, as possibilidades
de reinsercdo e cumprimento da individualizagéo da pena, demonstrando a situagao de
omissdo da Lei Penal quanto a isso e sugerindo solu¢des para resolucdo dos

problemas supracitados.

O trabalho foi dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo, estudar-se-a a
imputabilidade e caracteristicas do psicopata, com foco em demonstrar como 0 mesmo
€ visto perante o direito brasileiro, para que a posteriori seja verossimil determinar se

héa eficacia no cumprimento de pena.

No segundo capitulo, buscou-se estudar o principio da individualizacdo da
pena demonstrando suas varias fases e explicando como esse principio atua levando

em consideracao o preso comum.

O terceiro capitulo, tratard determinar se ha eficacia do principio da
individualizagdo da pena nos estabelecimentos penais brasileiros, em se tratando do
cumprimento de pena do psicopata imputavel, ainda tem condao de demonstrar se o
tratamento destinado ao criminoso psicopata é eficaz de forma a prevenir a

reincidéncia.
MATERIAL E METODOS

Para analise do tema descrito em sede de producdo do presente artigo,
pretende-se utilizou-se uma estratégia de pesquisa dedutiva com fatos extraidos da
prépria realidade, lancando-se mao de artigos e publicagbes que embasem o tema

apresentado.

Priorizou-se o uso de fontes bibliograficas, como doutrinas e revistas
especializadas, também foi utilizado para explicar a presente pesquisa, as fontes

eletrbnicas, como revistas digitais, e-books e artigos cientificos (método dialético).



Outrora foi utilizado o método documental, buscando informacdes em
artigos da Lei de Execucéo Penal, além de projetos de lei antigos que trataram sobre o
tema. Por fim, a principal fonte utilizada para realizacdo da presente pesquisa foi a
pesquisa bibliogréfica, tendo como fonte artigos cientificos, doutrinas, monografias e

teses.

O PSICOPATA: BREVE CONTEXTO HISTORICO

Existem relatos de crimes desde os primordios da humanidade, sendo que o
primeiro crime com indicios de psicopatia que se tem relatos se encontra justamente na
Biblia, quando Caim matou seu irmao Abel, sem se quer apresentar um traco de

remorso ou compaixao (Gn.4: 8-9).

A mente criminosa sempre despertou interesse nos criminalistas, assim
diversos estudos no mundo todo buscam analisar as caracteristicas comportamentais
daquele que comete delitos.

Com esse intuito nasceu a Criminologia, que segundo Penteado Filho (2012,
p. 17) é “a ciéncia empirica (baseada na observacao e na experiéncia) e interdisciplinar
gue tem por objeto de andlise o crime, a personalidade do autor do comportamento
delitivo, da vitima e o controle social das condutas criminosas”.

A Criminologia, como sendo uma ciéncia que busca analisar a personalidade
do criminoso, se relaciona intimamente com a psicologia e a psiquiatria forense e juntas
ajudam a compreender os motivos morais e sociais que levaram um individuo a
delinquir, sendo assim, de suma importancia para o ambito juridico.

No que tange aos transtornos analisados pelas areas aludidas, destaca-se a
psicopatia, tema do presente trabalho, que de acordo com Penteado Filho (2012, p.
286) € “o transtorno especifico de personalidade, como uma perturbacdo grave da
constituicdo caracterologica e das tendéncias comportamentais do individuo”. Extrai-se
do entendimento do autor que, a psicopatia € tida como uma disfuncdo de
personalidade em que o individuo desenvolve desvios de carater com comportamentos
agressivos nos niveis mais graves do transtorno.

Nesse mesmo sentido, discorre Amaral (2009):



O conceito atual de psicopatia refere-se a um transtorno caracterizado por atos
antissociais continuos (sem ser sinbnimo de criminalidade) e principalmente
por uma inabilidade de seguir normas sociais em muitos aspectos do
desenvolvimento da adolescéncia e da vida adulta. Os portadores deste
transtorno ndo apresentam quaisquer sinais de anormalidade mental
(alucinacgdes, delirios, ansiedade excessiva, etc.) o que torna o reconhecimento
desta condi¢cdo muito dificil.

Pode-se notar que, segundo os autores, a psicopatia € um transtorno de
personalidade, ndo se confundindo com distdrbios mentais no sentindo estrito da
expressao, verifica-se dessa forma, que o psicopata € uma pessoa com a mente
saudavel, apta a saber o carater licito ou ilicito de seus atos. Nao € demais salientar
qgue, € normal que associem esse transtorno comportamental a criminalidade, porém,
existem varios graus de psicopatia, onde quanto mais grave o nivel, maior a propensao
a incidir em ilicitos penais.

Por tanto, para a maioria dos autores, psicopata é aquele individuo que sofre
de um transtorno de personalidade, ndo tendo nenhum tipo de alucinacdo mental,

apenas caracteristicas imorais e auséncia de empatia.

DIFERENTES NIVEIS DE PSICOPATIA

Existem vérios indices idealizados por diferentes autores, que prometem
determinar o nivel de psicopatia de um individuo, levando em conta caracteristicas de

personalidade e acdes tipicas em situacdes chave.

Um desses indices, famoso por sua repercussio, é o “indice da Maldade”
disponivel no site Mundo Estranho (2016), feito pelo psiquiatra forense Michael Stone,
o qual é dividido em 22 niveis. No primeiro nivel estdo aqueles que matam em legitima
defesa, estes sdo considerados pessoas normais que matariam apenas em situacoes
extremas, a partir do nivel 11 a pessoa ja pode ser considerada psicopata, que sao
aqueles que matam pessoas que estdo em seu caminho, ja no ultimo nivel, situam-se

agueles psicopatas que matam pelo prazer em torturar.

Para o psiquiatra alemdo Kurt Schneider (SCHNEIDER apud GOUVEA,
2014), a personalidade psicopatica ndao é dividida em niveis, mas sim em
caracteristicas individuais, onde o individuo é caracterizado de acordo com seu modo
de agir, pensar e se expressar. Schneider, cujo classificacdo € amplamente difundida

na psicologia, dividiu esses tipos em 10, sendo eles: a) hipertimicos; b) depressivos; c)



inseguros de si mesmos; d) labeis do estado de animo; e) explosivos; f) de
instintividade débil; g) sem sentimentos ou amorais; h) carentes de afeto; i) fanaticos; e

J) asténicos.

Como é notavel, nem mesmo a psicologia/psiquiatria tem um consenso
qguanto as tipificacdes de personalidades psicopaticas, podendo ainda ter elucidacfes
mais simples como a classificagdo em leve, moderado e grave, nesse caso, €

importante mencionar o entendimento de D’Assumpcao (2011, p. 10):

E importante ressaltar que os psicopatas possuem niveis variados de
gravidade: leve, moderado e grave. Os primeiros se dedicam a trapacear,
aplicar golpes e pequenos roubos, mas provavelmente ndo cometerdo
assassinatos. Ja os Ultimos sdo cruéis e sentem prazer ao realizar seus atos
brutais.

Isto posto, percebe-se que quando se trata de psicopatia, ndo ha um
consenso quanto a classificacdo em niveis ou caracteristicas, o tema se revela uma
verdadeira incognita, tanto para a psicologia, tanto para o direito, fundando-se isto na

falta de estudos aprofundados na area.

IMPUTABILIDADE PENAL DO PSICOPATA

No direito penal brasileiro a culpabilidade € “elemento subjetivo que liga o
fato ao seu autor, manifestando-se pelo dolo ou pela culpa.” (BRASIL, 1940) ou seja, €
o estado daquilo que se pode imputar culpa, é culpavel.

De acordo com a teoria tripartite, o crime é fato tipico e ilicito, porém so6 é
atribuido ao agente se este for culpavel, ou seja, apresentou dolo ou culpa. Partindo de
uma premissa de analise de um homem comum, espera-se encontrar uma conduta que
a maioria adotaria, caso contrario, considera-se culpavel (NUCCI, 2017, p.115).

Conforme Sanches (2016, p. 281): “conceitua-se a culpabilidade como o
juizo de reprovacdo, que recai ha conduta tipica e ilicita que o agente se propde a
realizar. Trata-se de um juizo relativo & necessidade de aplicagdo da sangéao penal.”.
Sobretudo a culpabilidade analisa a capacidade moral do homem de escolher o

politicamente correto a se fazer, ter um juizo de reprovagdo ao que é considerado



ilicito, levando em consideracado possiveis fatores emocionais, internos e externos que
possam fazer alguém a adotar conduta desapropriada.

Consoante entendimento de Nucci (2017, p.115) para que seja reconhecida
a culpabilidade do agente, o Codigo Penal Brasileiro adotou a teoria normativa pura da
culpabilidade, onde é considerado que sem dolo e culpa ndo h&a crime, toda acéo
humana tem um fim, podendo ser ele licito ou ilicito. Caso 0 agente ndo quisesse o
resultado e ndo o pudesse prever, descabida é a condenacéao.

Um dos requisitos para que o agente seja considerado culpavel é a
imputabilidade, para a Lei Penal vigente, inimputavel é aquele que ndo tem condicao
de entender o carater ilicito de determinado ato, podendo ser uma condi¢céo temporaria
gue se deu ao momento da consumacao do ato, ou permanente que dura o tempo
todo, assim, transcreve o art. 26 do CP (BRASIL, 1940):

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acédo ou da
omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. (Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

De acordo com o Direito Penal Brasileiro (BRASIL, 1940) imputabilidade é a
“possibilidade de se atribuir a autoria ou responsabilidade por fato criminoso a alguém,
ou por circunstancias légicas ou por auséncia de impossibilidades juridicas.”, logo
imputabilidade trata de verificar se o0 sujeito € passivel de imputacdo do ato delituoso
gue tenha cometido.

E possivel ainda analisar a imputabilidade de acordo com trés sistemas
mencionados por Jesus (2014, p. 543), critérios essenciais para afericdo da
inimputabilidade, sendo eles o sistema biologico, sistema psicologico e sistema
biopsicoldgico, onde cada um realiza um exame levando em conta diferentes maneiras

para analise da inimputabilidade, veja-se:

De acordo com o sistema bioldgico, leva-se em conta a causa e ndo o efeito.
Condiciona a imputabilidade a inexisténcia de doenca mental, de
desenvolvimento mental deficiente e de transtornos psiquicos momentaneos.
Assim, se o0 sujeito é portador de doenca mental e pratica um fato tipico e
antijuridico, pela circunstancia de ser doente € considerado inimputavel, ndo
importando que a causa tenha excluido ou diminuido a capacidade de
compreenséao ou de determinacao da conduta delituosa.

Para o sistema psicolégico, o que importa € o efeito e ndo a causa. Leva em
conta se o sujeito, no momento da pratica do fato, tinha condicdo de
compreender o seu carater ilicito e de determinar-se de acordo com essa



compreensao ou ndo. Se o0 agente nado tinha capacidade de compreensao ou
determinacdo, é considerado inimputavel, sem que seja necessario precisar
sua causa.

O sistema biopsicolégico € constituido dos dois primeiros. Toma em
consideragcio a causa e o efeito. S6 € inimputavel o sujeito que, em
consequéncia da anomalia mental, hdo possui capacidade de compreender o
carater criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com essa
compreensdo. A doenca mental, p. ex.,, por si s6 ndo é causa de
inimputabilidade. E preciso que, em decorréncia dela, o sujeito ndo possua
capacidade de entendimento ou de autodeterminacéo.

Nucci (2011, p.310) declara que a legislacdo penal brasileira adotou o
critério biopsicologico para a definicdo de inimputabilidade, onde é necessario um laudo
médico para comprovar doenca mental. O laudo psicologico € a possibilidade de se
mesclar de acordo com o entendimento do laudo médico e com o carater ilicito do fato,
embora o juiz ndo figue vinculado ao laudo pericial, se assim achar melhor.

A psicopatia, apesar de ndo ser um tema pacifico, & considerada de acordo
com o CID:10 (Codigo Internacional de Doencas) como sendo um transtorno de
personalidade dissocial que acomete pessoas de todos os lugares do mundo sem que
haja qualquer predeterminacdo de género, raca ou qualquer outra caracteristica fisica,
nao se confundindo portanto com doenca mental. Hare (2013, p.6) conceitua psicopatia

como.

A psicopatia € um transtorno da personalidade definido por um conjunto
especifico de comportamentos e de tragos de personalidade inferidos, a
maioria deles vista pela sociedade como pejorativa. Portanto, ndo é facil
diagnosticar um psicopata. Como acontece com qualquer outro transtorno
psiquiatrico, o diagnostico baseia-se no acumulo de indicios presentes no
individuo a ponto de satisfazer os critérios minimos exigidos.

Tendo em vista esses conceitos, 0 psicopata ndo se encaixa em nenhuma
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das hipdteses ora mencionadas, é notavel a disparidade entre o transtorno de
personalidade e a inimputabilidade, necessitando assim tratamento diverso dos presos

comuns imputaveis e inimputaveis. Assim, Hare (2013, p.18) explica:

[...] assassinos psicopatas ndo sao loucos, de acordo com padrbes
psiquiatricos e juridicos aceitaveis. Seus atos resultam ndo de uma mente
perturbada, mas de uma racionalidade fria e calculista, combinada com uma
deprimente incapacidade de ftratar os outros como seres humanos, de
considera-los capazes de pensar e sentir. Esse comportamento moralmente
incompreensivel exibido por uma pessoa aparentemente normal nos deixa
desnorteados e impotentes.



O psicopata, diante desse entendimento, € uma pessoa de mente sa, capaz
de agir com extrema precisdo no que busca, calculando tudo nos minimos detalhes de
forma a alcancar o objetivo pretendido, sua Unica deficiéncia € a auséncia de
capacidade para considerar sentimento, ou seja, uma “inimputabilidade moral”, assim,
as outras pessoas para esse individuo sdo apenas obstaculos ou meios para conseguir
0 que buscam, podendo ou ndo delinquir para tanto.

Nas palavras de Silva A. (2008, apud Letner; Paines; e Periolo, 2013, p. 2), a
psicopatia ndo se trata de uma doenc¢a mental, mas na verdade, é uma personalidade
deficiente moral, uma maneira de ver e ser, no qual o outro ndo representa nada. A
grande maioria dos psicopatas ndo sdo necessariamente assassinos, podendo cometer
outros delitos igualmente cruéis, como pedofilia e etc.

Nesse contexto, ndo ha como dizer que um portador do transtorno de
personalidade em questdo ndo possa ser inimputavel, uma vez que, sendo psicopata
ou ndo, todos nds estamos sujeitos a eventuais disturbios, podendo nascer com ele ou
vir a adquiri-lo ao longo da vida. E de importante ressalva que psicopatia ndo é

sindnimo de inimputabilidade. Nesse contexto afirma Mathias (2016):

Psicopatia trata-se de um tipo de transtorno “qualificado por atos antissociais
permanentes” (sem consistir em sindnimo de criminalidade) e especialmente
por uma incapacidade de adotar normas sociais em grandes aspectos do
desenvolvimento da adolescéncia até a vida adulta. Quem possui este
transtorno psicotico ndo apresenta nenhum sinal de anormalidade mental,
assim como delirios, alucinag@es, tornando mais dificil a sua compreenséao.

Alguns autores, porém, consideram o0 psicopata como sendo semi-
imputaveis, como exemplo de Mirabete e Fabrinni (2015, p. 140) que destacam que 0s
psicopatas sdo portadores de neuroses profundas e apesar de ter entendimento e

determinacao, ndo os tem plenamente, como visto:

Os psicopatas, as personalidades psicopéticas, os portadores de neuroses
profundas etc. em geral tém capacidade de entendimento e determinacéo,
embora ndo plena. Em todas as hipéteses, comprovada por exame pericial, o
agente serd condenado, mas, tendo em vista a menor reprovabilidade de sua
conduta, ter4 sua pena reduzida entre um e dois tercos, conforme art. 26,
paragrafo Unico. A percentagem de reducdo deve levar em conta a maior ou
menor intensidade de perturbacdo mental, ou quando for o caso, pela
graduacdo do desenvolvimento mental, e ndo pelas circunstancias do crime, ja
consideradas na fixagdo da pena antes da redugédo. Entretanto, tendo o Cédigo
adotado o sistema unitario ou vicariante, em substituicdo ao sistema duplo
binario de aplicacdo cumulativa da pena e medida de seguranc¢a, necessitando



0 condenado de especial tratamento curativo, a pena pode ser substituida pela
internacdo ou tratamento ambulatorial.

Em outra concepcédo, a jurisprudéncia brasileira é bem dividida quanto a
imputabilidade penal do individuo portador de psicopatia, como € o caso do TJ/GO
onde o Silva Jr (2015, p.3), Relator do recurso em sentido estrito quanto ao caso de

Tiago Henrique Gomes da Rocha, diz:

[...]JO periciando Tiago Henrique Gomes da Rocha possui Transtorno de
Personalidade Antissocial (CID-10: F.60.2), porém, mesmo apresentando tal
condicdo, era a época da acéo inteiramente capaz de entender o carater
ilicito do fato e inteiramente capaz de determinar-se de acordo com esse
entendimento” ; [...]Portanto, conforme provas produzidas, concluo haver
indicios de que o recorrente, quando da pratica do fato, agiu de forma
voluntaria e com plena consciéncia da ilicitude dos seus atos,
impossibilitando o reconhecimento da causa excludente da culpabilidade.
(grifos nossos).

Ja no TJ/RN, Nunes (2009, p.2) frisou entendimento divergente no que tange
ao citado no paragrafo anterior, com o intuito de considerar o psicopata como semi-

imputavel, nas suas palavras:

Observo quanto a causa de diminuicdo o réu detinha plenas condi¢bes de
entender o caréter ilicito do fato criminoso ao tempo da acéo, conforme Laudo
de Exame de Sanidade Mental, as fls. 102/104, que asseverou, ainda, sua
condicdo de portador de transtorno de personalidade, especialmente
PERSONALIDADE PSICOPATICA.A despeito de sua capacidade de
entender o caréater ilicito do fato concluiram os experts pela sua condigao
de semi-imputavel, em conformidade com a resposta ao quesito n° 4. (grifos
Nnossos).

Como visto, de acordo com os autores tratados e analise do Cédigo Penal
brasileiro, fica claro que o conceito majoritario de psicopatia diverge totalmente do que
se entende como inimputabilidade, porém, ndo se tem um consenso quanto ao seu
tratamento no Brasil, sendo que para maior parte dos casos é considerado semi-
imputavel ou imputavel.

Assim, apesar dos inumeros indices e tabelas que prometem ajudar a
identificar um individuo portador de psicopatia, ndo se tem consenso quanto ao metodo
a ser utilizado ou quanto a confiabilidade desses métodos, trazendo a tona inUmeros
problemas, como a davida sobre o tratamento que devem receber em céarcere ou

mesmo se devem permanecer em carcere.



O PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Com a evolugcdo da sociedade, o sistema punitivo utilizado veio sofrendo
mudancas, deixando de lado as penas desumanas baseadas no livre julgamento de
uma pessoa que agia soberano, e adotando as chamadas penas humanitarias.

Com a mudanca surgiu o atual Cédigo Penal de 1940, que trouxe penas que
tem o intuito de recuperar e reinserir as pessoas em sociedade, e ndo sO puni-las,
porém, para tanto as leis nem sempre sdo suficientes, pois existem casos em que
estas ndo se adequam a realidade, dai surgiu a necessidade da implementacdo de
normas genéricas, que pudessem ser moldadas, dando fundamento a criagdo dos
principios.

Os principios sédo frequentemente abordados no cotidiano dos operadores
de direito, baseados em valores e regras sdo de suma importancia para o equilibrio na
paz social. De acordo com Mello (2009, apud CAPEZ, 2013, p.50):

Principio &, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢éo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensdo e
inteligéncia delas, exatamente porque define a logica e a racionalidade do
sistema normativo.

Nucci (2017, p. 183) delibera que o principio € uma norma de conteudo
irrestrito, pois serve como meio para complementar para interpretar e aplicar o direito
positivo. Sdo normas de conteldo bastante genérico, podendo assim se adaptar a
diversas situacdes afim de soluciona-las. Essa universalidade atribuida aos principios,
faz com que estes ndo sejam tdo determinados quanto as leis, mas englobam-nas,
servindo de auxilio quando essas nao forem suficientes.

Deste modo, nota-se que o principio € um meio auxiliar para as normas, que
veio com o fim de esclarecer situacfes onde as regras ndo forem suficientes para
resolucdo de uma determinada circunstancia, assim dirimindo conflitos. A partir das
definicbes de principio ora apresentadas, pode-se tirar que esses S0 normas
abstratas, ou seja, tem o conteddo mais abrangente, maleavel e por isso dependem de
interpretacdo do julgador, afim de molda-los a cada situacéo fética.

Ainda de acordo com Mello (2009, apud CAPEZ, 2013, p.50), pode-se

considerar que violar um principio é ainda pior que violar uma norma, pois este nao e



baseado somente em uma norma, mas além disso, tem todo um conjunto de valores
fundamentais envolvido, representando assim insubordinag&o contra todo um sistema.

Na concepcao de Nucci (2015, p. 12) principio nada mais é do que uma
ordenacéo que espelha o sistema normativo, facilitando a interpretacéo, conhecimento,
aplicacao e eficiéncia das demais normas.

Dentre inimeros principios relacionados ao direito patrio, destaca-se em
ambito penal o principio da individualizacdo da pena, sendo considerado um dos
principios mais importantes para imputacdo e cumprimento da pena, pois, ao fazer
analise de um caso concreto o julgador além de levar em consideracdo a legislagéo
vigente, deve considerar também principios explicitos e implicitos em nosso
ordenamento juridico, sendo a individualizacdo da pena de suma importancia para que
haja efetividade nos resultados esperados pos céarcere.

Nas palavras de Nucci (2015) individualizar € o0 mesmo que tornar singular
uma situacao ou tornar alguém individual, € o mesmo que transformar uma coisa em
exclusiva, unica, privada para poder diferenciar de outras coisas, a fim de analisar
extensivamente o0 objeto em questdo. J4 a pena € uma espécie de punicdo dada ao
condenado, cujo objetivo € multiplo, retribuir e prevenir a prética de novos crimes, além
de ressocializar o condenado.

Ainda nas palavras de Nucci (2015) a jungéo dos dois termos “individualizar”
e “pena” da origem a individualizagdo da pena, que € principio essencial nos ditames
do Direito Penal Brasileiro, garantindo a justa fixacdo da pena, repudiando a
padronizacdo e uniformizacdo dos seres humanos, sem prejuizo do principio da
igualdade previsto na Constituicdo Federal “todos sao iguais perante a lei”, pois cada
ser tem uma histéria, ndo sao iguais perante uns e outros. Assim, como dispde o
doutrinador supracitado, essas peculiaridades devem ser observadas pelo magistrado
na aplicacao da pena.

O principio da individualizacdo da pena esta constitucionalmente previsto no
art. 5°, XLVI, o qual descreve, “A lei regulara a individualizagdo da pena e adotara,
entre outras, as seguintes: a) privacao ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c)
multa; d) prestagdo social alternativa; e e) suspensdo ou interdicdo de direitos;”
(BRASIL, 1988).

Assim, este principio protege contra padronizacdo de penas, cabendo ao
responsavel medida punitiva exclusiva e proporcional pelo que cometeu. Abrange ainda

o principio da equidade, que resguarda a adaptagdo da lei a cada caso concreto,



assim, adapta a lei com o intuito de tratar os diferentes de forma diferente e os iguais
de forma igual, afim de reconhecer o direito de cada um.

A individualizacdo da pena tem grande destaque no Direito Penal,
empenhando-se em julgar cada um de forma justa, com o objetivo de que se imponha
uma pena cabivel em um caso isolado, individual.

Na Lei de Execucdo Penal encontra énfase no que diz respeito ao
cumprimento de pena, levando em consideracdo determinados fatores para que exista
um cumprimento adequado com o intuito de prevenir uma piora no comportamento do
individuo e logicamente levando a ressocializacao.

De acordo com Capez (2012, p.27) individualizar a pena significa adaptar ao
caso concreto de cada condenado, analisando as caracteristicas pessoais de cada um
para combater a padronizacédo das penas e atingir uma reintegragao social eficiente.

Em sua concepcdo, Manson (2017, p.49) verbaliza que o principio
supracitado se baseia no principio da justica, de acordo com o0 qual é necessario
atribuir a cada individuo o que Ihe é devido, levando em consideracéo caracteristicas
individuais de seu comportamento perante a lei, ou seja, 0s aspectos subjetivos e
objetivos do crime.

Nucci (2015, p.31) enfatiza a importancia e conceito proprio do principio da

individualizacéo da pena, vide:

A individualizacdo da pena tem o significado de eleger a justa e adequada
sanc¢do penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o
sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos demais infratores, ainda que
coautores ou mesmo corréus. Sua finalidade e importancia é a fuga da
padronizagdo da pena, da “mecanizada” ou “computadorizada” aplicagdo da
sanc¢do penal, prescindindo da figura do juiz, como ser pensante, adotando-se
em seu lugar qualquer programa ou método que leve a pena preestabelecida,
segundo um modelo unificado, empobrecido e, sem davida, injusto

Em sede de Lei de Execucdo Penal entende-se que o principio da
individualizagédo da pena deve levar em conta a personalidade de cada sentenciado e
analisar o fato cometido para que a condenagao seja proporcional a ponto de ser
efetiva.

Assim, o principio da individualizacdo da pena € um dos principais
norteadores do direito penal brasileiro, atuando em todas as fases da condenacgéo, afim
de resguardar os interesses e obter resultados satisfatorios quanto ao ius puniendi do

Estado Juiz, cujo o qual, como visto, tem mdltiplos objetivos, seja estes retribuir e



prevenir, consequentemente ressocializando de acordo com a teoria mista, a mais
aceita no que diz respeito a teoria das penas no direito penal.

Portanto, resta cristalino que a individualizacdo da pena é de extrema
importancia para o direito penal, sem o qual o sistema judiciario e carcerario restaria
em um verdadeiro caos, emanando ineficiéncia em seus diversos setores onde o0s

objetivos permaneceriam apenas na teoria.

A EXECUCAO DE PENA DO PSICOPATA

Como abordado anteriormente, a psicopatia ndo deve ser sindbnimo de
inimputabilidade, porém, a doutrina e jurisprudéncia divergem ao caracteriza-lo,
pairando entre o imputavel e o semi-imputavel e nos casos mais remotos inimputaveis.

Levando em consideracdo o conceito de imputabilidade e o paragrafo Unico
do artigo 26 do Cadigo Penal que traz os parametros para a semi-imputabilidade,

necessario se faz apresentar opinido de Trindade, Beheragay e Cuneo (2009, p.133):

Embora a jurisprudéncia considere 0s psicopatas como pertencentes a
categoria da culpabilidade diminuida, contemplada no paragrafo Unico do art.
26 do Cdbdigo Penal, que prevé reducdo da pena em funcdo do que a doutrina
denomina semi-imputabilidade, semi-responsabilidade responsabilidade
diminuida, do ponto de vista cientifico e psicol6gico a tendéncia é considera-los
plenamente capazes, uma vez que mantém intacta a sua percepc¢ao, incluindo
as fun¢des do pensamento e da senso percepg¢do, que, em regra, permanecem
preservadas. Isso significa que o agente ndo apresenta alucina¢des, como no
caso das esquizofrenias, nem delirios, como costuma acontecer nas
perturbacdes paranoides. A semi-imputabilidade aplica-se a impulsos
morbidos, ideias prevalentes e descontrole impulsivo somente quando os fatos
criminais se devem, de modo inequivoco, a comprometimento parcial do
entendimento e da autodeterminacdo. Nos delitos cometidos por psicopatas —
convém registrar — verifica-se pleno entendimento do caréter ilicito dos atos e a
conduta estd orientada por esse entendimento (premeditacdo, escolha de
ocasido propicia para os atos ilicitos, deliberacdo consciente e conduta
sistemética). Portanto, do ponto de vista psicolégico-legal, psicopatas devem
ser considerados imputaveis.

Assim, como nao ha pacificidade quanto a imputabilidade em se tratando do
psicopata, varios casos tém julgamentos diversos, pois, como se sabe no ordenamento
juridico brasileiro, ao inimputavel é cabivel medida de seguranca, ou seja, nao

cumprirdo pena, mas serdo internadas em hospitais de custddia com tratamento



psiquiatrico, ou conforme o caso tratamento ambulatorial de acordo com o artigo 96 do
Caddigo Penal (BRASIL, 1940).

Quanto ao sujeito considerado semi-imputavel, aqueles enquadrados no
paragrafo Unico do artigo 26 do Codigo Penal, se aplica a pena de forma reduzida e
conforme o caso, a pena é substituida por internacdo de acordo com o artigo 98 do
Caodigo Penal (BRASIL, 1940).

Por fim, relativamente aos imputaveis, que sao aqueles plenamente
conscientes, cumprirdo pena privativa de liberdade, em regime aberto, semiaberto ou
fechado a depender da sentenca condenatoria, conforme descrito no art. 32 do Cédigo
Penal (BRASIL, 1940).

Conforme descrito outrora, a psicopatia € um transtorno de personalidade,
onde o individuo ndo é acometido de nenhum tipo de doenca mental e tem plena
capacidade de entender o caréter ilicito podendo por vezes premeditar suas acoes.

Desse modo, estabelecido os tipos de pena cabiveis no ordenamento
juridico brasileiro, ha de se explanar que o psicopata por vezes sofre diferentes
tratamentos por ndo haver pacificidade no que tange a sua imputabilidade, porém,
guanto a exigéncia em seu cumprimento de pena, essa ndo existe, o psicopata cumpre
pena como qualquer outro comum, sendo considerado imputavel ou semi-imputavel.

Como exemplo ao tratamento dispensado ao psicopata, cita-se 0 caso de
Tiago Henrique Gomes da Rocha, o qual foi considerado pelo Tribunal de Justica de
Goias como sendo imputavel (mantenca da sentenca), voto elaborado pelo Silva Jr

(2015, p.2), o qual transcreveu:

Ao contrario do alegado pela defesa, o laudo pericial de fls. 386/402, atestou
que o recorrente “ndo possui doenca mental, nem desenvolvimento mental
retardado ou incompleto e nem dependéncia quimica. O periciando Tiago
Henrique Gomes da Rocha possui Transtorno de Personalidade Antissocial
(CID-10: F.60.2), porém, mesmo apresentando tal condi¢cdo, era a época da
acdo inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato e
inteiramente capaz de determinar-se de acordo com esse entendimento”
(fl. 382). (grifos nossos).

Assim, Tiago apesar de sofrer de psicopatia foi considerado imputavel e
cumpre pena com rotina semelhante aos demais presos, de acordo com o site da radio
CBN (2014) em primeiro momento o detento ndo devera ter contato com os demais
presos, permanecendo em cela de isolamento, com direito a tratamento com psicologo

e 0s demais direitos inerentes a qualquer preso, porém, ha possibilidade de que a



posteriori seja liberada a convivéncia com os demais detentos. O objetivo do
isolamento é preservar a integridade fisica do apenado.

Levando em consideracdo as informacdes abordadas no capitulo 2, ha de se
explanar que a psicopatia até os dias atuais, ndo tem tratamento eficiente para sua
cura, e ademais esse individuo pode prejudicar a reeducacdo dos demais presos, como
bem explanado em sede recursal por Silva Jr (2015, p.2) no caso de Tiago Henrique
Gomes da Rocha, a medida de seguranca, medicamentos e até mesmo
acompanhamento psicolégico ndo tem efichcia comprovada, podendo ser perda de
tempo, realcando ainda mais a necessidade de uma medida diversa nesses casos,

vide:

Entendo por bem frisar que a aplicacdo de medidas de seguranga para um
individuo diagnosticado com Transtorno de Personalidade Antissocial visando o
tratamento € de eficicia ndo comprovada, pois, como bem destacou o perito na
conclusdo do laudo psicoldgico pericial '‘que foram verificados tragcos de
personalidade pouco acessiveis a intervengdes medicamentosas, 0 que
denota pouca possibilidade de responder aos tipos de tratamento
existentes e, por conseguinte, aumenta significativamente a possibilidade de
reincidéncia criminal.(grifos nossos)

Desta feita, ndo se sabe se em casos isolados e nédo recepcionados pela
midia ocorre o mesmo tratamento na qual o famoso caso de Tiago se enquadra,
porém, o tratamento aplicado a esses individuos continua recepcionado pelo extremo
descaso Estatal, que paira entre o imputavel e o semi-imputavel, e ndo busca
tratamento adequado.

Quanto a individualizacdo da pena do psicopata, analisa-se ainda o caso de
Francisco da Costa Rocha, o famoso “Chico Picadinho” que de acordo com o site
Noticias ao Minuto (2017) cometeu dois homicidios em meados das décadas de 60 e
70, cujo em primeiro caso ficou oito anos em regime fechado, considerado como
imputavel e sem nenhum tipo de particularidade, logo, apds ser solto por bom
comportamento, voltou a cometer 0 mesmo crime e permanece preso (interdicéo civel)
até os dias de hoje, 42 anos depois.

ApoOs alegacéo de prisdo perpétua por sua familia em sede recursal, o relator
Rémulo Russo proferiu decisdo quanto ao caso de Francisco, denegando sua
permanéncia na casa de custddia a qual se encontra, ainda apresentou informacoes

relevantes quanto ao tratamento do mesmo no cumprimento de pena, vide:



Sob o ponto de vista médico desconhece-se terapéutica de cura. E
problematica de dificil controle médico, sendo que usualmente se indica: 1.
administracdo de medicamentos especificos, huma tentativa de contencao
parcial medicamentosa de seus impulsos agressivos e tendéncia a 'curtos-
circuitos'; 2. aporte psicoterapico como tentativa de introduzir Ihe parcialmente
regras ético-morais e 3. contencdo externa hospital fechado. [...] (RUSSO,
2015, p.7 e 8).

Nesse caso, verifica-se escassa distingdo do preso portador de psicopatia e
0 preso comum, onde as “individualidades” as quais os psicopatas tem acesso, sédo as
mesmas das quais qualquer preso teria caso necessario. A titulo de exemplo, cita-se
Tiago, o psicopata de Goiéania, cujo segundo informac8es da midia se encontra em cela
separada por ter sido ameacado de morte, ou seja, para resguardar sua integridade
fisica.

Quanto a aplicacao de pena para o0 criminoso psicopata, ndo existem prisdes
especiais para o tratamento desses, ficando os mesmos fadados a tratamento
igualitario com os demais.

Deste modo, percebe-se que o psicopata no ordenamento juridico brasileiro
tem tratamento correspondente ao percebido pelo preso comum, ha divergéncias
apenas no que tange ao isolamento aplicado a alguns casos e a administracéo de
medicamentos, porém o tratamento aplicado néo € eficaz e, como dito, 0 mesmo seria
aplicado a qualquer preso se fosse necessario. Assim o tratamento dispensado ao
psicopata € negligente e estad fadado ao fracasso, podendo resultar em crescente

reincidéncia caso este seja liberado.

EFICACIA NO COMBATE A REINCIDENCIA DO PSICOPATA

Ao longo do trabalho, muito se falou quanto as caracteristicas e
peculiaridades que tornam o psicopata diferente de qualquer tipo de pessoa, 0 que
dificulta ou até impossibilita sua reabilitacdo para convivéncia em sociedade, sendo
guase certo que esse volte a reincidir criminalmente.

A reincidéncia € um assunto muito recorrente no sistema penal brasileiro,
porém no caso do criminoso portador de psicopatia, esse assunto se torna um pouco
mais delicado, pois, segundo nossa legislacao patria, deve-se garantir tratamento igual
a todos, entrando nesse rol o ramo penal.

Ante ao exposto no paragrafo acima, cabe explanar o que seria a
reincidéncia. No ambito penal pode-se obter um conceito para reincidéncia no art. 63



do CP, o qual dispde: “verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime,
depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha
condenado por crime anterior (BRASIL, 1940)".

Reincidéncia deriva da palavra recidere, que é 0 mesmo que repetir o ato, ou
seja repetir o delito. Segundo a doutrina patria, existem duas formas de reincidéncia, a
ficta e a real. A reincidéncia real € aquela onde o sujeito pratica nova infracdo apos
cumprir a pena imposta pelo crime anterior. Ja a ficta € aquela onde o sujeito pratica
novo crime apos transito em julgado da sentenca que o condenou por crime anterior.
(JESUS, 2014, p. 613)

De acordo com o Depen (Departamento Penitenciario Nacional) o indice de
reincidéncia no Brasil para o preso comum é cerca de 82%. Levando em consideracao
as peculiaridades do psicopata, a tendéncia € que esse indice seja ainda maior, quanto
a isso dispbe Morana (2011, p. 3): “os psicopatas sdo aproximadamente trés vezes
mais propensos a reincidéncia criminal e quatro vezes mais propensos a recidivas em
crimes violentos do que os nao-psicopatas”.

Dessa forma, indaga-se qual seria a medida adequada afim de reduzir o
elevado indice de reincidéncia, visto que, o tratamento terapéutico conforme pesquisas
outrora realizadas, ndo surte efeitos em individuos portadores de psicopatia, podendo
esse tratamento por vezes aplicados a psicopatas no Brasil, ser até mesmo prejudicial,
visto que alguns mostram-se mais propensos a reincidir apés esse método. (HARRIS,
RICE e CORMIER apud TRINDADE, BEHEREGARAY, 2009, p. 39)

O Unico método que tem mostrado eficicia, tanto na identificacdo do
individuo portador de psicopatia, quanto na reducdo de reincidéncia é o PCL-R
(Psychopathy Checklist Revised), conhecida como escala de Hare que de acordo com
Hare (1991 apud MORANA, 2009, p.6):

O PCL-R (Hare, 1991) baseia-se numa entrevista semi-estruturada de 20 itens
destinados a avaliar a estrutura da personalidade, quantificando-a em uma
escala ponderal, com um ponto de corte de 23 pontos, na versdo brasileira,
onde se separa a personalidade psicopatica de outros tracos e tendéncias
considerados néo psicopaticos.

Vale mencionar que no Brasil a escala de Hare (PCL-R) foi traduzida e
validada pela psiquiatra forense Hilda Morana, a qual destinou sua tese de doutorado

para verificar qual seria o ponto de corte da escala para os parametros brasileiros.



A escala de Hare, é uma entrevista com 20 itens, onde cada um deles é
avaliado levando em conta a pontuacéo de 0 a 2 (O para inexisténcia; 1 para talvez ou
existéncia parcial; e 2 para existéncia), o levantamento dos itens é mensurado de
acordo com o estilo de vida, afetivos, interpessoais e antissociais e a pontuacao pode

ser de no maximo 40. De acordo com Fiorelli e Mangini (2017, p.99) os itens sao:

1) loquacidade, charme superficial; 2) superestima; 3) estilo de vida parasitario,
necessidade de estimulagdo; 4) tendéncia ao tédio; 5) mentira patologica; 6)
vigarice; 7) manipulagdo; 8) auséncia de remorso ou culpa; 9) insensibilidade
afetivo-emocional, indiferenca; 10) falta de empatia; 11) impulsividade;
descontroles comportamentais; 12) auséncia de metas realistas a longo prazo;
13) irresponsabilidade; 14) incapacidade para aceitar responsabilidade pelos
préprios atos; 15) promiscuidade sexual; 16) muitas rela¢des conjugais de curta
duracdo; 17) transtornos de conduta na infancia; 18) delinquéncia juvenil; 19)
revogacao de liberdade condicional; 20) versatilidade criminal.

A PCL-R teve eficacia comprovada em diversos paises, inclusive se
encontra em uso em varios deles, como por exemplo os EUA, Australia, Nova Zelandia,
Alemanha, entre outros, sendo dessa forma considerado o instrumento com mais
eficacia para identificagcdo de criminosos sujeitos a reincidéncia, substituindo com
louvor o atual exame criminoldgico que estd em uso no Brasil atualmente. (MORANA,
2009, p.6)

De acordo com Avena (2017, p. 27) o unico exame afim de determinar as
guestdes psicoldgicas e psiquiatricas do apenado que se encontra em uso no Brasil, é
0 exame criminolégico. Porém a partir da promulgacdo da Lei 10.792 de 2003, esse
exame deixou de ser obrigatério para fins de progressao de regime, representando um
grande retrocesso para o sistema penal brasileiro.

Ja de acordo com o entendimento de Morana (2003, p. 27) no Brasil nenhum
exame é efetivo para fins de avaliar a personalidade do preso e chance de reincidir,
neste contexto a autora prop0s a utilizagdo do PCL-R, que facilitaria a identificacdo dos
psicopatas em sede de cumprimento de pena e consequentemente diminuiria a
reincidéncia.

As Comissdes Técnicas de Classificacao, estabelecidas nos arts. 6° a 9° da
Lei de Execucdo Penal, tem como fim avaliar os antecedentes e personalidade do
apenado, porém de acordo com Morana (2003, p.28) ndo é um 6rgao apto a lidar com
psicopatas, pois ndo possui treinamento para tal, dai onde se aplicam beneficios e

progressdo de regime a individuos portadores de psicopatia e com altos niveis de



periculosidade, tendo como base apenas o0 pretenso exame criminolégico, onde o
método que tem se demonstrado mais seguro e eficaz é o PCL-R.

A titulo de exemplo, cita-se o caso de Ademar de Jesus Silva, disponivel no
site Mundo Mau (2010), individuo diagnosticado com tragos de psicopatia, que foi preso
pela primeira vez em 2005, acusado de pedofilia, condenado a 10 anos e 10 meses,
Ademar cumpriu pena até dezembro de 2009, quando apds passar por exame
criminoldgico, obteve progressdo de regime, ao sair da cadeia matou seis jovens a
pauladas.

Sobre este caso, Morana (2009, p. 4) pauta que ndo €é correto liberar um
psicopata simplesmente baseado em bom comportamento por determinacéo judicial,
sem que passe por avaliagdo de um psiquiatra especializado no assunto, falha essa
gue seria suprida com treinamento na escala de Hare, PCL-R.

Quanto a reincidéncia do psicopata no Brasil, ndo existem dados
catalogados para provar os altos indices desses, apenas pesquisas feitas por
especialistas, citadas no inicio do presente topico, onde se cataloga a reincidéncia de
82% para presos comuns, sendo essa muito maior no que se trata do psicopata.

Afim de evitar a reincidéncia, medida oportuna a ser tomada, seria a
obrigacdo de andlise de personalidade a todos os apenados, e separacdo dos
considerados psicopatas em presidios de seguranca maxima, afim de que estes nao
atrapalhem o cumprimento de pena dos bandidos comuns, o que se faria possivel
mediante a utilizacdo do PCL-R, que conta com versdo em portugués traduzida pela
psiquiatra forense Hilda Morana, em sua tese de doutorado. Quanto a isso, Silva
Barbosa (2008, p.129) diz:

No sistema carcerario brasileiro ndo existe um procedimento de diagndstico
para a psicopatia quando ha solicitagdo de beneficios, reducao de penas ou
para julgar se o preso esta apto a cumprir sua pena em um regime semi-aberto.
Se tais procedimentos fossem utilizados dentro dos presidios brasileiros,
certamente os psicopatas ficariam presos por muito mais tempo e as taxas de
reincidéncia de crimes violentos diminuiriam significativamente. Nos paises
onde a escala Hare (PCL) foi aplicada com essa finalidade, constatou-se uma
reducdo de dois tercos das taxas de reincidéncia nos crimes mais graves e
violentos. Atitudes como essas acabam por reduzir a violéncia na sociedade
como um todo.

Nota-se extremo descaso Estatal e Judiciario quanto a identificacdo e
prevencdo de reincidéncia dos individuos em questdo, onde os tratamentos aplicados

sé&o comuns aos demais presos e néo tem eficacia alguma.



Em casos como o de Pedrinho Matador, psicopata brasileiro famoso pelo
namero de crimes, percebe-se que a justica ndo sabe o que fazer quando cessa o
tempo de prisdo para esses individuos, onde Pedrinho permaneceu na cadeia por 34
anos, mesmo ap0s cumprir o0 maximo permitido em lei, em virtude do receio de
reincidéncia (CANABARRO, 2017).

Ante ao exposto, supfe-se que o tratamento dispensado aos psicopatas
brasileiros ndo tem eficacia, ficando tanto os psicopatas quanto a sociedade a mercé
do descaso, evidenciando ainda mais a necessidade de uma medida penal especifica
ao portador de psicopatia, a qual ja foi intentada por meio do projeto de lei que se

abordara no topico seguinte.

PROJETO DE LEI N° 6.858 DE 2010

Destina-se a apresentar o Projeto de Lei n° 6.858 de 2010%, o qual trata de
medidas de extrema importancia para a evolucdo do Direito Penal brasileiro no que
tange a falha do sistema penal demonstrada nos tépicos acima.

O PL foi apresentado em 2010 a Camara dos Deputados por Marcelo Itagiba
Deputado Federal/PSDB-RJ, influenciado por Hilda Morana, psiquiatra forense que é
considerada a maior especialista brasileira em psicopatia e foi percursora da PCL-R no
Brasil. Quanto a isso, Satriuc (2016) dispde:

Hilda Morana, ndo somente foi a responsavel pela traducdo, adaptacdo e
validagdo da Escala Hare no Brasil, como também lutou pela sua aplica¢cdo em
nossos presidios e pela criacdo de prisdes especificas para os psicopatas,
esfor¢cos que acabaram por contribuir com o Projeto de Lei n® 6.858 de 2010.

O projeto tem como objetivo alterar a Lei n® 7.210, de 11 de junho de 1984

(Lei de Execugéo Penal) afim de criar uma comissao independente para avaliagdo da

22 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de lei n? 6.858/2010. Altera a Lei n2 7.210, de 11 de julho de 1984, Lei
de Execugdo Penal, para criar comissdo técnica independente da administragdo prisional e a execug¢do da pena do
condenado psicopata, estabelecendo a realizagdo de exame criminolégico do condenado a pena privativa de
liberdade, nas hipdteses que especifica. Disponivel em:
<http://www.cadmara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=467290>. Acesso em 07 de maio
2018.



personalidade dos apenados, além de versar sobre o cumprimento de pena do
condenado psicopata, onde até entdo a lei permanece omissa.
A proposta é a alteracdo do arts. 6° 8°-A, 88 1° e 2°, art. 84 83° e art. 112

839, para a seguinte redacéo:

Art. 6° A classificacdo sera feita por Comissao Técnica de Classificagcdo que
elaborara o programa individualizador da pena privativa de liberdade adequada
ao condenado ou preso provisoério, levando em consideracdo o resultado de
exame criminologico. (NR)

Art. 8°-A Sem prejuizo do disposto nos artigos 6°, 7° e 8°, para a obtencéo dos
elementos necessarios a uma adequada classificacdo e com vistas a
individualizacdo da execucdo, o condenado ao cumprimento de pena privativa
de liberdade, em regime fechado, sera submetido a exame criminolégico
realizado também por comissao técnica independente.

81° A comissao técnica de que trata este artigo devera identificar os presos
portadores de psicopatia para orientar a individualizagdo da execucédo penal de
que trata o art. 5°.

§2° A comissao serd composta de profissionais da area de salde mental e de
psicologia criminal especialmente designados para a funcdo, presidida por
especialista de notério saber, com mandato de dois anos, permitida
reconducgao.”

§3°. O condenado ou preso provisorio classificado como psicopata cumprira
pena em secao distinta daquela reservada aos demais presos.” (NR)

AL D12, bbb ane e

§ 3° A transferéncia para regime menos rigoroso, a concessdo de livramento
condicional, o indulto e a comutacéo de penas do condenado classificado como
psicopata depende de laudo permissivo emitido pela comissao técnica de que
trata o art. 8°-A.

Como descrito no proprio PL, a proposta inicial é garantir a obrigatoriedade
de exame criminologico ao apenado condenado a pena restritiva de liberdade, desde
sua entrada no estabelecimento prisional, até a progressdo de regime a qual tenha
direito. O exame criminologico nesse caso tem por fim garantir a individualizacdo da
pena, fazendo com que presos com maior periculosidade tenham tratamentos distintos,
e as decisdes juridicas responsaveis pela progressdo de regime tenham maior
seguranca, afim de até mesmo prevenir a reincidéncia.

Nesse contexto, detalhe importante descrito no projeto de lei, é a imposicao
de que a equipe responsavel pela realizagdo do exame criminolégico seja
independente do estabelecimento penitenciario, e que seja composta por profissionais
capacitados para avaliar as condi¢cdes psicologicas e sociais do preso de voltar ao

contato da sociedade.



A independéncia da comissao técnica realizadora do exame criminoldgico é
importante, pois, essa nao estaria ligada nem subordinada aos diretores ou
responsaveis pelo presidio, garantindo dessa forma a imparcialidade, nesse contexto
se dirige a alteracao feita no artigo 6° e criagéo do art. 8°-A na Lei de Execucéo Penal.

No que tange ao 8§ 1° do art. 8°-A sugerido no projeto aqui analisado, &
abordada questdo de extrema importancia, que foi inUmeras vezes mencionada no
presente trabalho, a separacdo do apenado portador de psicopatia dos bandidos
comuns, onde caso ambos coabitem no mesmo local, a reeducacao do preso comum
restaria prejudicada em virtude da convivéncia com o psicopata, dando inicio a uma
bola de neve de reincidéncia criminal. Sobre isso, Itagiba (2010) pauta em sua

justificativa:

Assim é que, acredito, a LEP deve ser alterada para que o0 programa
individualizador da pena privativa de liberdade do condenado ou preso
provisério classificado como psicopata vise ao restabelecimento do portador da
psicopatia, sem descurar da recuperacdo dos demais presos. Para isso é
preciso instrumentalizar o Estado com este fim, razdo pela qual proponho a
inclusdo de 83° ao art. 84, para que o condenado ou preso provisoério
classificado como psicopata cumpra sua pena em secao distinta daquela
reservada aos demais presos.

Por outro lado, o PL traz a necessidade de obrigatoriedade de laudo
permissivo de equipe especializada para a concessdo de beneficios penais, como
sursis e livramento condicional, e progressédo de regime para portadores de psicopatia
afim de evitar casos de reincidéncia criminal, como o de casos famosos em exemplo de
Chico Picadinho, que foi solto por bom comportamento e logo depois cometeu o
mesmo crime.

Assim, pode-se notar que o projeto aqui analisado traduz totalmente a ideia
do presente trabalho, onde necessita-se de uma politica criminal especifica, mais
rigorosa, para lidar com esse tipo de preso sanando a enorme omissdo do direito
brasileiro quanto a esse assunto.

Porém, infelizmente, de acordo com informacdes colhidas no site da Camara
dos Deputados, o projeto de lei foi arquivado, onde nem mesmo passou por votagcao no
plenario, enfatizando mais uma vez o descaso estatal quanto a situacdo do atual

cenario.



COMPARACAO A NIiVEL DE MUNDO

Ante a um assunto ainda tdo controverso, passaremos agora a fazer direito
comparado a nivel de mundo, analisando o tratamento do apenado psicopatas em
diversos paises em comparag¢do com o tratamento dado a esse individuo no Brasil.

Como abordado no tépico anterior, de acordo com Morana (2009, p.7)
alguns paises como USA, Austrdlia, Nova Zelandia, Gra-Bretanha, Bélgica, Holanda,
Dinamarca, Suécia, Noruega, China, Hong-Kong, Finlandia, Alemanha dentre outros,
adotaram para fins de identificacdo do psicopata o PCL-R, podendo deste modo, lidar
melhor com o portador de psicopatia.

No Brasil o PCL-R, apesar de ter traducao e validacado feita pela psiquiatra
forense Hilda Morana, ndo é utilizado, pois conforme pesquisas realizadas
anteriormente o projeto de lei que tentou instituir individualizagdo de pena para o
psicopata ndo foi aprovado.

Diante disso, € notavel a evolucdo dos paises estrangeiros perante ao Brasil
logo de inicio, pois apenas com essas informacbes é possivel perceber que o
tratamento dado ao psicopata € diferente ao dado ao criminoso comum, quando no
Brasil o psicopata recebe o tratamento garantido na LEP para qualquer criminoso.

Quanto a esse assunto Silva (2009, p.129) dispde:

A psiquiatra forense Hilda Morana, responsavel pela traducdo, adaptacédo e
validacdo do PCL para o Brasil, além de tentar aplicar o teste para a
identificagdo de psicopatas nos nossos presidios, lutou para convencer
deputados a criar prisGes especiais para eles. A ideia virou um projeto de lei
que, lamentavelmente, nao foi aprovado.

Interessante pautar que, em paises como Inglaterra e Estados Unidos
buscam remediar sintomas de psicopatia desde os seus primordios, de acordo com
estudos realizados pelo FBI, os tracos de psicopatia surgem desde a infancia, onde
esses individuos demonstram crueldade com animais, e diante disso ja séo tratados e
julgados de forma divergente daqueles que sao considerados normais perante a
sociedade. Desse modo, percebe-se que esses paises buscam medidas preventivas,
podendo assim lograr éxito no controle dos sintomas. (OLIVEIRA, 2015).

Prova disso € a enfermeira Elizabeth Thomas, que cresceu em Vancouver
no Canada, vitima de abusos sexuais por seu pai biolégico, ao ser adotada demonstrou

sérios sinais de psicopatia, onde enfiava alfinetes em seus animais de estimacéo



chegando até a mata-los, e agredia fisicamente seu irmao mais novo, isso tudo com
apenas 6 anos de idade. ApGs passar por rigoroso tratamento psicoldgico, optou-se por
internar a garota em um centro de tratamento para criangas com transtornos
comportamentais, hoje Elizabeth é enfermeira e vive uma vida comum, ajudando
criancas com transtorno de personalidade (SOUZA, 2016).

Outro exemplo € Mary Bell, de acordo com o Blog Criminologia e
Psicopatologia Forense (2012), britanica nascida na Inglaterra, onde sofreu abusos
sexuais e psicoldgicos por parte de sua mae, matou dois garotos antes de completar 11
anos de idade, e foi diagnosticada com possivel psicopatia, logo foi julgada pela corte e
condenada por assassinado, cumpriu pena em uma clinica de alta seguranca por 5
anos, e logo foi transferida para a prisdo Moor Court Open por mais 18 anos.

Desta feita, ja é notavel total diferenca em comparacao ao cenério brasileiro,
onde uma crianga nunca seria julgada em virtude da diferenca das legislacdes, pois, a
maioridade penal é atingida somente aos 18 anos. Nos casos narrados acima, nota-se
gue lograram éxito no que tange ao tratamento dado as garotas, visto que, hoje
aparentemente vivem vidas normais.

Acerca dos demais criminosos, pode-se extrair como exemplo Chico
Picadinho, ja mencionado algumas vezes nesse trabalho, que matou e esquartejou
uma mulher e foi condenado a 18 anos de prisao, foi liberado ap6s o cumprimento de 8
anos por bom comportamento. ApOs solto voltou a praticar 0 mesmo crime e
permanece isolado em casa de custodia até os dias de hoje, em virtude do receio
estatal de reincidéncia criminal. Caso esse que ndo ocorreria caso fosse adotado o
PCL-R, como pauta Silva (2009, p. 129):

Um caso que exemplifica a importancia de medidas como as descritas acima é
o de Francisco Costa Rocha, mais conhecido como "Chico Picadinho", autor de
dois dos crimes de maior repercussao da histéria policial brasileira. Em 1966,
Francisco, que até entdo parecia ser uma pessoal normal, matou e esquartejou
a bailarina Margareth Suida em seu apartamento no centro de Sao Paulo.
Chico foi condenado a 18 anos de recluséo por homicidio qualificado e mais
dois anos e seis meses de prisdo por destruicdo de cadaver. Em junho de
1974, oito anos depois de ter cometido o primeiro crime, Francisco foi libertado
por bom comportamento. No parecer para concessao de liberdade condicional
feito pelo entdo Instituto de Biotipologia Criminal constava que Francisco tinha
"personalidade com distarbio profundamente neurético”, excluindo o
diagnéstico de personalidade psicopatica. No dia 15 de outubro de 1976,
Francisco matou Angela de Souza da Silva com os mesmos requintes de
crueldade e sadismo do seu crime anterior. Chico foi condenado a trinta anos
de recluséo e permanece preso até hoje.



Ja na Russia, tem-se Andrei Chikatilo que torturava e praticava canibalismo
com as vitimas ainda vivas, em virtude disso recebeu o apelido de “O agougueiro de
Rostov”. Andrei foi considerado capaz de compreender o carater criminoso de suas
acoes, e apos dois meses do inicio de seu julgamento, foi condenado a morte (solucéo
adotada pela Constituicdo da Russia para crimes gravissimos, art. 20 2°) (SOUZA e
SAIBRO, 2016a).

O nova-iorquino Albert Fish estuprou, matou e se alimentou de criangas,
alegou ter matado 23 vitimas e molestado mais de 400, porém sO teve 3 casos
confirmados. Albert era sadomasoquista, chegando a se auto flagelar das formas mais
brutais imaginaveis, e obrigar seus proéprios filhos a assistir. Ao ser levado a julgamento
a defesa tentou de todas as formas provar a insanidade de Fish, porém, conclui-se que
apesar de psicopata-sexual, Albert era sadio mentalmente, e assim foi condenado a
morte na cadeira elétrica (SOUZA e SAIBRO, 2016b).

No Estado da Califérnia, Edmund Kemper, matou e estuprou os cadaveres
de cerca de 8 mulheres, logo, confessou seus crimes e se entregou a policia. Em
julgamento, como nos demais casos, tentou-se provar a insanidade de Kemper, porém,
essa tese foi descartada e Edmund foi condenado a prisdo perpetua, onde permanece
preso até os dias de hoje e é considerado preso-modelo, sendo destacado pelo FBI
como uma das mentes mais inteligentes ja vistas (SOUZA e SAIBRO, 2016c).

No Brasil, destaca-se o caso de Jodo Acacio Pereira da Costa “O bandido da
luz vermelha”, que iniciou seus crimes com furtos e roubos, para logo partir para
latrocinios e homicidios. Foi o primeiro preso a permanecer 30 anos na cadeia no
Brasil, alguns meses apoés ser solto foi morto com um tiro por um pescador, pois estava
tentando estuprar a mae do mesmo (CABRAL, 2016).

Ante a esses casos, percebe-se que no Brasil o criminoso psicopata tem
dois possiveis destinos, a prisdo perpetua mesmo que camuflada de interdicdo civil ou
medida de seguranca, ou a reincidéncia e consequente morte.

Ja nos demais paises, podemos notar que estes em maioria optam pela
consideracdo do psicopata como imputavel, destinando esses a prisdo perpetua ou
pena de morte, e em alguns casos raros tratamentos alternativos, como foi o caso de
Elizabeth Thomas, que talvez por ser tratada ainda quando crianca, logrou éxito em
sua recuperagao.

E conclusivo, que o principio da individualizagdo da pena nio é respeitado

em sede nacional de forma a recuperar e reinserir o apenado portador de psicopatia,



ao contrario, nota-se que o legislador encontra-se perdido no que tange ao transtorno

de personalidade, tema do presente trabalho.

CONSIDERACOES FINAIS

Com a presente pesquisa, observou-se que o transtorno de personalidade
antissocial € um tema bastante ausente das discussfes doutrinarias e jurisprudenciais,
além disso, € um assunto controverso tanto no que tange ao seu conceito, quanto no
que diz respeito ao procedimento adequado para lidar com esse tipo.

A analise da imputabilidade do psicopata, contribuiu para vislumbre de como
0 mesmo é tratado perante ao direito penal brasileiro, observando que nem quanto a
isso se tem um consenso. Ao estudar o conceito e caracteristicas do portador de
psicopatia, pode-se notar que esse é um “inimputavel moral”’, com caracteristicas
duvidosas e alto poder de manipulacdo, fazendo com que esse individuo seja um
perigo em qualquer meio que resida.

Neste contexto, o estudo do principio da individualizacdo da pena se fez
essencial para que fosse possivel entender como o mesmo funciona em suas fases,
além de contextualizar a importancia desse principio na prevencado de reincidéncia e
consequente alcance da ressocializacao.

Do mesmo modo, de grande importancia foi a andlise do cumprimento de
pena do psicopata, mediante pesquisas de casos concretos disponiveis na midia, pois,
assim fez-se possivel determinar se o principio da individualizacdo da pena é
respeitado no cumprimento de pena do psicopata de modo a prevenir a reincidéncia.

No decorrer da pesquisa, vislumbrou-se a divergéncia entre o conceito
juridico apresentado no art. 26, para inimputabilidade e semi-imputabilidade, e o
conceito majoritario de psicopatia, bem como a ineficiéncia da pena no tratamento do
psicopata, pois, no Brasil, ao que se percebe, o destino do criminoso psicopata passa
longe do que se entende por ressocializacdo, pairando entre a prisdo perpetua
disfarcada de pena ou medida de seguranca e a reincidéncia que s6 tem fim com a
morte.

Notou-se ainda que, nos casos onde foram soltos, quer por beneficios
penais comportamentais, quer por cumprimento total da pena que lhes foi imposta,

voltaram a reincidir nos mesmos crimes que os levaram a ser presos, demonstrando a



necessidade de um exame a ser realizado na possivel data de progresséo de regime,
afim de evitar que um individuo com alta periculosidade volte a conviver em sociedade,
sem ter condigdes para tal.

Ante aos problemas encontrados em sede de pesquisa monografica, sugere-
se a adocdo do PCL-R, que é o unico exame comprovadamente apto a identificar o
psicopata e sua possivel chance de reincidéncia, o que seria de grande valia para lidar
com esses individuos que até os dias de hoje séo tratados como incognitas.

O ideal seria a criagdo de normas especificas e implantacdo de equipe
especializada, para tratar e lidar com o psicopata, pois quando agregado aos presidios,
sem acompanhamento psiquiatrico especializado e em contato com 0s demais presos,
a tendéncia € que sejam influéncias negativas na ressocializacdo dos demais presos.

Outra solucdo que se faz mais verossimil no que tange as normas ja
presentes em nosso ordenamento juridico, seria estabelecer medida de seguranca ou
interdicdo civel obrigatoriamente a esses individuos, onde teriam contato com
psiquiatras e ficariam segregados até cessar a periculosidade.

Por ser um tema bastante complexo e controverso, sugere-se novas
pesquisas aprofundadas no assunto, para que se faca possivel entender mais sobre o
psicopata e futuramente obter um tratamento eficaz na a prevencdo da reincidéncia
criminal.

Com base nos estudos realizados, conclui-se a pesquisa respondendo que
0 principio da individualizagdo da pena ndo é respeitado no tratamento dado ao
criminoso psicopata, sendo dessa forma, inadequado e incapaz de promover a

prevencao da reincidéncia.
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DA MITIGACAO DA PRISAO DOS AVOS QUANDO DO INADIMPLEMENTO DA
OBRIGACAO ALIMENTAR AVOENGA

LIMA, Arielc Carla de®
SILVEIRA, Glaucio Batista da**

RESUMO

O presente artigo busca analisar a prisao civil do devedor na obrigagdo avoenga, sob a 6tica do principio
da dignidade da pessoa humana. No ordenamento ha outros meios diversos da priséo civil, capazes de
forcar o devedor de alimentos ja idoso, a cumprir com a obrigagdo. Busca-se verificar a necessidade de
expor esse devedor idoso ao constrangimento psicoldgico e fisico diante da sociedade quando ocorre a
privacdo de sua liberdade de ir vir. Sera feita uma andlise reflexiva e critica sobre a constrangedora
situacdo dos idosos que ndo possuem condi¢des financeiras e mesmo assim sdo compelidos por uma
determinacéo judicial de obrigagdo alimentar avoenga, e acabam, por consequéncia, sendo privados de
seus remédios, alimentos, ou seja, 0 basico para sua propria subsisténcia. Possivelmente nao se podera
provar da liberdade o idoso sem a andlise do caso concreto.

Palavras-chave: ldoso. Dignidade da pessoa humana. Obrigacao alimentar avoenga. Priséo civil.

ABSTRACT

The present article seeks to analyze the civil prison of the debtor in the obligation avoenga, from the point
of view of the principle of the dignity of the human person. In the planning there are other means different
from the civil prison, able to force the debtor of already elderly food, to comply with the obligation. It seeks
to verify the need to expose this elderly debtor to the psychological and physical embarrassment before
society when the deprivation of their freedom to come comes. A reflexive and critical analysis will be
made of the embarrassing situation of elderly people who do not have the financial conditions and are
nevertheless compelled by a judicial determination of avoenga food obligation, and, as a consequence,
they are deprived of their medicines, food, basic for their own subsistence. Probably one can not prove
the freedom of the elderly without the analysis of the concrete case.

Keywords:

Old man. Dignity of human person. Food obligation avoenga. Civil Prison.
INTRODUCAO
No ordenamento juridico brasileiro existe a possibilidade de prisdo civil

somente para os casos de pensdes alimenticias ndo cumpridas. E sabido que quando

h& impossibilidade do genitor arcar com a prestacdo, a mesma pode ser requerida dos
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avos. Seria possivel a prisdo em todos os casos dos avos quando ndo puderem
cumprir a obrigacdo de pagar a pensao alimenticia?

Os ascendentes s6 devem ser chamados excepcionalmente, pois do
contrario seria 0 mesmo que afirmar que os pais geram filhos para os avés os criarem,
ainda que tal situacdo costumeiramente aconteca na pratica, mas por estrita
liberalidade, e ndo por obrigacéo legal.

Ha uma calorosa argumentacdo no que tange a obrigacdo dos avos em
alimentar os netos. Esta modalidade de assisténcia obrigacional alimentar entre avés e
netos ganhou e vem ganhando repercussdo nos Tribunais brasileiros. O STJ, ja se
posicionou a respeito da obrigacdo de penséo alimentar avoenga, que nao pode ser
transmitida automaticamente dos pais para 0os avos.

Importante frisar que isso ocorre em decorréncia da solidariedade da
obrigacdo no nudcleo familiar, bem como da reciprocidade entre os parentes. Os
alimentos podem ser definidos como tudo aquilo que o homem precisa no seu dia a dia
para se manter vivo, e subsistir. Com base nisso, podemos imaginar que compde 0s
chamados alimentos, tudo aquilo que for essencial para a sobrevivéncia humana,
conforme preceitua o artigo 227 da Constituicdo Federal.

Quando ndo for cumprida essa obrigacdo o devedor de alimentos pode ser
preso ou ter os seus bens expropriados. A prisédo civil do devedor € o método mais
rapido e eficaz como forma de coagir o inadimplente a cumprir com a obrigacéao.

O objetivo & demonstrar se a prisdo civil do idoso fere a dignidade humana
dos avos que nesta fase da vida ja se encontram debilitados e por este motivo gozam
da protecdo do Estatuto do ldoso.

Talvez existam outros meios eficazes de fazer com que se cumpra referida
obrigacdo, sem que seja necessario expor o idoso a uma situacdo constrangedora e
aviltante no caso de uma priséo.

Os idosos sofrem prejuizos psicolégicos ao se aplicar as mesmas normas
processuais que se aplicam a penséao alimenticia devida pelos pais. Importante analisar
a necessidade de comprovacdo do bindmio necessidade e possibilidade para que a
parte perceba alimentos avoengos.

Na auséncia dos pais ou avés a acao de alimentos podera ser intentada
também em desfavor dos irmé&os, contudo a obrigacéo alimentar cessa neste grau de

parentesco, conforme dizeres insertos no artigo 1967 do Cédigo Civil.



Para o alcance do objetivo proposto, dividiu-se o presente artigo em 03 (trés)
capitulos, sendo que no primeiro a abordagem tem inicio em uma breve conceituacao
sobre alimentos, a finalidade e os sujeitos que possuem o direito de receberem a
pensédo alimenticia advinda do direito de familia.

Prosseguindo, adentra-se aqui especificamente em alimentos avoengos, o
binbmio necessidade e possibilidade, que trata-se da analise da necessidade daquele
que ira receber os alimentos e da possibilidade daquele que ir4 oferecé-los, desta
forma, observa-se que o juiz ndo podera obrigar o individuo a alimentar o neto se este
nao possuir condi¢gdes financeiras para tanto.

Continuando no segundo capitulo, abordar-se-a o principio da dignidade
humana juntamente com o estatuto do idoso, a fim de verificar as nuances dos dois
institutos que tem por objetivo a protecéo do idoso.

No terceiro capitulo, a pesquisa € direcionada a abordagem sobre a prisao
civil avoenga por obrigacéo alimentar subsidiaria, a luz do estatuto do idoso, a pensao
alimenticia origem e objetivos e a subsidiariedade da obrigacdo alimentar avoenga.

Para tanto, o método utilizado nesse trabalho foi o hipotético dedutivo. Esse
método busca uma edificacdo de postulados baseado em hipéteses levantadas para

sugerir respostas e sequentemente a resultados.

1 INSTITUTO JURIDICO DOS ALIMENTOS

Neste capitulo sera feito uma breve conceituacao de alimentos, abrangendo
a sua finalidade e fundamentac&o juridica, com o intuito de esclarecer ao leitor a
abrangéncia dos alimentos, para que se possa entender a necessidade dos alimentos
avoengos diante da vulnerabilidade da crianga, mas também analisando a

vulnerabilidade e a hipossuficiéncia do idoso.

1.1 Breve Conceituacéao

De acordo com a lei civil, quem possui o dever de prestar alimentos séo 0s
parentes e os cbnjuges. Vejamos o0 que diz o artigo 1.694: Podem os parentes, 0s
cbnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para
viver de modo compativel com a sua condicdo social, inclusive para atender as

necessidades de sua educacéo (BRASIL, 2002).



A alimentacdo é essencial a vida humana, diante disso a Constituicao
brasileira de 1988 trouxe em seu bojo constante no artigo 229 o dever que a familia
possui de se amparar mutuamente. Vejamos: “Os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais
na velhice, caréncia ou enfermidade”(BRASIL, 1988).

De acordo com a Carta Magna, os pais devem aparar os filhos e os filhos
amparar os pais na velhice, de forma que nenhum venha ficar desamparado.
Vulgarmente os alimentos séo classificados como tudo aquilo que é necessario a
conservagao do ser humano com vida’, e em seu significado amplo, "é a contribuigao
periodica assegurada a alguém, por um titulo de direito, para exigi-la de outrem, como
necessario a sua manutencao" (GONCALVES, 2007).

Diante das divergéncias doutrinarias, dificil € conceituar o direito alimentar.
O artigo 1.920 do Cédigo Civil traz o que se pode ter como uma definicdo de alimentos
‘o legado de alimentos abrange o sustento, a cura, o vestuario e a casa, enquanto o
legatario viver, além da educacao, se ele for menor”.

Consoante os artigos 229 da Constituicdo Federal e 1.920 do Cédigo Civil, a
familia solidariamente, deve fornecer alimentos aqueles que necessitarem. Os
alimentos em questdo, ndo abrange somente a alimentacdo, mas também a saude,
educacao, vestuario e o que realmente for imprescindivel para a subsisténcia humana.

Cabe ressaltar, que a obrigagédo de alimentar, ndo cabe somente aos pais
em detrimento dos filhos, o Cddigo Civil traz a possibilidade de os filhos fornecerem
alimentos aos pais em caso de caréncia, enfermidade e velhice, este € um dever
reciproco, os pais cuidam dos filhos enquanto estes deles depender, mas a obrigacéo
da familia ndo cessa, sendo que se em algum momento 0s pais necessitarem, os filhos
terdo a obrigacao de a eles fornecerem os alimentos.

E um dever reciproco entre os parentes, com o intuito de que um possa
socorrer 0 outro diante da necessidade imposta pela vida. Os alimentos séo
irrenunciaveis, entretanto, cessando a necessidade o alimentando pode os alimentos
dispensar.

Na linha de parentesco, a obrigacdo alimenticia ndo encontra limites,
seja a linha ascendente ou descendente, preferindo os mais proximos
aos mais remotos. De outra banda, ndo sendo possivel satisfazer a
obrigacdo com os parentes em linha reta, o dever sera imposto aos
parentes na linha colateral. Em qualquer hip6tese, os alimentos entre
parentes sdo, sempre irrenunciaveis, apenas comportando mera
dispensa, quando o credor deles ndo necessitar, como explicita o art.
1.707 do Estatuto Civil (FARIAS E ROSENVALD, 2013. p. 627-628).



A familia é ligada pela solidariedade e a obrigacéo de se socorrerem ¢é dever
de todos que pertencem ao nucleo familiar, ascendente, descentes e colaterais. O
direito civil visa resguardar que todos os entes desta relacdo estejam protegidos diante
de suas hipossuficiéncias e que os membros deste corpo que detém o poder aquisitivo
possam suprir economicamente as necessidades de seus entes necessitados, até que
a necessidade se desfaca.

A seguir seré analisado as finalidades juridicas dos alimentos.

1.2 Finalidades Juridicas dos Alimentos

O conceito de alimentos nao pode ser definido apenas como 0 que se come,
mas abrange a tudo que é necessario para a subsisténcia do ser humano,
exemplificando, também pode se entender por alimentos o vestuario, a moradia, a
alimentacéo e assisténcia médica.

A natureza juridica dos alimentos € tida como direito pessoal
extrapatrimonial, por ndo haver relevancia econémica, tendo em vista ser o objetivo do
valor percebido suprir as necessidades do alimentado e também patrimonial por o

pagamento ser feito em dinheiro.

N&o se pode negar a qualidade econémica da prestacdo prépria da
obrigacao alimentar, pois consiste no pagamento periddico, de soma de
dinheiro ou no fornecimento de viveres, cura e roupas. Apresenta-se,
consequentemente, como uma relagdo patrimonial de crédito-débito; ha
um credor que pode exigir de determinado devedor uma prestacao
econdmica (GOMES, 1999, p. 427).

Cabe ressaltar que a prestacdo alimenticia possui a0 mesmo tempo um
carater extrapatrimonial e patrimonial, tendo em vista que o alimentado recebe em
pecunia o valor e por esse motivo ndo se pode afastar a hipétese de patrimbnio, no
entanto € também extrapatrimonial, pois, o interesse é suprir as necessidades basicas
como roupas e calcados.

Conforme corroborado no artigo 1965 do Cdédigo Civil os alimentos somente
serdo devidos ao individuo que ndo puder trabalhar para prover o seu sustento e

somente podera fornecer alimentos aquele que tiver a possibilidade de fazé-lo. Assim



estamos diante do fenbmeno que a doutrina denomina bindmio necessidade-
possibilidade.

Os requisitos para que possa intentar uma ac¢do alimentar em desfavor dos
avos sao: 0 genitor se encontrar em local incerto ou ndo sabido, ou este ser acometido
de alguma invalidez que o impossibilite de prover o sustento da prole.

Superados todos 0s meios, a acdo entdo € direcionada ao parente mais
préximo, 0S casos mais comuns Sa0 0S processos contra 0s avos. A lei estabelece uma
ordem a ser observada no momento de requerer a pensdo alimenticia, incialmente a
obrigacdo € dos pais e somente diante da falta dos requisitos supracitados cabera

requerimento de penséo aos descendentes.

Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em
condicbes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a
concorrer os de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a
prestar alimentos, todas devem concorrer na propor¢cao dos respectivos
recursos, e, intentada acédo contra uma delas, poderéo as demais ser
chamadas a integrar a lide (BRASIL, 2002).

Verifica-se que existe uma solidariedade entre os parentes no que tange aos
alimentos, mas existe uma ordem para pedir tal beneficio, sendo que primeiro devera
ser chamado os de primeiro grau, ou seja pai ou mae e posteriormente, ndo podendo
estes prestar os alimentos, estardo estes a encargos dos parentes de grau imediatos,

neste caso, 0s avos, irmao e tios.

1.3 A possibilidade dos avds paternos e maternos figurarem como litisconsorte

Ressalta-se a possibilidade dos paternos dividirem a obrigacdo com os avos
maternos diante da auséncia de solidariedade nestes casos. Patino conceitua o
litisconsorcio como: ‘a pluralidade de partes no processo, tendo em conta que entre
elas existe um elo de comunicagao’ (BRASIL, 2014).

Neste interim, deve-se analisar o poder econdbmico dos avOs paternos e
maternos, com o intuito de que a obrigacdo ndo pese somente a um dos avos, sendo
dividida a responsabilidade, pois, ao contrario do que pensa o senso comum, hao é
somente obrigacdo dos avés paternos suprir os alimentos dos netos na falta do pai,
esta obrigacdo também é estendida aos avos maternos, tendo em vista que ninguém
pode ser obrigado a cumprir com uma obrigacdo que ndo é capaz de suportar.

Na mesma linha, esclarece DINIZ:



Pode haver um rateio proporcional sucessivo e ndo solidariedade entre
os parentes. Nada obsta, havendo pluralidade de obrigados do mesmo
grau (pais, avés ou irméao), que se cumpra a obrigacdo alimentar por
concurso entre parentes, contribuindo cada um com a quota
proporcional aos seus haveres; mas se a acdo de alimentos for
intentada contra um deles, os demais poderdo ser chamados pelo
demandado, na contestacdo a integrar a lide (CC, art. 1.698) para
contribuir com sua parte, na propor¢cao de seus recursos, distribuindo-se
a divida entre todos. Apesar de a obrigacao ter a caracteristica da ndo
solidariedade e da divisibilidade (CC, arts. 257 c/c 1.698, 12 parte), ter-
se-4, excepcionalmente, chamamento a lide dos coobrigados, quando
um deles for acionado, tendo-se em vista que o art. 1.698 contém
norma adjetiva especial posterior ao CPC, art. 77, lll, prevalecendo, por
tal razdo. Ter-se-4, na verdade, litisconsércio passivo facultativo ulterior
simples (JTJ, 252:235; CPC, arts. 46 e 47). E um caso de intervencao
de terceiro sui generis ndo previsto na lei processual. H4 quem ache,
como Cassio Scarpinella Bueno, que se trata de chamamento ao
processo, provocado por iniciativa do autor, sendo, acrescenta ainda
Fredie Didier Jr., admitida a legitimidade excepcional do Ministério
Pdblico nas situagbes do art. 82, Il, do diploma processual civil,
salientando que essa forma interventiva teria, no saneamento do
processo, o limite maximo da possibilidade de sua provocacdo. E uma
inovacado do art. 1.698 (norma adjetiva contida no Cédigo Civil). Temos
uma nova intervencéo de terceiros na acdo de alimentos. Na sentenca,
0 juiz rateard entre todos a soma arbitrada e proporcional as
possibilidades econémicas de cada um, exceto aguele que se encontra
financeiramente incapacitado, e assim cada qual sera responsavel pela
sua parte (DINIZ, 2015, p. 583-585).

Observa-se que ha possibilidade de todos os avos, tanto paternos quanto
maternos, oferecerem em conjunto alimentos aos netos, este meio de solugdo ao
conflito é interessante porque presa o bem estar do neto e dos avds, nao ficando a
obrigacdo pesada para somente um dos avos e também diminui o risco de que em
algum momento venham faltar a crianga os alimentos que necessita e sdo essenciais a

sua sobrevivéncia, garantindo também aos avés uma velhice tranquila.

2 DA PENSAO ALIMENTICIA AVOENGA

Neste topico, fala-se a respeito da obrigacdo dos avos em alimentar os
netos, diante da nédo localizacdo dos pais ou da hipossuficiéncia destes. Tratar-se-a
dos requisitos ensejadores da prestacdo alimenticia avoenga com enfoque na
dignidade humana destes idosos que ja cansados se veem obrigados a dividir sua

renda entre os remédios e 0S netos.



E direito dos filhos pedirem alimentos aos pais e aos pais reivindicarem
alimentos dos filhos. O artigo 1.696 do Cddigo Civil relata que “O direito a prestagao de
alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo
a obrigacao nos mais proximos em grau, uns em falta de outros” (BRASIL, 2002).

Diante da impossibilidade dos pais prestarem alimentos aos filhos, esta
obrigacéo recai aos parentes. Em processos de penséo alimenticia, ha casos em que a
parte demanda diretamente aos avos, sem observar que o0 caso de prestacdo
alimenticia pelos avos é uma obrigacdo subsidiaria, que somente podera ser requerida
depois de esgotados todos 0os meios de exigir que os pais cumpram a obrigacéo.

Os requisitos para que possa intentar uma acéo alimentar em desfavor dos
avos sao: o genitor se encontrar em local incerto ou nao sabido, ou este ser acometido
de alguma invalidez que o impossibilite de prover o sustento da prole.

Superados todos os meios, a acdo entdo é direcionada ao parente mais
préximo, 0S casos mais comuns Sa0 0S processos contra 0s avos. A lei estabelece uma
ordem a ser observada no momento de requerer a pensao alimenticia, incialmente a
obrigacdo € dos pais e somente diante da falta dos requisitos supracitados cabera
requerimento de pensao aos descendentes.

E o que rege o artigo 1.968 do Cédigo Civil:

Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em
condicbes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a
concorrer 0os de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a
prestar alimentos, todas devem concorrer na propor¢cao dos respectivos
recursos, e, intentada acéo contra uma delas, poderdo as demais ser
chamadas a integrar a lide (BRASIL, 2002).

Coelho preceitua que:

Quem ndo tem ascendente ou descendente pode reclamar alimentos
dos irmaos, tanto bilaterais como unilaterais (CC, art. 1.697, in fine).
Cessa nesse grau, contudo, o parentesco gerador da obrigacdo
alimentar. Os afins e colaterais além do segundo grau ndo estdo
obrigados a prover alimentos uns aos outros (COELHO, 2012, p. 221).

Na falta dos pais ou avés a agdo de alimentos poderéa ser intentada também
em desfavor dos irmaos, contudo a obrigacdo alimentar cessa neste grau de

parentesco, conforme dizeres insertos no artigo 1967 do Caédigo Civil.



Os avés somente serdo compelidos a cumprir a obrigacdo alimentar
inicialmente conferida aos genitores do alimentante, diante da impossibilidade destes
de prestarem alimentos aos filhos.

N&do é necessario que os alimentos sejam intentados contra os avos
maternos e paternos, pois o litisconsorcio é facultativo e a obrigacdo alimentar ndo é
solidaria e sim subsidiaria.

O genitor que estiver com 0 menor sob sua guarda, tem a opcéo de escolher
contra quem ir4 intentar a acdo, tendo em vista que tanto os avés paternos e maternos
séo legitimados para integra o polo passivo da acéo.

A lei veio para proteger aquele que fica & mercé da vida quando o genitor
esta ausente ou ndo se encontra em condicdes de suportar com o sustento dos filhos,
ao magistrado cabe analisar com destreza as provas, com o intuito de ndo cometer

uma injustica tanto com o menor quanto com o0s avos.

2.1 Do binbmio necessidade — possibilidade

De acordo com este bindGmio os alimentos seréo oferecidos por quem tem a
possibilidade, ou seja, possui condi¢cdes financeiras de alimentar aquele que tem a
necessidade de ser alimentado, ou seja, por si S0 ndo consegue prover 0 proprio
sustento.

Nas palavras de Venosa:

Assim, alimentos na linguagem juridica, possuem significado bem mais
amplo do que o sentido comum, compreendendo, além da alimentacéo,
também o que for necesséario para a moradia; vestuario, assisténcia
médica e instru¢do. Os alimentos, assim, traduzem-se prestagcfes
periédicas fornecidas a alguém para suprir essas necessidades e
assegurar sua subsisténcia (VENOSA, 2008, p. 348).

Deste modo, é notério que os alimentos nao € somente a comida ou bebida,
mas inclui também o aluguel, roupas, consultas médicas e odontolégica e o que for
necessario para que o alimentando tenha um bom estudo.

No entanto, o magistrado deve fixar os alimentos de acordo com a
necessidade do alimentado e a possibilidade do alimentando, esta afirmacdo esta
expressa no Codigo de Processo Civil, no artigo 1694, paragrafo 12 (BRASIL, 2002).



Ocorre que na pratica, mesmo havendo previsado legal, primeiramente nao
se a analisa o binbmio necessidade — possibilidade, tendo em vista que os juizes tem
deferido em sede de liminar os alimentos ao alimentado, sem citar o réu.

Deste modo, até que se prove a hipossuficiéncia o requerido passa a ter
uma obrigacdo alimentar, mesmo que ndo consiga pagar o valor estabelecido. Nota-se
entdo que o alimentante mesmo desempregado € obrigado a pagar a pensao
alimenticia no valor estipulado pelo magistrado. Cabe salientar aqui, que a
responsabilidade de alimentar os filhos € dever dos pais e ndo somente de um ou
outro.

O binbmio necessidade — possibilidade deve ser analisado a fim de que seja
evitado que o filho ou neto receba mais do que necessita e que 0s pais ou avos

paguem mais do que pode.

2.2 As providéncias diversas da priséo civil, para garantir o adimplemento de a
obrigacéo alimentar

Caso o prestador de alimentos se abstenha de pagar a penséo alimenticia, o
alimentando podera recorrer ao judiciario para que este o faca cumprir a obrigacéo,
nesses casos, poderdo ser seguidos dois ritos diferentes, se as prestacdes alimenticias
forem menor ou superior a 3 (trés) meses o0 rito podera ser de execucdo com

fundamento no artigo 528 do Cddigo de Processo Civil, que traz o seguinte texto:

Art. 528. No cumprimento de sentenca que condene ao pagamento de
prestacéo alimenticia ou de deciséo interlocutdria que fixe alimentos, o
juiz, a requerimento do exequente, mandara intimar o executado
pessoalmente para, em 3 (trés) dias, pagar o débito, provar que o fez ou
justificar a impossibilidade de efetua-lo.

Percebe-se que neste caso 0 exequente poderd pedir ao juiz que cite o
executado a pagar voluntariamente e no prazo de 3 (trés) dias a divida, caso nao
ocorra 0 pagamento voluntario, a pedido do exequente o juiz concedera penhora em
ativos financeiros do devedor.

Caso sejam encontrados ativos financeiros ou algum bem penhoravel em
nome do devedor, sera procedido o termo de penhora e no caso dos ativos financeiros,
0 requerente podera pedir a expedicao de alvara para levantamento do crédito junto ao

banco, caso seja penhorado algum bem mével ou imével o exequente podera pedir a



adjudicacdo do bem ou que este bem va a leildo ou hasta publica, a fim de que haja a
satisfacao da obrigacao.
Quando tratar da execucdo das 03 (trés) ultimas parcelas, o requerente

podera se valer da execucdo conforme preceitua os paragrafos do artigo 528.

§ 30 Se o executado ndo pagar ou se a justificativa apresentada néo for
aceita, o juiz, além de mandar protestar o pronunciamento judicial na
forma do 8§ 1o, decretar-lhe-a a prisdo pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés)
meses.

8 40 A prisdo sera cumprida em regime fechado, devendo o preso ficar
separado dos presos comuns.

§ 50 O cumprimento da pena ndo exime o executado do pagamento das
prestacfes vencidas e vincendas.

8 60 Paga a prestacdo alimenticia, o juiz suspendera o cumprimento da
ordem de prisao.

§ 70 O débito alimentar que autoriza a prisdo civil do alimentante € o
gue compreende até as 3 (trés) prestacdes anteriores ao ajuizamento
da execucdo e as que se vencerem no curso do processo (BRASIL,
2015).

Consoante o artigo supracitado caso o devedor se esquive de pagar as das
03 (trés) ultimas parcelas, este, a pedido do autor da acédo, podera ter a prisao civil
decretada, caso o devedor depois de preso cumpra com o pagamento das 03 (trés)
Ultimas parcelas atrasadas das que vencerem no curso do processo, ficard em
liberdade, pois o juiz suspendera a ordem de prisdo, caso ndo argue com 0 pagamento,
permanecera preso até que se cumpra o prazo determinado pelo juiz e ndo podera
mais ter a prisdo civil decretada em detrimento daquelas parcelas pelas quais ja
cumpriu uma sangao.

E possivel haver a constricdo patrimonial como forma de obrigar o devedor
de alimentos a cumprir a obrigacdo, quando se tratar de pessoa idosa, sem que seja
necessario submeté-lo a prisdo, tendo em vista ser a obrigagdo alimentar avoenga
subsidiaria.

No caso de divida alimentar advinda de obrigacdo que deveria ser cumprida
pelos avoés, para que se evite o constrangimento da prisdo, poderia ao invés desta,
aplicar o meio coercitivo, que traz grandes resultados quando se busca o cumprimento
de obrigacao diante da inadimpléncia do devedor, qual seja, a expropriacdo de bens.

Este € um meio em que se garanta o cumprimento do dever de alimentar,

pois, diante da penhora de bens, ou o dever vem a adimplir sua divida, ou o bem



penhorado satisfaz a obrigacdo, sem, contudo, levar o idoso a ser comparado como um
“criminoso”, como muitos se sentem no momento da prisio.
Para a realizacdo da penhora, deve-se observar a ordem de preferéncia

prevista no art. 854 do CPC, que segue transcrito:

Art. 854 Para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito ou em
aplicagdo financeira, o juiz, a requerimento do exequente, sem dar
ciéncia prévia do ato ao executado, determinar4 as instituicdes
financeiras, por meio de sistema eletrbnico gerido pela autoridade
supervisora do sistema financeiro nacional, que torne indisponiveis
ativos financeiros existentes em nome do executado, limitando-se a
indisponibilidade ao valor indicado na execucdo (BRASIL, 2015).

Percebe-se que em primeiro lugar ha a penhora de dinheiro, que € feita na
conta do devedor através do sistema BACENJU, depois de veiculos terrestres através
do BACENJUD, bens imoveis através do INFOJUD e assim sucessivamente. Este rol
deve ser obedecido, ndo sendo possivel por exemplo, pedir a penhora de veiculos
antes de pedir a penhora online de valores em contas do requerido.

Observa-se que este artigo possui um rol exaustivo e dificilmente um
devedor que possua condicdes de cumprir com sua obrigacdo, passara sem que a
cumpra.

Neste interim, o credor ira investir contra o patriménio do devedor e nao
contra sua liberdade de locomocdo, o que no caso dos idosos, previne tanto o
constrangimento, quanto sua integridade fisica, visto que, para uma pessoa em idade
avancada a prisdo pode trazer transtornos fisicos, e assim, preservara sua integridade
psiquica, garantido a dignidade humana do devedor e do credor.

Deste modo, evita-se que 0 idoso seja preso e constrangido diante de uma
divida alimentar. Observa-se que o idoso, diante de sua idade avancada, tem sua
saude debilitada, o que pode gerar consequéncias diante de uma prisao.

No entanto, a prisdo podera sim ocorrer caso 0 mesmo esteja em plenas
condicbes de saude e financeira e ainda sim descumprir com a ordem de pagar
exarada pelo juiz.

Prestigia-se assim dignidade da pessoa humana em detrimento da condi¢ao
peculiar dos avos; no caso da obrigacéo alimentar avoenga; neste sentido, observou-se
gue se houver uma constricdo patrimonial ou até mesmo o desconto do percentual

devido ao alimentando direto na aposentadoria dos avis, ndo havera constrangimento



e assim preservaria o direito do neto de ser alimentado conforme decidido pelo juizo e

a dignidade dos avés que ndo seriam obrigados a suportar situacdo humilhante.

3. ANALISE JURISPRUDENCIAL E DOUTRINARIA ACERCA DA
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DOS AVOS

Pois bem, o terceiro e ultimo capitulo desse artigo tem a finalidade de
demonstrar qual o entendimento jurisprudencial e doutrinario sobre a responsabilidade
dos avoOs na obrigacdo de prestar alimentos aos netos. Assim, pretende-se demonstrar
em quais circunstancias a lei admite o adimplemento dos alimentos por parte dos avos,
e quais requisitos precisam ser observados para o pagamento da pensao avoenga.

Ainda que o entendimento inicial seja de que qualquer pessoa inclusive os
genitores tém a obrigacdo de prestar alimentos para sua prole se ainda menores de
idade, atualmente a jurisprudéncia e a doutrina posiciona-se no sentido de que, a
obrigacdo dos pais em pagar os alimentos nao finda através da maioridade dos filhos,
no entanto, quando ja alcancada a maioridade civil, cabe a prole demonstrar 0 motivo
pelo qual ainda necessitam do sustento, ou que que nao podem prové-lo sozinho.

E nesse mesmo sentido o entendimento do Superior Tribunal de Justica,

vejamos:

EMBARGOS DE DECLARAQAO RECEBIDOS COMO AGRAVO
REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
EXONERACAO DE ALIMENTOS. MAIORIDADE. EXONERACAO
AUTOMATICA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 83/STJ. NECESSIDADE
DO ALIMENTANDO. COMPROVACAO. SUMULA 7/STJ. 1. O Superior
Tribunal de Justica possui jurisprudéncia no sentido de que a
maioridade ndo extingue, de forma automatica, o direito a percepc¢ao de
alimentos, de modo que caberd ao alimentando demonstrar a sua
necessidade. Precedentes. Sumula 83/STJ. (STJ. 42 Turma. E.Dcl no
A.REsp 2013/0309450-5. Relatora Ministra Isabel Galloti — 28/10/2014).
(STJ, 2014).

De acordo com o diploma civil em seu art. 1.696, obrigacdo em prestar
alimentos € um dever que exige reciprocidade entre filhos e pais, entretanto, se houver
necessidade, a obrigacdo podera ser estendida aos demais ascendentes. Ocorrendo o
caso hipotético, sdo chamados os avls para compor a relacdo alimentar, ficando no
lugar principal dos responsaveis a cumprir a obrigagdo alimentar ou a
complementacao.

Diante desse entendimento, Orlando Gomes reafirma, dizendo que:



Na falta dos pais, a obrigacdo passa aos ascendentes de grau mais
proximo, e na falta destes aos que lhes seguem na ordem do
parentesco em linha reta. Primeiro, portanto, os avds, em seguida 0s
bisavls, depois os trisavos e assim sucessivamente. (GOMES. 2002,
p.440).

Como ja antes salientado, a obrigacdo em prestar alimentos, refere-se a um
direito de ordem publico no que tange a subsisténcia dos descendentes, assim, nao
podem se eximirem da obrigacéo os avas, considerando o principio da solidariedade da
familia bem como da dignidade da pessoa humana, que na oportunidade prefere o
abrigo da pessoa sem de alguma forma desestabiliza-lo tampouco o distanciar do seu
nacleo familiar, haja vista a necessidade de preservar o melhor interesse da crianca e
adolescente de acordo com o que preconiza o ECA.

Sobre o assunto, Maria Helena Diniz aduz que: “Ter-se-a, portanto, uma
responsabilidade subsidiaria, pois somente cabera acdo de alimentos contra avo se o
pai estiver ausente, impossibilitado de exercer atividade laborativa ou nao tiver
recursos econdémicos. (DINIZ, 2012, p. 598).

Isto €, para ficar comprovado a obrigacéo dos avos em prestar alimentos aos
netos sejam eles maternos ou paternos, é imprescindivel a comprovacao da falta de
condi¢cdes dos pais da crianga em pagar a prestacéo alimentar devida. Todo o exposto

fica comprovado com o julgado abaixo, vejamos:

ACAO DE ALIMENTOS PROMOVIDA CONTRA A AVO PATERNA.
ALEGACAO DE QUE O GENITOR DO REQUERENTE E DEVEDOR
CONTUMAZ DE ALIMENTOS. ACAO DE EXECUCAO DE SENTENCA
PROMOVIDA EM ACAO REVISIONAL DE ALIMENTOS. PAGAMENTO
PELO GENITOR DO AUTOR. DETERMINAGCAO DE REMESSA DOS
AUTOS A CONTADORIA PARA CALCULO E DEDUCAO DOS
VALORES PAGOS. RECOLHIMENTO DO MANDADO DE PRISAO
EXPEDIDO CONTRA O MESMO. NOVA AGCAO REVISIONAL
PROMOVIDA PELO PROPRIO PAI DO AUTOR, NO CURSO DA
PRESENTE DEMANDA. ACORDO FIRMADO ENTRE O AUTOR E
SEU GENITOR NA REFERIDA ACAO. ALIMENTOS FIXADOS EM 40%
DO SALARIO MINIMO. AUTOR QUE VEM RECEBENDO ALIMENTOS
TANTO DO PAI QUANTO DA AVO. INADMISSIBILIDADE.
GENITORES DO AUTOR QUE SAO PESSOAS JOVENS, SAUDAVEIS
E POSSUEM ATIVIDADE REMUNERADA. OBRIGACAO DE
ALIMENTOS QUE DEVE SER SUPORTADA PELOS PAIS.
OBRIGACAO DA AVO QUE E APENAS SUCESSIVA E SUBSIDIARIA.
INFORMACAO DE QUE O PAI DO AUTOR RECEBEU AVISO PREVIO
DA EMPRESA ONDE TRABALHAVA. REQUERIDA QUE ENCONTRA-
SE ATUALMENTE INTERDITADA EM RAZAO DAS DOENCAS E ESTA



RESIDINDO EM CASA DE REPOUSO. PENSAO RECEBIDA PELA
AVO QUE DEVERA SER DESTINADA AS SUAS NECESSIDADES
ESPECIAIS. EXONERA(;AO DA OBRIGAQAO ALIMENTAR EM
RELACAO AO AUTOR. A obrigacdo dos avds de pagar alimentos para
0S netos é sucessiva e complementar, de sorte que a ag¢ado contra eles
somente se justifica nos casos de falta ou comprovada impossibilidade
dos pais, 0 que ndo ocorre na hipétese em questédo, onde os genitores
do autor sdo pessoas jovens, saudaveis e exercem atividade
remunerada, de modo que podem perfeitamente prover alimentos para
o filho menor. (Grifo Nosso) (TJSC. Apelacao Civel, AC 2014.026734-2.
Relator Saul Steil, Terceira Camara de Direito Civil, julgado em
08/07/2014). (STJ, 2014).

O que se depreende do julgado acima € que o STJ reconheceu que se a
obrigacao alimentar for cassada por dois parentes (em grau contiguo), em detrimento
da situacdo financeira, responderdo estes de forma proporcional, ndo tendo que se
falar na aplicacéo do principio da solidariedade.

Portanto, como ja mencionado anteriormente nesse trabalho, é subsidiaria e
complementar a obrigacdo dos avds, nesse caso sO podera existir se 0s pais ndo
tiverem possibilidades econdmicas de promover o sustento do filho, buscando a
dignidade humana, ja que se trata de uma obrigacéo de todas as pessoas respeitarem
a integridade fisica do ser humano, o qual representa uma obrigacao juridica de uma
garantia absoluta com respaldo no ordenamento pétrio.

Doutro lado, a jurisprudéncia entende que a pensao devida pelos avés
agueles netos que ja tiverem atingido a maioridade civil apenas serdo aqueles
alimentos que séo essenciais a subsisténcia da pessoa, ja que o entendimento € de
gue esses alimentos ndo sdo provenientes de uma obrigacdo alimentar, mas sim em

razdo do vinculo de parentesco, como podemos notar no julgado abaixo:

DIREITO DE FAMILIA - APELACAO CIVIL - EXONERACAO DE
ALIMENTOS - NETO MAIOR - PAGAMENTO DA PENSAO PELO
GENITOR E PELA AVO PATERNA - AUSENCIA DE PROVA DA
NECESSIDADE DE SE MANTER O PENSIONAMENTO DA AVO
PATERNA, CONCOMITANTEMENTE AOS ALIMENTOS PRESTADOS
PELO GENITOR - EXONERACAO DA AVO PATERNA CONFIRMADA.
- A teor do disposto nos artigos 1.696 e 1.698 do Cddigo Civil, frustrada
a obrigacao alimentar principal, de responsabilidade dos pais, 0os avés
poderdo ser acionados para prestar alimentos ao neto de forma
"restritiva”, formando um litisconsorcio passivo necessario. Todavia, a
obrigagdo subsidiaria deve ser diluida entre os avdés paternos e
maternos na medida de seus recursos, diante de sua divisibilidade e
possibilidade de fracionamento. Assim, configura-se injusta a obrigacéo
direcionada somente a avé paterna. - Uma vez atingida a maioridade, o
encargo alimentar ndo mais se fundamenta no dever de sustento,
decorrente do poder familiar, mas, sim, em razdo do parentesco, nos



termos do art. 1694 do Cddigo Civil, devendo restar comprovada a
imprescindibilidade da prestacdo alimentar a subsisténcia da parte
necessitada. (...) (TJ/MG Apelacéo Civel n°. 10518120001822002 MG —
Relator Darcio Lopardi Mendes. 42 Céamara Civel, julgado em
14/05/2015). (STJ, 2015).

Diante do exposto, verifica-se que n&o existe mais a presungcao de
necessidade do alimentado, em razao disso, a continuidade do pagamento da penséo
fica condicionada a comprovacdo da necessidade e da impossibilidade de prover o
sustento préprio, por parte do beneficiario. Logo, se ndo houver a constatacdo da total
impossibilidade da prépria manutencdo, deve a sentenca exonerar a obrigacdo
alimentar da avo paterna. Deve ser considerado que ndo sera suficiente a exoneragao
da avo para deixar o alimentado sem amparo, considerando que a pensao subsistira
por parte do pai e a mae possui possibilidades econdémicas para realizar o sustento do
apelante.

Sobre a obrigagéo alimentar Clovis Bevilagua explica que:

A faculdade concedida ao necessitado de alimentos cria-lhe um direito
de natureza especial. E um dever a que ndo se pode esquivar 0
parente, conjuge ou companheiro a ele sujeito. E, neste sentido, o
carater € de ordem publica. Dada a sua finalidade de atender as
exigéncias da vida, no é renunciavel. (BEVILAQUA, 1976, p. 124).

Logo, apenas na hipétese dos genitores ndo puderem arcar com o sustento
de sua prole, poderdo os avlés ser chamados para dentro de seus meios possiveis
comporem a prestacéo jurisdicional alimentar, com a intencdo de que estes nao sejam

lesados com o seu préprio sustento.
3.1 Aresponsabilidade complementar dos avos

E pacifico o entendimento na legislacdo patria que permite através do
concurso entre parentes, a complementacdo da prestacéo alimentar, sendo que dessa
forma, serdo chamados os avos para realizar a complementacdo dos alimentos, sendo
necesséria a constatacdo devida da falta de condi¢des dos pais em arcar com o custeio
alimentar de seus filhos sem que possa prejudicar seu sustento proprio.

Em alusdo ao art. 1.698 do Cadigo Civil, Eduardo Leite, argumenta o

seguinte:



Nada impede, porém, que o0s avlOs possam ser chamados para
complementar a penséo, se provada pelo alimentante a insuficiéncia do
gue recebe. A doutrina é pacifica na admissibilidade do pedido de
complementacdo; isto é, nada impede que se cumpra a prestacdo
alimentar por concurso entre parentes, caso seja hecessario se obter de
um devedor a complementacdo do que outro paga. Os avos sdo, assim,
chamados a complementar a pensdo, que 0 pai, sozinho, ndo pode
oferecer aos filhos. (LEITE. 2016, p.78).

No entanto, para que 0s avés sejam incumbidos do dever de prestar
alimentos, deve restar comprovada a impossibilidade do pai ou da mé&e em realiza-lo,

sem que possa prejudica-lo. Nessa acepc¢ao, segue Apelagédo Civel como exemplo:

ACAO DE ALIMENTOS - PEDIDO FORMULADO EM FACE DOS AVOS
PATERNOS - OBRIGACAO ALIMENTAR DOS AVOS - NATUREZA
SUCESSIVA E COMPLEMENTAR - PRESSUPOSTOS PARA A
FIXACAO DO ENCARGO - NAO CONFIGURACAO - PEDIDO
JULGADO IMPROCEDENTE - RECURSO DESPROVIDO. - O
legislador determinou uma ordem sucessiva do chamamento a
responsabilidade de prestar alimentos, obrigando-se primeiramente os
parentes mais proéximos em grau e, somente na falta ou na
impossibilidade destes de presta-los, a obrigacdo recai sobre os
parentes mais remotos, obedecendo-se a ordem legal. Nessa
perspectiva, "a responsabilidade dos avos, na prestacéo de alimentos, é
sucessiva e complementar a dos pais, devendo ser demonstrado, a
primeira, que estes ndo possuem meios de suprir, satisfatoriamente, a
necessidade dos alimentandos" (AgRg no Ag 1010387), sem 0 que O
pedido de alimentos formulado em face dos avés deve ser julgado
improcedente. (TJ-MG — Apelagéo Civel AC 10024096394630001 MG.
12 Camara Civel. Relator Eduardo Andrade — 18/02/2014).

Fica evidenciado que o valor adimplido pelo pai ou mae que for obrigado,
tem que ser comprovado insuficiente devidamente diante a necessidade do
descendente (netos) ou ainda atestado o impedimento de assumir as despesas para
gue seja concedida a complementacao, ou seja, os argumentos da impossibilidade n&o
sao suficientes para se eximir de tal responsabilidade, € necessario comprovar, com a
intencao de requerer dos avéos a complementacao.

A obrigacdo alimentar resultante de parentesco possui como
pressuposto a necessidade do alimentado e a possibilidade do
alimentante em fornecé-lo, caracterizado pelo dever matuo e reciproco
entre ascendentes e descendentes, em virtude do qual, os que
possuem recursos financeiros devem conceder alimentos para o
sustento dos parentes que ndo podem prover o sustento pelo seu
préprio trabalho. (VENOSA, 2003, p.373).



A vista disso tem o0s avOs a obrigacdo complementar diante do alimentando,
nao obstante, sendo comprovada a inviabilidade dos pais em contrair sozinha a
obrigacao alimentar, esta impossibilidade deve ser comprovada devidamente para que,

se nao houver a necessidade do pagamento dos alimentos

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como objetivo a andlise da prisdo civil avoenga
guando estes se tornam inadimplentes quanto a penséo alimenticia.

Nota-se que para resolver a problematica proposta fora necessario
diferenciar a obrigacdo alimentar da responsabilidade, partindo deste modo do
pressuposto de que o avis ndo tem obrigacdo de prestar alimentos, tendo em vista ser
a obrigacao alimentar subsidiaria em relacao a responsabilidade.

A acdo de alimentos é a medida que se impde quando 0s pais ou
responsaveis nao prestam de forma voluntaria para os filhos os alimentos, em casos de
inadimplemento da verba alimentar, a prisdo é necesséria para forcar o pagamento dos
alimentos.

A jurisprudéncia no que tange a prisdo civil dos avos tem decidido que esta
medida ndo se impde justamente pelo carater subsidiario da responsabilidade,
buscando sempre a protecao da dignidade da pessoa humana.

A prisdo de um idoso mesmo que seja por divida alimentar pode acarretar
em danos irreparaveis ao idoso, pois este se preocupa demasiadamente com a
visibilidade moral diante da sociedade e também em detrimento da do estado de saude
mental e fisica que na idade ja se encontra desgastado. Deste modo, em detrimento do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana no momento da andlise processual por
parte do magistrado é necessario fazer uma analise criteriosa dos beneficios e
maleficios trazidos com a priséo civil.

Deve-se levar em consideracao que os danos aos idosos oriundos da prisao
civil e ndo decretar a prisao civil avoenga € o que decidiu recentemente o Superior
Tribunal de Justica.

O injusto também é observado quando o idoso € obrigado a tirar do seu
sustento para oferecer a um neto que em tese deveria estar sendo sustentado pelos

pais, por ser subsidiaria a responsabilidade dos avos.



Observa-se que em muitos casos, quando um juiz condena os avés a
pagarem pensao, tirando de um necessitado para suprir a necessidade do outro. Deve-
se aplicar o que lei propde: necessidade e proporcionalidade.

Cumpriu-se com todos o0s objetivos propostos, vez que se mostrou o
problema e a solucdo para que seja resolvido o litigio, pois, considerando que se 0s
avlos nao prestam os alimentos porque ndo possuem condi¢cdes, ndo ha neste caso
uma obrigacao a ser imposta e caso estes avis possuam condi¢cdes financeiras e haja
uma determinacao judicial para que ela seja cumprida, com o intuito de evitar que os
idosos sejam constrangidos, seria viavel que primeiro fossem esgotados todos os
meios de expropriacdo de bens com o afinco de que se cumpra com a obrigacdo e em

ultima opcéo, a mais extrema das possibilidades, qual seja, a priséo civil do devedor.
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A INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO NAS RELACOES ENTRE PAISE
FILHOS

SANTOS, Luna Gabriella dos %
LIMA, Rogério Gongalves®®

RESUMO

O objetivo deste artigo cientifico é analisar se a indenizacdo por abandono afetivo nas relagdes
entre pais e filhos é constitucional ou ndo, com fulcro no principio da afetividade. Para atingir
este objetivo foi escolhido o0 método dedutivo. A deducdo é método que parte do geral e chega as
conclusdes particulares. Tal método foi escolhido, pelo fato de o estudo ser feito em cima das
leis e dos principios ja existentes que regem a CFRB/88 e o Direito de familia e a questdo do
abandono afetivo. Partindo de um problema geral, que sera analisado através das leis e principios
que regem o ordenamento juridico brasileiro, para se compreender como o Poder Judiciario vem
decidindo acerca desses casos de abandono afetivo e a aplicacdo da responsabilidade civil. Nessa
andlise, presume-se ser a indenizagdo por abandono afetivo constitucional, porque a pessoa
abandonada pode ter varios danos psicoldgicos causados pelo abandono e a pessoa que
abandonou possui responsabilidade civil no seio familiar. Sendo a indeniza¢cdo uma maneira de
ressarcir a falta do afeto, mesmo nédo sendo suprido tal sentimento; é uma forma de ndo deixar a
pessoa desamparada financeiramente. A escolha desta pesquisa se deu ao fato das grandes
repercussdes nos Superiores Tribunais, trazendo como novidade a indenizagdo por abandono
afetivo, obrigando aos pais e aos filhos que abandonam uns aos outros a pagarem uma
indenizacdo para poder amenizar a falta de afeto e os problemas psicoldgicos que tal abandono

pode trazer.

Palavras-chave: Abandono Afetivo. Constitucional. Direito de Familia. Poder Judiciario.

Responsabilidade Civil.
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The objective of this scientific article is to analyze whether the compensation for affective
abandonment in the relations between parents and children is constitutional or not, with a focus
on the principle of affectivity. To achieve this goal the deductive method was chosen. The
deduction is method that departs from the general and arrives at the particular conclusions. This
method was chosen because the study was based on the existing laws and principles governing
CFRB / 88 and Family Law and the issue of affective abandonment. Starting from a general
problem, which will be analyzed through the laws and principles that govern the Brazilian legal
system, to understand how the Judiciary has been deciding about these cases of affective
abandonment and the application of civil liability. In this analysis, it is assumed to be the
constitutional affective abandonment indemnity, because the abandoned person may have several
psychological damages caused by abandonment and the person who abandoned has civil
responsibility within the family. Since indemnity is a way of compensating for the lack of
affection, even if no such feeling is provided; is a way not to leave the person financially
helpless. The choice of this research was due to the great repercussions in Superior Courts,
bringing as a novelty the indemnity for affective abandonment, forcing parents and children to
abandon one another to pay compensation in order to alleviate lack of affection and
psychological problems that such abandonment can bring.

Keywords: Affective abandonment. Constitutional. Family right. Judicial power. Civil

responsability.

INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como tema a indenizagdo por abandono afetivo nas relagdes
entre pais e filhos, com a finalidade de pesquisar se a indenizacdo por abandono afetivo é
constitucional ou ndo, tendo como base o principio da liberdade afetiva. Cada individuo tem a
liberdade de escolha, que é assegurada pelo art. 1°, inciso Il da CRFB/88, ressaltando que o
afeto ndo é imposto por regra, mas juntamente com o laco afetivo vem as responsabilidades dos
pais com os filhos menores e incapazes e dos filhos com os pais idosos, uma vez que a relagéo
familiar deve ser reciproca entres os integrantes da familia (BRASIL, 1988, online).
O artigo 227 da CRFB/88, nos traz a reflexdo de que a familia é responsavel por
assegurar varias coisas aos seus integrantes, além de assegurar a convivéncia familiar e

comunitéria, deve resguardar também a responsabilidade civil, devendo oferecer aos entes



familiares condicGes basicas para que a pessoa tenha 0 minimo de dignidade possivel (BRASIL,
1988, online).

A CRFB/88 assegura tambem a liberdade afetiva como um principio inserido no rol do
principio da dignidade humana, deixando livre para escolher por quem sentir afeto ou ndo, mas,
depois de constituida a familia os integrantes possuem a responsabilidade de assegurarem uns
aos outros alguns direitos fundamentais (BRASIL, 1988, online).

O ordenamento juridico brasileiro contemporaneo admite varios tipos de familias. Podem
constituir familia quando houver sentimento e consentimento entre as partes, e podem ser
desfeitas quando o sentimento acabar, porque todos possuem o direito a liberdade, o que inclui
escolher com quem conviver ou ndo, por quem sentir afeto e de quem se quer distancia.

Deste modo as pessoas se sentem livres para abandonarem as outras afetivamente, sem se
preocuparem com 0s danos que poderdo causar e sem se lembrarem da responsabilidade civil
que se adquire com a formagdo de uma familia.

Nessa analise presume-se ser a indenizacdo por abandono afetivo constitucional, porque a
pessoa abandonada pode ter varios danos psicoldgicos causados pelo abandono, e a pessoa que
abandonou possui responsabilidade civil no seio familiar. Sendo a indenizacdo uma maneira de
ressarcir a falta do afeto, mesmo nédo sendo suprido tal sentimento, € uma forma de ndo deixar a
pessoa desamparada financeiramente.

O objetivo geral dessa monografia é analisar se a indenizacdo por abandono afetivo nas
relagdes entre pais e filhos é constitucional ou ndo, com fulcro no principio da afetividade. Com
base nesse objetivo sera feita uma pesquisa aprofundada nas relacfes familiares contemporaneas,
nos principios explicitos e implicitos da CRFB/88 relativos ao direito de familia, e por Gltimo
pretende-se analisar as necessidades basicas dos pais e dos filhos de acordo com o principio da
dignidade da pessoa humana, e os direitos e garantias fundamentais dos seres humanos.

A escolha desta pesquisa se deu ao fato das grandes repercussfes nos Superiores
Tribunais, trazendo como novidade a indenizagao por abandono afetivo, obrigando aos pais e aos
filhos que abandonam uns aos outros a pagarem uma indenizagdo para poder amenizar a falta de
afeto e os problemas psicoldgicos que tal abandono pode trazer.

Pretende-se expor casos concretos, com a finalidade de esclarecer melhor a pesquisa e
enriquecer o estudo, analisando decisdes de jurisprudéncia acerca da concessdo da indenizacdo
derivada da responsabilidade civil por abandono afetivo, com base nos principios do
ordenamento juridico brasileiro e leis vigentes.

O metodo escolhido para fazer a presente pesquisa, foi 0 método dedutivo. A deducéo é

método que parte do geral e chega as conclusdes particulares. Tal método foi escolhido, pelo fato



do estudo ser feito em cima das leis e dos principios ja existentes que regem a CFRB/88 e 0
Direito de familia e a questdo do abandono afetivo. Partindo de um problema geral, que sera
analisado atraves das leis e principios que regem o ordenamento juridico brasileiro, para se
compreender como o Poder Judicirio vem decidindo acerca desses casos de abandono afetivo e
a aplicacdo da responsabilidade civil.

O presente artigo pretende estudar as familias contemporaneas do ordenamento juridico
brasileiro, buscando trazer os tipos de familias que existem e que sdo constitucionais e
inconstitucionais, visando esclarecer em quais hipdteses pode-se considerar um grupo de pessoas
como entidade familiar e quais responsabilidades essas pessoas terdo uma com as outras.

Tambeém, visa o estudo dos principios explicitos e implicitos inseridos na CRFB/88,
analisando quais principios sao utilizados pelo direito de familia, que protegem a entidade
familiar, e se tais principios estdo de acordo com o avanco da entidade familiar no ordenamento
juridico brasileiro, dando especial aten¢do ao principio da afetividade.

Por fim, sera feito a analise da constitucionalidade da indenizacao por abandono afetivo
no ordenamento juridico brasileiro, a luz dos principios vigentes no ordenamento juridico
brasileiro, em especial ao principio da afetividade, desdobramento do principio da dignidade da

pessoa humana.

MATERIAL E METODOS

O método escolhido para fazer a presente pesquisa, foi 0 método dedutivo. A deducéo €
método que parte do geral e chega a conclus6es particulares. Tal método foi escolhido, pelo fato
do estudo ser feito em cima das leis e dos principios ja existentes que regem a CFRB/88 e 0

Direito de Familia.

Documentacéo indireta

a) pesquisa documental: documentos (leis, sentencas, acordaos, pareceres, portarias) que podem
ser encontradas em arquivos (publicos ou particulares, sites da internet, bibliotecas, etc.

b) pesquisa bibliogréafica: livros, artigos e outros meios de informacdo em periddicos (revistas,

boletins, jornais), outras pesquisas podem ser encontradas em bibliotecas, sites da internet, etc.

DESENVOLVIMENTO



AS RELACOES FAMILIARES CONTEMPORANEAS

Hodiernamente, a defini¢do de “familia” e o seu papel em uma comunidade estd sendo
constantemente desafiada e explorada. Esta instituicdo contém ideal em expansao de estrutura e
finalidade de acordo com os mais variados especialistas do ramo.

A organizacdo familiar, como qualquer outra, tem problemas e consequéncias. Essas
consequéncias podem ser positivas e negativas, grandes e pequenas. Comunidades e nacGes sao
afetadas pelos debates morais e econdmicos contemporaneos. Por sua vez, a comunidade politica
também é afetada pelas familias, uma vez que esta € considerada a célula central do organismo
chamado sociedade.

Muitos temas encontrados em politicas como casamento, aborto, violéncia e economia
sdo vistos como questbes separadas, mas através da pesquisa cientifica, esses topicos podem ser
encontrados diretamente associados a instituicao familiar.

Conforme se depreende da narrativa da Biblia Sagrada, o Ser Supremo que criou 0
universo viu que ndo era bom que o ser humano estivesse sozinho, e que necessitava de uma
auxiliadora/adjutora que Ihe fosse idonea. Para resolver tal problematica, criou a mulher e, entdo,
instituiu a familia segundo a concepgdo criacionista, a qual possui objetivos assistenciais,

reprodutivos e afetivos. Entretanto, conforme destaca Dias (2015, p. 29):

Manter vinculos afetivos ndo € uma prerrogativa da espécie humana. O acasalamento
sempre existiu entre 0s seres vivos, seja em decorréncia do instinto de perpetuacdo da
espécie, seja pela verdadeira aversdo que todos tém a soliddo. Parece que as pessoas s6
sdo felizes quando tém alguém para amar. Mesmo sendo a vida aos pares um fato
natural, em que os individuos se unem por uma quimica biolégica, a familia € um
agrupamento informal, de formacdo espontanea no meio social, cuja estruturacédo se da
através do direito.

Em linhas semelhantes, sabe-se que a familia se constituiu com base em diversos fatores,
dentre os quais destaca-se 0 genesiaco, consubstanciado nos lacos de afeto que aproximam as
pessoas, bem como os cuidados minimos para a subsisténcia da prole, os quais ““ tornam mais
duradoura a associacdo do homem e da mulher, e que determinam o surto de emog¢des novas, a
filoprogénie o amor filial, entre procriadores e procriado, emogdes essas que tendem todas, a
consolidar a associa¢do familiar” (BEVILAQUA, 1993).

E, junto com o pressuposto de que 0s seres humanos se agregam para viver em
comunidade, emerge a necessidade de terem reguladas suas relagfes, em virtude dos conflitos

delas decorrentes.



Entdo, surge o direito de familia como instrumento juridico regulamentador, a fim de possibilitar
que o Estado intervenha nas relacdes juridicas familiares para manté-las conforme os objetivos

preordenados. Isso por que:

Com o passar dos tempos esta sociedade familiar sentiu necessidade de criar leis para se
organizar e com isso surgiu o Direito de Familia, regulando as relagdes familiares e
tentando solucionar os conflitos oriundos dela, através dos tempos o Direito vem
regulando e legislando, sempre com intuito de ajudar a manter a familia para que o
individuo possa inclusive existir como cidaddo (sem esta estruturagdo familiar, onde ha
um lugar definido para cada membro) e trabalhar na constituicdo de si mesmo
(estruturacdo do sujeito) e das relagdes interpessoais e sociais. (NOGUEIRA, 2007,
online)

Ademais, cumpre destacar que o direito de familia trata justamente do relacionamento
interpessoal de seus sujeitos, bem como dos fatos juridicos dele oriundos, de modo que “o objeto
do direito de familia é, pois, 0 complexo de disposi¢des, pessoais e patrimoniais, que se origina
do entrelacamento das multiplas relacdes estabelecidas entre os componentes da entidade
familia” (GONCALVES, 2012).

Ainda, cumpre destacar que na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi escrito
que a familia é o nacleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da
sociedade e do Estado.

A este respeito, é inolvidavel que a missdo do Estado é preservar a integridade do nucleo
familiar, o qual € a base de sua existéncia. Assim como na disciplina, € possivel verificar que a
familia possui natureza privada e publica, haja vista que 0s seus componentes atuam nos dois
ambitos. Ademais, “o direito das familias, por dizer respeito a todos os cidaddos, revela-se como
0 recorte da vida privada que mais se presta as expectativas e mais esta sujeito a criticas de toda
sorte” (DIAS, 2015).

Dentre as inumeras mudangas trazidas pelo entdo novo Codigo Civil, destaca-se o
reconhecimento de vinculo familiar por meio da unido estavel, a flexibilizacdo do principio da
imutabilidade do regime de bens, a igualdade entre os filhos, etc.

Posteriormente, outro avanco importante do direito de familia foi a decisdo do Supremo
Tribunal Federal que assegurou as unides homoafetivas os direitos e deveres iguais os da unidao
estavel, razdo pela qual passou a ocorrer a conversao da unido estavel em casamento.

Ja, o Superior Tribunal de Justica foi o responsavel por permitir a habilitacdo para o
casamento de casais homoafetivos, posicionamento que foi utilizado como fundamento da
Resolugdo n. 175/2013 do Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2013, online), a qual

preconizou que:



Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitagdo, celebracio de
casamento civil ou de conversdo de unido estdvel em casamento entre pessoas de
mesmo sexo. Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicaré a imediata comunicagéo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

PRINCIPIO DO PLURALISMO FAMILIAR

O principio do pluralismo familiar, enquanto fonte do Direito de Familia, traz a ideia de
que a entidade familiar ndo se resume ao formato tradicional do casamento, mas que a familia
pode ser formada de modos diversos.

Sobre o principio do pluralismo familiar, Figueiredo e Figueiredo (2015, p. 64) destacam
que, “antes de 1988, o direito nacional apenas enxergava como familia legitima aquela
constituida dentro do casamento”, razdo pela qual ocorreram tantas mudangas a partir do atual

poder constituinte. Ainda, os referidos autores criticam que:

O direito, a época, ia na contramdo dos outros ramos do conhecimento. Isto porque,
como lembra Paulo Luiz Netto L6bos, a antropologia, a sociologia, a psicanalise, a
psicologia, dentre outros ramos do saber, ndo delimitavam a familia ao casamento.
Apenas com a Constituicdo Federal de 1988 que tal equivoco fora desfeito. Inovando o
direito nacional, informa e Constituicdo Cidada no seu art. 226 que "A familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado™. Passa, entdo, a legislagdo brasileira a
fornecer instrumentario ao operador do direito para a tutela dos diversos arranjos
familiares. Ainda neste mesmo artigo, o constituinte aborda como nucleos familiares
tipicos o casamento (paragrafos primeiro e segundo), a unido estavel (paragrafo
terceiro) e a familia monoparental (vertical, pois formada por quaisquer dos pais e seus
descendentes, a exemplo de um viGvo e sua prole, conforme o paragrafo quarto)
(FIGUEIREDO e FIGUEIREDO, 2015, p. 64).

Assim, embora fosse um preceito ético moral recorrente nos outros ramos do
saber, o principio do pluralismo familiar teve seu marco histérico na Constituicdo Federal de
1988, a qual inovou ao romper com o padrdo de familia baseado no casamento e dispor sobre
formas de familia atipicas, tais como unido estavel e familia monoparental (PEREIRA, 2004, p.
117).

N&o obstante, em que pese o pluralismo politico ter sido adotado pela
CRFB/1988: “Alguns doutrinadores defendem que o art. 226 da Constitui¢ao ¢ uma “norma de
clausura”, na medida em que elenca as entidades familiares que sdo objeto da protecao do
Estado”. (PEREIRA, 2004, p. 117).

No escolio de Maria Berenice Dias (2015, p. 49), o referido principio deve ser

abordado como um dever do Estado de garantir a manutencdo das multiplas formas de entidades

familiares, bem como acrescenta que:



Como as uniBes extramatrimoniais ndo eram consideradas de natureza familiar,
encontravam abrigo somente no direito obrigacional, sendo tratadas como sociedades de
fato. Mesmo que ndo indicadas de forma expressa, outras entidades familiares, como as
unides homossexuais - agora chamadas de unides homoafetivas - e as unides paralelas -
preconceituosamente nominadas de "concubinato adulterino” -, sdo unidades afetivas
gue merecem ser abrigadas sob 0 manto do direito das familias. No mesmo ambito se
inserem tanto as familias parentais como as pluriparentais. Excluir do ambito da
juridicidade entidades familiares que se comp8em a partir de um elo de afetividade e
que geram comprometimento mituo e envolvimento pessoal e patrimonial é
simplesmente chancelar o enriquecimento injustificado, é ser conivente com a injustica.

E, apesar de o principio do pluralismo familiar ndo estar expressamente previsto
no texto constitucional brasileiro, € notdrio que, implicitamente, a Carta Politica de 1988 trouxe
a pluralidade das formas de familia como regra do ordenamento juridico brasileiro, o que foi
amplamente consolidado da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nos ultimos anos.

Assim, o principio do pluralismo familiar surge como um consectario do principio
da liberdade, haja vista que a pessoas tém o direito de compor ou participar de uma entidade

familiar com as caracteristicas que atendam seus interesses pessoais e sociais.

3.4 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente sempre existiu em
razdo das vulnerabilidades vividas pelos menores de idade na sociedade e no seio familiar. Tal
premissa impde que ao se deparar com um conflito juridico que envolva uma crianga ou
adolescente, a decisdo deve sempre priorizar 0 que representa a garantia de mais direitos as
criancas e aos adolescentes.

Sobre o advento do referido principio, destaca que ele originou-se das diversas
mudancas ocorridas no nucleo familiar em tempos hodiernos, de modo que a visdo meramente
econdmica da entidade familiar cedeu a concepgdo afetiva dos relacionamentos familiares.
Assim, apés a alteracdo dos valores reputados como intrinsecos a familia, tais como o da falsa
paz no ambito doméstico, houve uma maior protecdo da dignidade da pessoa humana de todos os
seus componentes (PEREIRA, 2004). A partir de ento:

O menor ganha destaque especial no ambiente familiar, em razdo de ainda ndo ter
alcancado maturidade suficiente para conduzir a propria vida sozinho. Precisa dos pais —
ou de alguém que exerca a funcdo materna e paterna — para Ihe conduzir ao exercicio de
sua autonomia. Em face deste novo perfil da familia contemporanea, a ordem juridica
ndo ficou alheia a tantas transformacdes definidoras. (PEREIRA, 2004, p. 90-91)

Assim, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente garante

aqueles que estdo em processo de formacao de carater o eficaz acesso aos direitos basicos que



lhes sdo inerentes, dentre os quais se destaca “a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria”, conforme dispde o artigo 227, caput, da CRFB/1988.

A existéncia de um principio que garante tratamento especial aos casos que
envolvam criangas e adolescentes € um dos principais fundamentos do Estado Democrético de

Direito. Nesse sentido, Figueiredo e Figueiredo (2015, p. 78-79) destacam que:

Uma das mais significativas mudancas de paradigma que o direito civil-constitucional
experimentou foi a que inseriu a crianca e o adolescente na condicdo de sujeito de
direitos privilegiados, submetidos & prote¢do integral e a prioridade absoluta. O artigo
203 da CF/88 reconhece o direito de assisténcia social a ser prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuicdo, destacando, todavia, que a mesma tera
como objetivo a familia, a maternidade, infancia e a adolescéncia (inciso 1),
enfatizando, logo apds (inciso 11), o "amparo as criancas e adolescentes carentes”. Ao
dispor sobre a saude, a lex Fundamentalis, em seu art. 208, reconhece a garantia a
educacdo bésica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade,
assegurando, inclusive, oferta gratuita deste direito a quem dele necessitar (inciso 1). A
educagdo infantil (inciso IV, art. 208), em creche ou pré-escola, 0 acesso aos niveis
mais elevados de ensino também ali estdo presentes.

Coaduna a essa ideia a proposi¢éo feita no artigo 227 da Constituicdo Federal de
1988, com reconhecimento da condigédo especial vivida por criangas e adolescentes, havendo a
definicdo da prioridade absoluta no tratamento desse grupo, destinando a eles valores que
mantenham sua dignidade dentro da sociedade. Figueiredo e Figueiredo (2015, p. 78-79)

invocam:

Todavia, 0 mais emblematico dos preceitos constitucionais sobre o assunto é o do art.
227, o qual impde a familia, a sociedade e ao Estado o dever de assegurar a crianga e ao
adolescente, "com absoluta prioridade”, o direito a vida, a educagdo, a saude, a
alimentacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, o respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar, colocando-os a salvo de qualquer forma de negligéncia,
discriminacédo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. Sem ddvida, a mera leitura
destes preceitos € prova concreta do garantismo constitucional diferenciado em favor da
crianca e do adolescente.

Por fim, ndo se pode olvidar que o proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente
estd integralmente fundado no principio do melhor interesse (ou da protecdo integral),

merecendo destaque o teor do artigo 3° (BRASIL, 1990, online), segundo o qual:

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecéo integral de que trata esta Lei, assegurando-se lhes,
por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condic6es de liberdade e
de dignidade.



Portanto, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente possui
posicdo de destaque no Direito de Familia, uma vez que os responsaveis legais devem sempre

respeitar com a maxima exigéncia todos os direitos que a referida classe possuli.

3.5 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Por fim, tem-se o principio da afetividade, o qual “é o principio que fundamenta o
Direito de Familia na estabilidade das relagcGes socioafetivas e na comunhdo de vida, com
primazia em face de consideragdes de carater patrimonial ou biologico” (DIAS, 2012, p. 52).

Isso porque ndo ha que se falar, em tese, em estabelecimento de vinculo familiar
sem a existéncia de afeto, razdo pela qual a existéncia da entidade familiar faz presumir e exige a
existéncia de afetividade.

Por essa razdo, a afetividade tem se mostrado como um dos principais
orientadores dos relacionamentos familiares contemporaneos, e isso se da em razdo de a
sociedade ter adotado o vinculo afetivo como fundamento de todos os relacionamentos
interpessoais, principalmente a partir do final do século XX. Uma prova disso € o
reconhecimento da paternidade socioafetiva, a qual dispensa qualquer técnica de reconhecimento
biolégico e ainda comprova o ditado “pai é quem cria” (CALDERON, 2017). Ademais, cumpre

asseverar que:

No cendrio atual, figura ao seu lado e com proeminéncia o elo afetivo, identificado
como merecedor de reconhecimento juridico e tutela. A jurisprudéncia brasileira
desempenhou um papel fundamental na valoragdo juridica da afetividade, pois
anteriormente a qualquer previsdo legislativa diversas decisfes judiciais a acolheram na
solugdo de casos concretos. O Superior Tribunal de Justica foi o protagonista na sua
consolidacdo jurisprudencial, principalmente no reconhecimento do vinculo parental
decorrente da denominada socioafetividade. Também o Supremo Tribunal Federal tem
proferido emblematicas decisdes envolvendo a tematica da afetividade, reforcando a sua
atual proeminéncia: a primeira, que reconheceu as unides homoafetivas como unifes
estaveis (STF, ADIN 4.277/DF e ADPF 132/RJ).

Conforme destacado pelo referido autor, o principio da afetividade, além de reger
os relacionamentos familiares como um todo, proporcionou a adogdo da concepcao de entidades
familiar distinto da forma tradicional, de modo a romper com o paradigma de que a relacdo
juridica era regida por determinada forma objetiva, e ndo em razdo do subjetivismo de sua
existéncia.

Ademais, acrescente-se que o0 principio da afetividade tornou possivel o
reconhecimento de paternidade socioafetiva dos filhos de cria¢do, o que, segundo Pereira (2004,

p. 130-131), é uma das mais importantes consequéncias. 1sso por que:



A filiacdo bioldgica ndo é nenhuma garantia da experiéncia da paternidade, da
maternidade ou da verdadeira filiagcdo. Portanto é insuficiente a verdade bioldgica pois a
filiacdo € uma construgdo, que abrange muito mais do que uma semelhanca entre os
DNAs. Afinal, o que ¢ essencial para a formacdo de alguém, para que possa tornar-se
sujeito e capaz de estabelecer laco social, é que uma pessoa tenha, em seu imaginario, o
lugar simbolico de pai e de mae. A presenca do pai ou da mae biolégicos ndo é
nenhuma garantia de que a pessoa se estruturara como sujeito. O cumprimento de
fungdes paternas e maternas, por outro lado, € o que pode garantir uma estruturacdo
biopsiquica saudavel de alguém. Por isso, a familia ndo é um dado natural, genético ou
biolégico, mas cultural, insista-se.

Interessante a visdo de Dias (2015, p. 52) quando afirma que o direito ao afeto
estd diretamente ligado ao direito fundamental a felicidade. Tal assertiva € tdo verossimil que ja
existe posicionamento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica no sentido de que o
abandono afetivo acarreta a responsabilizagdo por danos morais aquele que tem o dever de
cuidado. Porém, essa tematica sera abordada com maior profundidade, no préximo capitulo, o
qual serad dedicado a analise das responsabilidades dos membros das entidades familiares a sua
manutencao.

Portanto, em que pese o principio da afetividade ndo esteja expressamente
previsto no ordenamento juridico brasileiro, ele fundamenta a existéncia das relag@es juridicas
familiares, bem como constitui objeto de grandes polémicas no Direito, em razéo de sua violagdo
poder ser considerada um ilicito civil.

Ademais, como resultados, percebeu-se que a entidade familiar possui amparo constitucional em
sua esséncia, uma vez que ela é a célula mater da sociedade, carecendo, assim, de maior
protecdo. A partir da analise das relagBes familiares contemporaneas e dos principios norteadores
do direito familiar, no terceiro capitulo serd levantada a discussdo sobre a (in)

constitucionalidade da responsabilidade civil pelo abandono afetivo.

DOUTRINA

Em linhas gerais, Tartuce (2016, p. 1185-1186) posiciona-se de modo favoravel a
responsabilidade civil daquele que abandona afetivamente seu filho, ao lecionar que “(...) €
perfeitamente possivel a indenizacdo, eis que o pai tem o dever de gerir a educacdo do filho,
conforme o art. 229 da CF/1988 e o0 art. 1.634 do CC. A violacao desse dever pode gerar um ato
ilicito, nos termos do art. 186 do CC, se provado o dano a integridade psiquica”.

A partir de tal posicionamento, surge a seguinte indagacdo: o abandono afetivo € um ilicito civil?
Sobre o assunto, o jurista Lobo (2011, p. 310-311) preconiza que:



Sob esta expressdo, a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras atentaram para o fato de o
pai, que ndo convive com a mée, contentar-se em pagar alimentos ao filho, privando-o
de sua companhia. A questdo é relevante, tendo em conta a natureza dos deveres
juridicos do pai para com o filho, o alcance do principio juridico da afetividade e a
natureza laica do Estado de Direito, que ndo pode obrigar o amor ou afeto as pessoas.
[...] Séo casos dificeis com ponderaveis razbes em cada lado. Entendemos que o
principio da paternidade responsével estabelecido no art. 226 da Constituigdo ndo se
resume ao cumprimento do dever de assisténcia material. Abrange também a assisténcia
moral, que é dever juridico cujo descumprimento pode levar a pretensdo indenizatéria.

Assim, o abandono afetivo configura ilicito civil, fato gerador do dever de indenizar, uma
vez que decorre da violagcdo do principio da paternidade responsavel, que, por sua vez, é inerente
ao exercicio do poder familiar, que traz consigo o dever de provisdo das necessidades materiais e
imateriais.

Ademais, Dias (2015, p. 97-98) posiciona-se de modo favoravel ao dever de indenizar
decorrente da préatica de abandono afetivo, sob o fundamento de que se o afeto € o fundamento
das relagBes familiares contemporaneas, sua violagdo é passiva de responsabilizacdo civil. In

Vervis:

O conceito atual de familia é centrado no afeto como elemento agregador, e exige dos
pais o0 dever de criar e educar os filhos sem lhes omitir o carinho necessario para a
formacdo plena de sua personalidade. A grande evolugdo das ciéncias que estudam o
psiquismo humano acabou por escancarar a decisiva influéncia do contexto familiar
para o desenvolvimento sadio de pessoas em formagdo. N&o se pode mais ignorar essa
realidade, tanto que se passou a falar em paternidade responsavel. Assim, a convivéncia
dos filhos com os pais ndo é um direito, € um dever. Ndo ha direito de visita-lo, ha
obrigacao de conviver com ele.

Portanto, os doutrinadores que sdo favoraveis a responsabilizacdo civil daguele que
perpetra 0 abandono psicolégico dos filhos possuem como fundamento o principio da
afetividade, o qual, por ser pedra angular do conceito atual de familia, deve ser valorado e

tutelado como direito subjetivo.

JURISPRUDENCIA

Na jurisprudéncia, fonte do direito de relevante valor no cenéario juridico hodierno, a
responsabilidade civil derivada do abandono afetivo também possui posicionamentos favoraveis
e contrarios.

A andlise dos referidos posicionamentos é crucial para a resolucdo da problematica, haja
vista que serdo analisados julgados dos tribunais superiores que podem influenciar diretamente

na percepcdo da [in] constitucionalidade da responsabilidade civil por abandono afetivo.



Em linhas iniciais, o Supremo Tribunal Federal, em analise do Recurso Extraordinario n.
567.164, decidiu em 2009 que a matéria afeta a responsabilidade civil prevista na legislacéo

infraconstitucional ndo é matéria de ordem constitucional. Veja-se a ementa da referida decisao:

CONSTITUCIONAL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONVERSAO EM AGRAVO REGIMENTAL. ABANDONO
AFETIVO. ART. 229 DA CONSTITUICAO FEDERAL. DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS. ART. 5°, V E X, CF/88. INDENIZACAO. LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL E SUMULA STF 279. 1. Embargos de declaragio
recebidos como agravo regimental, consoante iterativa jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. 2. A analise da indenizagcdo por danos morais por responsabilidade
prevista no Codigo Civil, no caso, reside no ambito da legislacdo infraconstitucional.
Alegada ofensa a Constituicdo Federal, se existente, seria de forma indireta, reflexa.
Precedentes. 3. A ponderacdo do dever familiar firmado no art. 229 da Constituicéo
Federal com a garantia constitucional da reparacdo por danos morais pressupde o
reexame do conjunto fatico-probatério, j& debatido pelas insténcias ordinarias e
exaurido pelo Superior Tribunal de Justi¢a. 4. Incidéncia da SUmula STF 279 para aferir
alegada ofensa ao artigo 5° V e X, da Constituicdo Federal. 5. Agravo regimental
improvido. (BRASIL, online, 2009)

Assim, apesar do entendimento de que o dever familiar e o principio da dignidade da
pessoa humana estdo tutelados pela Carta Magna, o STF entendeu que tais normas juridicas
seriam afetadas apenas indiretamente pelo abandono afetivo, razdo pela qual sua tutela deve se
limitar apenas ao &mbito infraconstitucional.

Enquanto Gltima instancia da justica ordinaria no ordenamento juridico brasileiro, na
época em que o STF proferiu o acérddo supracitado, o Superior Tribunal de Justica ja possuia
entendimento desfavoravel acerca da responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo,

conforme se Vé nos seguintes julgados da Quarta Turma:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizagdo por dano moral pressup8e a pratica
de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo
Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecuniaria. 2. Recurso especial
conhecido e provido. (BRASIL, online, 2005)

Ainda vé-se outra posicdo jurisprudencial:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
RECONHECIMENTO. DANOS MORAIS REJEITADOS. ATO ILICITO NAO
CONFIGURADO. I. Firmou o Superior Tribunal de Justica que "A indenizagdo por
dano moral pressupde a prética de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da
norma do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacao
pecunidria" (Resp n. 757.411/MG, 42 Turma, Rel. Min. Fernando Gongalves, unénime,
DJU de 29.11.2005). Il. Recurso especial ndo conhecido. (BRASIL, online, 2009)



Destaque-se que no Resp n. 757.411/MG, dois fatores foram determinantes para a
prolacdo de jurisprudéncia contraria ao dever de indenizar por abandono afetivo: em primeiro
lugar, as circunstancias do caso concreto indicaram que o abandono afetivo ndo se deu por culpa
exclusiva do pai da crianca, moralmente abandonada, mas sim em razdo do doloroso processo do
divércio a que a familia foi submetida; em segundo lugar, o relator expressou que o deferimento
do pedido indenizatério do filho contra o pai inviabilizaria qualquer possibilidade de
restabelecimento do vinculo paterno-filial (BRASIL, online,2005).

Mas, apesar do respeitavel posicionamento acolhido pela Quarta Turma do STJ, em 2012,
a Terceira Turma, no julgamento paradigmatico do Resp 1.159.242/SP, reconheceu a
responsabilidade civil do genitor que abandona afetivamente seu filho. Veja a ementa do referido

julgado:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSAGCAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restrigdes
legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico
objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressao,
mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa
do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. 1sso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criacdo, educacdo e companhia - de cuidado - importa em
vulneragdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacdo por danos morais por abandono psicolégico. 4. Apesar das inimeras
hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do
mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade,
condicBes para uma adequada formagdo psicolégica e insercdao social. 5. A
caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de e excludentes ou, ainda, fatores
atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de
reavaliagdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado a titulo de
compensacdo por danos morais é possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a
quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso
especial parcialmente provido. (BRASIL, 2012, online)

Em precisas licdes sobre o referido julgado, Calder6n (2017, p. 263) preconiza
respaldando os valores existentes dentro da teméatica do abandono afetivo, em anélise ao

julgamento em questao.

importa anotar como esse relevante julgamento evidencia 0 momento de travessia no
qual se encontram tanto o Direito de Familia como a doutrina que estuda a
responsabilidade civil brasileira. 1sso porque, os estudos em ambos 0s campos do
Direito Civil ndo mais se limitam a uma andlise restrita do texto legal, mas, com base
em uma leitura civil-constitucional, criam espago para a construgdo de outras respostas
a partir das situagdes concretas apresentadas, como no caso em apreco. O julgamento da
supracitada situacdo de abandono afetivo exigiu a analise de valores, de principios e de
regras constitucionais, de direitos fundamentais, dos direitos da personalidade, da parte
geral do Direito Civil, da responsabilidade civil e do Direito de Familia. A tarefa do



jurista frente a tais casos ndo é singela: exige dedicacdo e uma ampla compreensao da
complexidade na qual se constitui o Direito contemporéneo.

A decisdo proferida pela Terceira Turma do STJ destaca-se em razdo de a relatora ter
destacado que a perda do poder familiar, enquanto Unica medida recorrentemente utilizada para
punir aqueles que ndo desempenhavam o muanus a eles designado, ndo se revelava suficiente para
a satisfacdo do dano causado as vitimas, razdo pela qual excluia a possibilidade de indeniza¢des
e compensacdes (BRASIL, online, 2012).

Posteriormente, a Terceira Turma do STJ proferiu nova decisdo acerca do tema,
especificando pontos cruciais para o reconhecimento da pratica de abandono afetivo passivo de
responsabilidade civil, justamente para combater alguns dos pontos suscitados pela doutrina

contraria. In verbis:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE
INDENIZAGCAO. ABANDONO AFETIVO. NAO OCORRENCIA. ATO ILICITO.
NAO CONFIGURACAO. ART. 186 DO CODIGO CIVIL. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DA CONFIGURACAO DO NEXO CAUSAL. SUMULA N°
7/STJ. INCIDENCIA. PACTA CORVINA. VENIRE CONTRA FACTUM
PROPRIUM. VEDACAO. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. NAO CARACTERIZADO. MATERIA CONSTITUCIONAL.
1. A possibilidade de compensagdo pecunidria a titulo de danos morais e materiais por
abandono afetivo exige detalhada demonstracdo do ilicito civil (art. 186 do Cddigo
Civil) cujas especificidades ultrapassem, sobremaneira, 0 mero dissabor, para que 0s
sentimentos ndo sejam mercantilizados e para que ndo se fomente a propositura de
acles judiciais motivadas unicamente pelo interesse econdmico-financeiro. 2. Em regra,
ao pai pode ser imposto o dever de registrar e sustentar financeiramente eventual prole,
por meio da acdo de alimentos combinada com investigacdo de paternidade, desde que
demonstrada a necessidade concreta do auxilio material. 3. E insindicavel, nesta
instancia especial, revolver o nexo causal entre o suposto abandono afetivo e o alegado
dano ante o ébice da Simula n® 7/STJ. 4. O ordenamento patrio veda o pacta corvina e o
venire contra factum proprium. 5. Recurso especial parcialmente conhecido, e nessa
parte, ndo provido. (BRASIL, 2016, online)

Assim, verifica-se que o fato de a Terceira Turma do STJ ter decidido pelo
reconhecimento da pratica de ilicito civil pelo abandono afetivo ndo significou que a matéria
seria banalizada e o afeto mercantilizado.

Por essa razdo, entende-se que esse seja um raciocinio juridico sujeito a pacificacdo pelas

turmas no Superior Tribunal de Justica, haja vista que seus fundamentos se complementam.

A [IN] CONSTITUCIONALIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR
ABANDONO AFETIVO



Conforme visto em linhas volvidas, apesar de o STF ter decidido que o abandono afetivo
€ matéria que esta indiretamente relacionada a preceitos constitucionais e, portanto, ndo haver
que se falar em inconstitucionalidade da mesma, cumpre asseverar que 0 proprio Supremo ja

elencou o principio da afetividade como corolario de indole constitucional. Veja-se:

H& a destacar, no entanto, o outro requisito cuja satisfacdo se apresenta, de modo
autdnomo, bastante por si s6, como causa impeditiva do ato de expulsdo. Refiro-me ao
vinculo de afetividade que deve conformar, para tal efeito, as relagbes entre o sudito
estrangeiro e o seu filho brasileiro. Isso significa considerar o afeto como valor juridico
impregnado de natureza constitucional, em ordem a valorizar, sob tal perspectiva, esse
novo paradigma como ndcleo conformador do préprio conceito de familia e foco de
irradiacdo de direitos e deveres resultantes de vinculos fundados no plano das relactes
familiares. Cabe enfatizar, por isso mesmo, que esse entendimento — no sentido de que o
afeto representa um dos fundamentos mais significativos da familia moderna,
qualificando-se, para além de sua dimensdo ética, como valor juridico impregnado de
perfil constitucional — tem o beneplécito de expressivo magistério doutrinario. (STF.
HC 114901. Rel. Min. Celso de Mello. Medida liminar deferida para impedir a expulsdo
do paciente até final decisdo do habeas corpus. Deciséo citada no Informativo n® 690 do
STF.) (BRASIL, online, 2012)

Assim, se o principio da afetividade foi o coadjuvante na mutagdo do conceito de familia
tradicional previsto na Constituicdo Federal, 0 mesmo néo deve ser tratado como mero primado
de carater infraconstitucional.

E, em razdo da afetividade estar elevada ao status de principio constitucional, deve-se
considerar que a responsabilidade civil pela pratica de abandono € constitucional, tanto
diretamente quanto indiretamente, haja vista que seu axioma € o principio da dignidade da
pessoa humana, previsto no artigo 1° da CRFB/88.

CONSIDERACOES FINAIS

Em breves digressdes, é possivel afirmar que o objetivo geral deste artigo foi alcancado,
haja vista que cada secdo do presente trabalho foi minuciosamente dedicado a responder, de
modo direto, se a indenizacdo por abandono afetivo nas relagbes entre pais e filhos é
constitucional ou ndo, com fulcro no principio da afetividade.

Partindo da andlise das relaces familiares contemporanea, que foram objeto de estudo, e
apos o enfrentamento dos principios explicitos e implicitos da CRFB/88 relativos ao direito de
familia, o desenvolvimento textual do presente trabalho culminou da andlise da
constitucionalidade da indenizacdo por abandono afetivo.

Conforme destacado alhures, as exposi¢Oes de casos concretos ajudaram a esclarecer

melhor a pesquisa e enriquecer o estudo, haja vista que a analise das jurisprudéncias sobre o



assunto proporcionou uma maior perspectiva sobre constitucionalidade da responsabilidade civil
em razdo do abandono afetivo.

Quanto ao mérito, data vénia as teses em sentido contrario, € preciso entender que de fato
nédo se trata de monetarizacdo do afeto, mas sim em responsabilizacdo civil daquele que deixou
de prestar apoio moral e psiquico para a criacdo de um filho.

Porém, € preciso entender que nao se podem banalizar os instrumentos legais para a
reparacdo de danos morais concretos causados pelo abandono afetivo, sob a pena de se fomentar
a existéncia de um maior abismo nas relagcdes familiares que talvez um dia poderiam ser
reatadas.

Assim, verifica-se que a constitucionalidade da indenizacdo por abandono afetivo nédo
existe apenas por ser o posicionamento acolhido pelos tribunais, mas principalmente em razéo de
o principio da afetividade estar estreitamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana,

méaxima constitucional brasileira.
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RESUMO

O direito brasileiro se divide em varios ramos, dentre estes estdo o direito empresarial e o direito
administrativo, 0s quais possuem um vasto campo de principios, que podem ser encontrados de
forma expressa na legislacdo brasileira vigente. Cuida-se o presente artigo cientifico de explanar
os principios de direito administrativo e direito empresarial, expondo de maneira objetiva a
evidenciar sua aplicabilidade no contexto pratico, demonstrando o nivel de relacionamento dos
principios entre o entendimento contextual de matéria distintas do direito. Os principios
constitucionais do ambito administrativo visam dar credibilidade ao ato administrativo praticado
pelo gestor da administrac@o publica, seja pelo cumprimento da lei; obedecendo a publicidade e
moralidade, mas sempre buscando a eficiéncia do bom servico publico, e praticando-o sempre de
modo impessoal, buscando tdo somente prestar o servigo publico em prol dos administrados. Os
principios constitucionais do ambito empresarial servem como base para o instituto, o qual
auxilia nas matérias a serem discutidas na construcao deste artigo. O estudo do presente artigo
procurou deixar de forma clara a diferenciacdo entre cada principio exposto e o nivel de
aplicabilidade de cada qual. Ademais, € importante mencionar que o presente artigo cientifico
fez uso de pesquisa em obras de renomados doutrinadores, para melhor esclarecimento da

tematica abordada.
Palavras-chave: Aplicacdo; Constituicdo; Principios.
INTRODUCAO
A ideologia surge como referéncia a um conjunto de valores. Ndo ha vida em sociedade,

sem que as pessoas incorporem, em razdo de suas experiéncias nos ambientes familiar,

estudantil, profissional ou social, preceitos sobre o que é certo e o que é errado fazer em suas



atitudes cotidianas. Os valores sintetizam regras de conduta e sdo cultivados e reafirmados tanto
de modo verbal, como no do comportamento de cada individuo — mais neste Gltimo que naquele.

O conjunto de valores geralmente nutridos e adotados como pertinentes por um grupo de
pessoas ou classe social ¢ uma “ideologia”. Cada ramo do direito tem, neste sentido, sua
“ideologia”, isto ¢, um conjunto de valores que visa prestigiar, por meio ordenamento juridico,
composto neste assunto de normas constitucionais, legais ou regulamentares. Sao normas de
ambito amplo, que se costumam chamar de principios. Os principios de uma disciplina juridica
formam sua ideologia.

Principios sdo ordens fundamentais da matéria, levando a direcionamentos de condutas.
Séo livres de hierarquia formal, ou seja, nenhum é mais importante que outro. Cabe ponderar
que, nenhum principio é absoluto, pois sdo questionaveis em casos concretos, podendo sofrer
limitacdo quando entram em conflito com outros principios, devendo ser analisado com cautela
e de forma minuciosa.

No decorrer deste artigo abordaremos principios do Direito Empresarial e do Direito
Administrativo, visando realimentar, trazer a tona os principios norteadores de tais disciplinas,
também se objetiva conhecer as especificidades e detalhe de cada um. Assim, visamos definir e
explicar de forma clara e eficaz, para que o leitor possa ler e compreender o que foi escrito
com intuito de contribuir, mesmo que de forma simplificada, com o compartilhamento de

informac0es a respeito da tematica em questao.

1. PRINCIP1OS DO DIREITO EMPRESARIAL

1.1. Principio da Propriedade Privada

Determinado principio, assim como outros que iremos tratar, estd fundamentado no art.
170, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988. No Direito Empresarial, segundo Brucasto
(2011), a titularidade dos bens é pressuposto da atividade empresarial. Aqui, a propriedade é
vista com carater empresarial controlando fatores, como de producdo, intermediacdo, ou
prestacao de servicos, sendo entdo instrumento de geracdo de riquezas.

Depreende-se entdo, que a propriedade mencionada no artigo 170 da Constitui¢do Federal
de 1988, se refere a um conjunto de bens componentes do estabelecimento empresarial, que de
acordo com o artigo 1142 do Cddigo Civil (2002), conceitua: “considera-se estabelecimento todo

o complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade



empresaria”. Assim, a ordem econdmica resguarda especificamente a propriedade dos fatores de
producdo, que sustenta o sistema capitalista

Assim, entende-se também que propriedade privada é de ingeréncia dos proprietarios,
portanto, ao Estado € proibido interferir sem motivos relevantes naquilo que é a mola propulsora
da atividade econdmica. Tal direito positivado constitucionalmente, é garantido ao individuo de
forma bastante ampla, exceto apenas, quando quebrados alguns limites, onde o Poder de Policia
exige que atinja a funcéo social. A propriedade privada é caracteristica essencial ao capitalismo,
sendo que, sem a mesma o sistema ndo faria sentido e é em funcdo dela que todo a cadeira

produtiva é impulsionada.

1.2. Principio da Valorizacédo do Trabalho Humano

Assim como outros, o principio da valorizacdo do trabalho humano € pilar fundamental
do ordenamento juridico econdmico. Possui previsdo constitucional no artigo 170, onde dispbe
que a ordem econémica deve ser fundada na valorizacdo do trabalho humano. A dignidade do
trabalho humano é um direito fundamental possuindo grande relevancia para o ordenamento
juridico, de forma que sua recusa implica em uma grave violacdo do texto magno.

José Afonso da Silva entende que a ordem econémica prioriza os valores do trabalho

humano sobre todos os demais valores da economia de mercado:

A Constituicdo declara que a ordem econdmica é fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na iniciativa privada. Que significa isso? Em primeiro lugar quer dizer
precisamente que a Constituicdo consagra uma economia de mercado, de natureza
capitalista, pois a iniciativa privada é um principio basico da ordem capitalista. Em
segundo lugar significa que, embora capitalista, a ordem econémica da prioridade aos
valores do trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de mercado.
Conquanto se trate de declaracdo de principio, essa prioridade tem o sentido de orientar
a intervencdo do Estado, na economia, a fim de fazer valer os valores sociais do
trabalho que, ao lado da iniciativa privada, constituem o fundamento ndo sé da ordem
econdmica, mas da propria Republica Federativa do Brasil - art. 1°, IV (SILVA, 2007,
p. 788).

Depreende-se que o exercicio de qualquer atividade econdmica incompativel com o
principio da valorizacao do trabalho humano estard na contraméo da Constituicdo, de forma que
este exercicio fica condicionado as exigéncias do referido principio. A valorizacdo do trabalho
humano explana a legitimidade da ordem construida sobre um empenho constante e permanente
em promover a dignidade do trabalho do homem no desenvolvimento e progresso de uma

atividade econémica.



1.3. Principio da Defesa do Consumidor

Esculpido no artigo 170, inciso V, da Constituicdo Federal, refere-se a relacdo da
empresa com seus consumidores e nas relagdes comerciais, onde o consumidor é visto como a
parte mais vulneravel em uma negociacdo. Logo recebe atengdo especial do Estado com 6érgdos
especificos para que se concretize sua protecao.

Sobre o principio de defesa da parte vulneravel nas relacBes de consumo, ensina Eros

Roberto Grau:

A par de consubstanciar, a defesa do consumidor, um modismo modernizante do
capitalismo — a ideologia do consumo contemporizada (a regra “acumulai, acumulai”
impde o ditame “consumi, consumi”, agora porém sob prote¢do juridica de quem
consome) — afeta todo o exercicio de atividade econdmica, inclusive tomada a expressao
em sentido amplo. O carater constitucional conformador da ordem econdmica, deste
como dos demais principios de que tenho cogitado, é inquestionavel (GRAU, 2008, p.
249).

O consumidor é reconhecido por ser parte hipossuficiente, tanto técnica como
financeiramente, sendo essencial a protecdo do Estado e dos fornecedores de bens e servigos. O
consumidor é elemento essencial a ordem econémica constitucional, pois afeta todo o exercicio
de atividade econdmica, razdo pela qual mereceu tutela constitucional, considerando a
disparidade de forcas entre o estabelecimento comercial e o consumidor, vindo o Estado a
garantir-lhe privilégios que os colocam em igualdade de condiges, assim, o Estado dita as leis,

atos e sentencas, e 0s agentes econémicos regulados por principios e regras estatais.

1.4. Principio Da Livre Iniciativa

A livre iniciativa é principio constitucional tratado no caput do art. 170 da Constitui¢éo
Federal de 1988, trata-se de direito fundamental que garante o direito de acesso ao mercado de
producdo de bens e servi¢os por conta, risco e iniciativa prépria do homem que empreende

qualquer atividade econémica. Veja-se:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: (...) Paragrafo Unico. E assegurado a
todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de drgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei (BRASIL, 1988).



Assim, do comando constitucional aufere-se, que a livre iniciativa é base da ordem
econbémica em conjunto com a valorizacdo do trabalho, consagrando o direito individual de
participacdo na ordem economica.

Sobre a liberdade de iniciativa econémica, José Afonso da Silva ensina que:

A liberdade de iniciativa envolve a liberdade de industria e comércio ou liberdade de
empresa e a liberdade de contrato. Consta do art. 170, como um dos esteios da ordem
econdmica, assim como de seu paragrafo Unico, que assegura a todos o livre exercicio
de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de Orgdos
publicos, salvo casos previstos em lei (SILVA, 2007, p. 793).

Para Rossignoli (2015), o conceito é ainda mais abrangente:

O Estado ird garantir que todos tenham essa liberdade, reconhecendo a livre iniciativa
como um direito titularizado por todos que é o de explorarem as atividades
empresariais, decorrendo no dever, imposto a todos os demais entes, particulares ou
publicos, de respeitarem o mesmo direito constitucional, bem como a ilicitude dos atos
que impecam o seu pleno exercicio e que se contrap8e ao proprio Estado, que somente
pode interferir na economia nos limites constitucionais definidos contra os demais
particulares (ROSSIGNOLLI, 2015, p. 43).

Depreende-se que o principio da livre iniciativa é fundamental para a ordem econémica
brasileira, atribuindo a iniciativa privada o papel essencial na producéo ou circulacdo de bens ou
servigos. Assim, constitui alicerce sobre o qual se constroi a ordem econdmica, atribuindo ao
Estado funcdo supletiva, pois conforme art. 173 da Constituicdo Federal, a ele cabe apenas a
exploracdo direta da atividade econdmica quando necessaria a seguranga nacional ou relevante
interesse econdmico. Assegura a todos o art. 170 da Carta Magna o livre exercicio de qualquer
atividade econémica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei. Assim, referido principio constitucional evidencia o reconhecimento de um

direito em que todos sdo titulares, que é o de explorarem as atividades empresariais.

1.5. Principio Da Livre Concorréncia

Também se trata de principio previsto na Constituicdo Federal, em seu art. 170, inciso IV:
“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: (...) IV - livre concorréncia (...)".

Referido principio, deriva da livre iniciativa, mas também atua como limite do seu
exercicio. Neste sentido, busca prevenir que ocorram abusos da livre iniciativa, permitindo a

utilizacdo da mesma em igualdade de condigdes. Assim, SILVA (2007, p. 795), explica que “a



Constituicdo reconhece a existéncia do poder econdmico. Este ndo €, pois, condenado pelo
regime constitucional. Nao raro esse poder econémico é exercido de maneira antissocial. Cabe,
entdo, ao Estado intervir para coibir o abuso”.

Denota-se entdo, que o principio da livre concorréncia objetiva proteger o livre acesso ao
mercado, ampliando o direito de escolha dos consumidores. Sendo ainda instrumento
indispensavel para o justo exercicio da livre iniciativa. Trata-se pois de uma liberdade em a favor
da coletividade, de modo que estabelece proibicdo da intervencdo estatal desnecessaria, estando
as atividades econdmicas um nivel de concorréncia livre, onde todos estdo cumprindo os
requisitos legais, criando-se entdo alicerce para a economia de mercado e um patamar valorativo
que proporcione equilibrio econémico e social.

Por fim, a livre concorréncia, importante para as empresas competidoras, € também
essencial para o desenvolvimento nacional e 6tima ferramenta para os consumidores, uma vez
que ha um aumento da variedade e da qualidade dos produtos e uma consequente diminuicao dos

precos.

1.6. Principio Da Boa-Fé

O art. 422 do Cddigo Civil dispBe que: "Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim
na conclusdo do contrato, como em sua execucdo, 0s principios de probidade e boa-fé”. A
disposicao tras que a boa-fé deve nortear as atividades comerciais, exigindo que as partes devam
agir de forma correta do inicio ao fim da relagéo.

Para Bruscato (2011), é fundamental para o direito empresarial, visto que, para que as
regras sejam estabelecidas legalmente, ou disposi¢des entre particulares, deve-se partir da boa-fé
dos contratantes, ou seja, as pessoas interessadas devem pactuarem de forma licita.

Depreende-se, que a boa-fé consiste na confianca entre os sujeitos. O direito empresarial
pauta-se neste principio, pois os atos de uma Empresa devem ser orientados de acordo com a
boa-fé, permitindo pois aos contratantes confiar uns nos outros, de modo que a legislagdo

brasileira confere protecdes aquele que foi enganado, em caso de infragdo do principio da boa-fe.

1.7. Principio da Func¢éo Social da Empresa

E extrema a importancia da Funcdo Social da Empresa, reconhecida pela Constituicio da

Republica Federativa Brasileira em seu art. 170, pelo Codigo Civil Brasileiro e também pelo



Enunciado n® 53 do Conselho de Justica Federal, o valor de tal principio é claro no ordenamento

juridico do pais. Vejamos o comentario do renomado autor:

No Brasil, a ideia da funcdo social da empresa também deriva da previsao
constitucional sobre a funcéo social da propriedade (art. 170, inciso Il1). Estendida a
empresa, a ideia de funcdo social da empresa é talvez uma das noc¢des de mais relevante
influéncia pratica e legislativa no direito brasileiro. E o principal principio norteador da
“regulamentacdo externa” dos interesses envolvidos pela grande empresa. Sua
influéncia pode ser sentida em campos tdo dispares como direito antitruste, direito do
consumidor e direito ambiental (COMPARATO, 2008, p. 132).

A Fungdo Social € um dos principios que trouxe maior grau de justica nas relagdes
sociais, com o objetivo de evitar os abusos individuais e promover a coletivizacdo. Frente a essa
nova realidade a empresa deixa de possuir apenas o objetivo ao lucro, e suas metas passam ter
por base uma exploracdo econdmica atrelada aos valores sociais de bem-estar coletivo e justica
social.

Portanto, fica clara a possibilidade de se desenvolver uma atividade econdmica lucrativa
aliada a execucdo da Funcdo Social da Empresa, possibilitando assim o maior desenvolvimento

de uma sociedade justa e interligada, buscando o bem comum.

1.8. Principio da Preservacdo da Empresa

No cenario atual, percebe-se com clareza que a decretacdo de faléncia de uma empresa
acarreta o fim de empregos e a queda no recolhimento de tributos, e, conforme o caso, sérios
problemas para a economia regional.

Aufere-se que o principio da preservacdo da empresa atua em duas frentes: uma inerente
a manutencdo da atividade empresarial em momentos de crise econdmico-financeira, em
processo falimentar ou de recuperacdo judicial; e outra — associada a ideia de funcdo social da
empresa e a capacidade econémica do contribuinte —, relativa ao exercicio da atividade

empresarial, assumindo, assim, a fei¢do de nitido limite ao poder de tributar (COELHO,2008).

1.9. Principio da Liberdade de Associacéo

Tal principio encontra-se presente no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a
constituicdo da republica ja € inaugurada aplicando o referido principio, ao reconhecer como um
de seus fundamentos o pluralismo politico (art. 1°, v), que, consolidado na liberdade de

associacdo, firma a participacao de toda a sociedade no estado democratico de direito.



Ainda, o mesmo diploma aduz no art. 5°, em seu inciso xvii, que é plena a liberdade de
associacdo para fins licitos, sendo vedada a de carater paramilitar, o que novamente ratifica a
presenca do associativismo no ordenamento juridico brasileiro.

Contudo, leciona trindade (2011, pag.74) que:

A Constituicdo brasileira (art. 8° ndo estabelece uma liberdade absoluta, posto
que, como disposicdo limitadora, imp8e a unicidade sindical, a sindicalizacdo por
categoria e a observancia da base territorial minima (inc. li do art. 8°), contrariamente a
Convencdo n. 87, que, no art. 2° expressamente reconhece aos trabalhadores e
empregadores “o direito de constituir as organizacdes que acharem convenientes”, isto
é, aos interessados cabe a escolha do critério em funcdo do qual desejam estruturar a
organizacdo sindical (categoria, empresa, profissao, ramo de producdo etc.), a definicdo
da area geogréfica de representacdo, e, ainda, a subsisténcia da unidade ou pluralidade
de organismos sindicais representativos dos trabalhadores e empregadores numa
determinada base territorial.

O principio da liberdade de associacdo assegura a liberdade de reunido e associagédo
pacifica de um grupo de pessoas agregadas por objetivos comuns, ndo necessariamente ligadas

em funcéo de interesses econdmicos ou profissionais.
2. PRINCIPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO
2.1. Principio da Legalidade

O principio da legalidade é inerente ao Estado de Direito, sendo um de seus pressupostos.
N&o h& possibilidade de separar um e outro, visto que a completa submissdo do Estado a lei é
imprescindivel para sua caracterizagdo. O ilustre Bandeira de Mello (2013, p. 102) indica a
relagdo deste principio ao Estado de Direito, quando afirma que o principio da legalidade “¢
especifico do Estado de Direito, é justamente aquele que o qualifica e que lhe da a identidade

propria”.

O citado principio esta previsto na Constituicdo Federal, expressamente, no caput do art.
37 “A administrac¢do publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia”’(BRASIL, 2018).

O principio da legalidade, que ndo esta albergado apenas no artigo 37, mas também nos
artigos 5°, incisos Il e XXXV, e 84, inciso IV da Lei Maior, importa em subordinacéo do
administrador a legislacdo, devendo ser fielmente realizadas as finalidades normativas, posto que
SO é legitima a atividade do administrador publico, se estiver compativel com as disposicfes

legais.



O MM. Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul relatou na
Revista EMERJ, v. 11, n® 42, 2008 que:

Em razdo do principio da legalidade, somente é considerada legitima a atuacdo do
agente publico ou da Administracdo Publica, se for permitida por lei. Isto porque, toda
atividade administrativa que ndo estiver autorizada por lei é ilicita, ressaltando-se que,
se ao particular é dado fazer tudo quanto ndo estiver proibido; ao administrador somente
é franqueado o que estiver permitido por lei, ja que a atuacdo administrativa encontra-se
subordinada de forma indelével a vontade legal (EMERJ,2008).

Encontra-se evidente que o principio da legalidade constitui uma das principais
garantias dos direitos individuais, ja que a propria lei, que define os aludidos direitos, também
estabelece os limites da atuacdo administrativa, restringindo, por vezes, 0 exercicio de tais

direitos, em beneficio da coletividade.
2.2. Principio da Impessoalidade

O principio da impessoalidade ou finalidade, referido na constituicdo de 1988 (art.37,
caput), deve ser entendido como aquele principio que vem excluir a promocao pessoal de
autoridades ou servidores publicos sobre as suas realiza¢cdes administrativa.

Vejamos o conceito doutrindrio dado por Daiane Garcias Barreto(2012) sobre a

impessoalidade:

Objetiva coibir a préatica de atos que visem a atingir fins pessoais, impondo, assim, a
observancia das finalidades publicas. O principio da impessoalidade veda, portanto,
atos e decisOes administrativas motivadas por represalias, favorecimentos, vinculos de
amizade, nepotismo, dentre outro sentimentos pessoais desvinculados dos fins
coletivos (BARRETO, p. 56, 2012).

Em relagdo ao principio da impessoalidade, percebemos que de tal forma ele estabelece
um propésito para realizagdo no papel tanto do administrador quanto da propria
Administracdo, analisando e examinando a eficacia e a aplicabilidade no poder administrativo,
que tem papel fundamental que cumpre as exigéncias de um bom funcionamento da maquina
publica. Em razdo de todo o exposto esse principio busca eficidcia para a sua correta
aplicabilidade dentro da esfera administrativa.

Referido principio, vem entdo para afastar qualquer promocao pessoal de autoridades
ou servidores publicos sobre as suas realizages administrativa. Ou seja, € vedado aos agentes
publicos que tenham privilégios, esse principio é, portanto, caracteristica visivel do principio
republicano. Trata-se pois da necessidade de que a atuagdo administrativa seja impessoal e
genérica, com vistas a satisfazer o interesse coletivo

2.3. Principio da Moralidade
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O texto constitucional ao apontar os principios que devem ser observados pelo
administrador publico no exercicio de sua funcéo, inseriu entre eles o principio da moralidade.
Isso significa que em sua atuagéo o administrador publico deve atender aos ditames da conduta
ética, honesta, exigindo a observancia de padrdes éticos, de boa-fé, de lealdade, de regras que
assegurem a boa administracdo e a disciplina interna na Administracdo Publica (MARINELLA,
2005).

Pelo principio da moralidade administrativa, ndo bastard ao administrador o cumprimento
da estrita legalidade, ele devera respeitar os principios éticos de razoabilidade e justica, pois a
moralidade constitui pressuposto de validade de todo ato administrativo praticado (MORAES,
2014).

Assim, denota-se que este principio ndo significa apenas agir de acordo com a moral
comum, mas com um conjunto de regras que excluem as convicgdes subjetivas e intimas do
agente publico, primando pela atuacdo com ética maxima, evitando se entdo que a atuacéo
administrativa distancie-se da moral, que deve imperar com intensidade e vigor no ambito da

Administracdo Publica.
2.4. Principio da Publicidade

O artigo 37 da Constituicdo Federal estampa o principio da publicidade, aplicavel a todos
os Poderes, em todos o0s niveis de governo. Como regra geral, os atos praticados pelos agentes
administrativos ndo devem ser sigilosos. Portanto, salvo as ressalvas legalmente estabelecidas e
as decorrentes de razfes de ordem ldgica, o processo administrativo deve ser publico, acessivel

ao publico em geral, ndo apenas as partes envolvidas.

Leia-se a norma instituida no ordenamento juridico patrio:

Todos tém direito a receber dos Orgdos publicos informacgdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado (art. 5°,
XXXIII da CF) (BRASIL, 1988).

Para que os atos sejam conhecidos externamente, ou seja, na sociedade, € necessario que
eles sejam publicados e divulgados, e assim possam iniciar a ter seus efeitos, auferindo eficacia

ao termo exposto. Ou seja, tal principio impde a administracdo divulgar seus atos,
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principalmente através do diario oficial, seja da Unido, do Estado ou do municipio, na forma de
obrigacdo constante na lei para garantir a transparéncia da administracdo, assim, a mesma deve
conduzir ao conhecimento de terceiros, o contetdo e a exata dimensdo do ato administrativo, a

fim de facilitar o controle dos atos da administragéo.
2.5. Principio da Eficiéncia

O principio da eficiéncia tem sua fundamentacgdo, e a sua respectiva origem de criagdo
na qual tem previsdo legal preestabelecido no artigo. 37 da Constitui¢cdo da Republica Federativa
do Brasil, convalidado por meio da emenda constitucional 19 de 1998.

A real intencdo da inclusdo do principio da eficiéncia segundo Carvalho (2015, p.86) e
que a prevencdo Governamental desta forma ira conferir direitos aos usuarios dos diversos
servigos prestados pela Administragcdo ou por seus delegados e estabelecer obrigacGes efetivas
aos prestadores. Priorizando de forma direta a descontentamento da sociedade diante de sua
antiga impoténcia para lutar contra a deficiente de prestagdo de tantos servicos publicos, que por
inimeras vezes vem causando prejuizos aos USUarios.

De forma conceitual Oliveira (2013, p. 113) define o principio da eficiéncia um instituto
pelo qual deve manter relacdo diretamente com a necessidade gerando-se resultados de maneira
célere. Dispondo aos agentes publicos o dever e poder de desempenhar a fungdo publica de
forma eficiente. Tendo como real intuito de satisfazer as respectivas necessidades sociais de
forma generalizada. Com respectivo amparo juridico no art. 5, LLXXVIII da CRFB de 1988 que
dispde: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Para a criacdo do principio da eficiéncia contou-se como nucleo do principio:

A procura de produtividade e economicidade e, 0 que é mais importante, a exigéncia de
reduzir os desperdicios de dinheiro publico, o que impde a execucdo dos Servigos
publicos com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. H& varios aspectos a serem
consideradas dentro do principio, como a produtividade e economicidade, qualidade,
celeridade e presteza e desburocratizacdo e flexibilizacdo, como acentua estudioso sobre
o0 assunto (CARVALHO, 2015, P. 87).

Segundo Bautar e Torres (2015) para que seja atendido a eficiéncia, tem relacdo direta
com a concepcdo de estado democratico de Direito, no qual tem como regulamentagdo
preordenada mente estabelecida as regras e a atuacdo administrativa buscam dar garantias a
coletividade, mas também protegem o individuo, inclusive de uma atuacdo exageradamente

onerosa ou ineficiente do Estado que ele sustenta, atraves dos tributos. O principio prevé para o



futuro maior oportunidade para os individuos exercerem sua real cidadania contra tantas falhas e
omissdes do Estado.

Carvalho (2015) afirma que, o principio da eficiéncia leva com seus aspectos estreita
aproximagdo com moralidade social de forma exposta indiretamente guardando relagdo o
principio da eficiéncia com outros principios basicos da Administracdo, entre ele sendo
principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da razoabilidade.

Em suma a administracdo publica deve ser eficiente, visando sempre o equilibrio das
contas e despesas publicas com controle adequado da captacdo dos recursos e seu uso deve
contemplar as necessidades da sociedade. Exige, também, a organizacdo da Administracdo
Publica, com devida atencdo aos padrdes de gestdo, a fim de diminuir o sistema burocratico, com
0 objetivo de lograr os melhores resultados na prestacdo dos servicos publicos postos a

disposicgdo dos cidadaos.

2.6. Principio da Hierarquia

O principio da hierarquia entende Mazza (2013, p.115) que “tem como fungdo
pretendida a realizacdo de normas nas quais vem Estabelecer as relagcdes de coordenagédo e
subordinacgdo entre 6rgdos da Administracdo Publica Direta, sempre mantendo relagdo normativa
com a legislacdo vigente.”

Define-se a fundamentacdo do principio da hierarquia segundo KNOPLOCK (2018) as
relacBes aos 6rgdos da Administracdo Publica e as atividades por eles desempenhadas. Essas
relacBes serdo de subordinagdo do 6rgdo menor ao 6rgdo mais elevado, conforme a escala

hierarquica. Sdo consequéncias da hierarquia:

Delegacéo de atribuicdes dos superiores os seus subordinados, a fim de desconcentrar as
atividades a cargo dos 6rgdos superiores; avocacdo de atribuicdes, que ocorre quando o
superior atrai para si atividades que originalmente deveriam ser desempenhadas por seu
subordinado, devendo esta ser encarada sempre de forma excepcional, a fim de néo
desprestigiar os subordinados; poder de revisdo dos atos dos subordinados por seus
superiores; poder disciplinar, pelo qual o subordinado pode ser punido por seus
superiores; dever de obediéncia do subordinado a seus superiores, dever este ndo
absoluto, vez que as ordens manifestamente ilegais ndo devem ser cumpridas, sob pena
de responsabilidade solidaria com o mandante( KNOPLOCK, 2018, P.101).

A hierarquia é principio segundo dispde Mazzo (2013) imprescindivel para a
organizacdo administrativa. E importante esclarecer que a subordinacdo hierarquica so existe

relativamente as fungdes administrativas, ndo em relacdo as legislativas e judiciais. Decorrente



da subordinacdo decorre prerrogativas para a Administracdo sendo se elas: rever atos dos
subordinados, delegar e avocar competéncias e punir os subordinados.

Os orgaos da administragdo, dispde PIRES (2013, p.06) que “sdo mantidos com uma
certa estruturacao pré-ordenada de modo a existir uma relagdo de ordenagédo e subordinagdo”. Do
principio de hierarquia resultam outros poderes sendo eles o poder disciplinar, de avocar,

delegar, fiscalizar e dar ordens.

2.7. Principio da Indisponibilidade

O principio da indisponibilidade entende Coutinho e Rodor (2015) de acordo com
entendimento regulamentador do direito administrativo e devidamente considerado como sendo
um principio implicito, mantendo a ideologia de que ndo e concedida liberdade absoluta ao
administrador, devendo sempre realizar atos pelos quais encontre previsto em leis vigente no
momento do ato. Sendo o povo os verdadeiros titulares do poder, donos das coisas publicas, mas
para manter o equilibrio de toda uma estrutura organizacional criou se administracdo publica
para geri-la.

A forma adotada pelo estado brasileiro e a forma republicana de governo. Definindo as
coisas publicas como de todos ndo apontado nada de forma individualizada. Segundo o que se
encontra preestabelecido, no paragrafo Unico da constituicdo da republica federativa do Brasil
de1988 - todo poder emana do povo -.

O Principio da indisponibilidade pode entdo ser definido da seguinte forma:

Sendo interesses qualificados como préprios da coletividade internos ao
setor publico, ndo se encontra na livre disposicdo de quem quer que seja
por impropriaveis. O préprio 6rgdo administrativo que os representa ndo
tem disponibilidade sobre eles no sentido de que lhe incumbe apenas
cure-los 0 que e também um dever na escrita conformidade do que
predispuser a intentivo legis (MELHO, 2017)

O principio da indisponibilidade, dispde Knoplock (2018) que deixa de forma
transparente a atuacdo de nem um servidor publico detém poderes para dispor dos mesmos,
devendo todos os atos manter simplesmente concordancia com o que se encontra previsto em lei
sempre prevendo o fim pablico. Em regra geral a administracdo publica ndo pode renunciar 0s

seus bens e direitos.



2.8. Principio da Razoabilidade

O principio da razoabilidade é definido como sendo um principio constitucional
implicito, em decorréncia do devido processo legal.

A Administracdo, segundo Coutinho e Rodor (2015), mantém determinadas limitacdo
em sua atuacdo, deve fazer uso de meios adequados, proporcionais aos fins que pretende
alcancar. Ultrapassando esse limite, a conduta encontrard obstaculo no principio da razoabilidade
e acarretard a nulidade do ato.

Segundo knoplock (2018) referido principio tem a finalidade de limitar a administracao
em seu campo de atuacdo, restringindo a discricionariedade. Como regra gera e devidamente
disposto que a administracdo publica somente pode agir de acordo com a previsdo legal, mais
nos, entretanto em determinadas situacdes, a propria lei dispde de uma margem de liberdade para
gue o agente decida como agir diante do caso concreto, configurando o poder discricionario da

administracao publica, assim:

A razoabilidade, portanto, age limitando a atuagdo administrativa ao exigir que a mesma
se dé de forma adequada, compativel e proporcional ao fim que se quer alcangar com
cada ato, razdo pela qual se verifica que o principio da proporcionalidade esta, na
verdade, abrangido pelo principio da razoabilidade, conforme a Lei n® 9.784/1999, ao
dispor que se impde a Administracdo Publica a adequacédo entre meios e fins, vedada a
imposicdo de obrigac®es, restricoes e sangdes em medida superior aquelas estritamente
necessarias ao atendimento do interesse publico. O fiscal de vigilancia sanitéria deve
agir de forma razoavel, ndo aplicando uma penalidade desproporcional a falta cometida
(KNOPLOCK, 2018, P.100).

Nesse contexto Borges e Sa (2015), define o principio da razoabilidade de forma a
destacar-se como sendo um intrometo de grande importancia de controle da atividade legislativa,
tendo como finalidade a garantia da legitimidade da acdo administrativa, evitando-se a pratica de

atos arbitrarios e com desvio de finalidade tendo como prioridade a igualdade e a justica social.
2.9. Principio da Autotutela

O principio da autotutela significa, de forma analoga, autocontrole, da Administracdo
Direta sobre os proprios atos por ela realizados, contando com o poder de revé-los, modifica-los
ou desfazé-los. Esse principio encontra respaldo na Stimula 346 do STF: “A administragdo
publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos”. Da mesma forma, a Simula 473 do

STF preve: “administragdo pode anular os proprios atos, quando eivados de vicios que tornam



ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciacdo
judicial”.

Segundo Oliveira (2013, p.149) “a autotutela administrativa encontra limites
importantes que sdo impostos pela alta necessidade de respeito a seguranga juridica e a boa-fé
dos particulares.”

Segundo a doutrina, pode-se definir referido principio como:

Um controle interno que a Administracdo Publica exerce sobre seus préprios atos.
Como consequéncia da sua independéncia funcional (art. 2° da CF), a Administracéo
ndo precisa recorrer ao Judicidrio para anular seus atos ilegais e revogar 0s atos
inconvenientes que pratica. Consiste no poder-dever de retirada de atos administrativos
por meio da anulacdo e da revogacdo. A anulacdo envolve problema de legalidade, a
revogacao trata de mérito do ato (MAZZA, 2013, P.95).

Para Pires (2013, p.08) implica em “anulacdo e revogacdo com efeitos €x tunc tem
efeito retroativo, ou seja, atinge situacdo anterior, produzindo seus efeitos também no passado e
ex nunc seus efeitos ndo retroagem valendo somente a partir da data da decisdo tomada para

frente, respectivamente.”

2.10. Principio da Tutela ou do Controle

O principio da tutela ou do controle e definido para Faria (2011) como sendo o poder de
fiscalizacdo dos atos das entidades da administracdo indireta aquelas que sdo compostas por
entidades que, por meio de descentralizacdo de competéncias do governo, foram criadas para
desempenhar papéis nos mais variados setores da sociedade e prestar servicos a populacéo,
fiscalizado pelos 6rgdos centrais da administracdo direta sendo aquela na qual é composta de
Orgéos que estdo diretamente ligados ao chefe do poder executivo.

E importante pontuar que ndo a subordinagéo entre a Administragdo Direta e a Indireta,
mas tdo somente vinculacdo, a regra serd a autonomia; sendo o principio da tutela ou do
controle a excecdo, ndo podendo ser presumida somente podera ser exercida de acordo com 0s
limites preestabelecidos em lei (FARIA 2011).

Faria (2011), ainda dispbe que o principio da tutela ou do controle tem como
aplicabilidade porque a administracdo direta tem a responsabilidade de assegurar que as
entidades administrativas indiretas atuem de acordo com as conformidades com os fins que
justificaram a sua criacdo, por mais que tenha a administracdo indireta suas responsabilidades

ainda recaem o controle geral sobre a administracdo direta.



CONCLUSAO

Em relacdo a respectiva pesquisa abordada neste trabalho, é de imensa importancia
salientar que os principios do direito administrativo e do direito empresarial, s&o considerados
como orientadores e auxiliam na interpretacdo da legislacdo, bem como norteiam a atividade
jurisdicional referente ao Direito Empresarial e ao Direito Administrativo.

Foi possivel notar que a Constituicdo de 1988 prevé varios principios, estes, servem como
fundamentos, sendo definido como base para todo o sistema juridico, sdo como um alicerce das
normas juridicas, preceitos que permitem uma acdo ou exigem uma determinada conduta
mantendo de forma direta ou indiretamente uma relacédo interdisciplinar em mais variaveis ramos
do ordenamento juridico sempre conservando como forma principal de cada principio suas
essenciais especificas em espécie.

Os principios de forma conceitual em relacdo as disciplinas abordadas se definem no
ordenamento juridico diante das andlises abordado por este artigo, sendo primordial e
fundamental mantendo a estruturacdo democratica de direito em concordancia como 0s
regulamentos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil vigente.

Em relacdo as andlises dos principais foi possivel perceber, a preocupagdo de cada qual
de sua forma individualizada em manter sempre uma analise critica dos fenémenos sociais,
baseando precipuamente nas necessidades humanas. Preocupado em sempre manter o
comportamento humano em sociedade, tais como fendmenos econdmicos e fendmenos
demograficos.

Conclui-se que no ordenamento juridico da atualidade conta com uma ocupacao
significativa de teorias expostas através de principios, com reflexos diretos na compreensao e
aplicacdo do direito como um todo. Adotando se os principios posicao de norma de protecdo de

uma classe de bens ou categoria de pessoas.
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