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PREFACIO

Em 2003, a entdo Facemp - Faculdade de Ciéncias Empre-
sariais - iniciou suas atividades na cidade de Santo Antonio de
Jesus, nascida do sonho de seu principal fundador, o educador
Professor Antonio Carlos Lé Martini.

Administrador por profissao, educador por vocacgao, ban-
cario por decisdo. Sua trajetéoria como docente percorreu di-
ferentes contextos e instituicdes. Conciliou, com dedicacdo e
exceléncia, a atuagdo académica e a fun¢do de superintenden-
te adjunto do Banco do Brasil.

Com a aposentadoria da carreira bancaria, passou a dedi-
car-se ainda mais intensamente aquilo que sempre moveu sua
caminhada: a educacdo. Além de docente, assumiu a dire¢ao
do curso de Administracdo da Faculdade Olga Mettig.

O Professor Lé Martini sempre acalentou o sonho de im-
plantar a sua prépria instituicdo de ensino. Movido por con-
vicgcdo, coragem e compromisso social, decidiu que Santo
Antonio de Jesus sediaria esse novo capitulo. Esta cidade foi
escolhida por tratar-se de um importante pdlo regional, ain-
da carente de instituicdes de educacdo superior, e por ser a
cidade natal de sua cofundadora, Lidia Helena Leal Martini,
também educadora e sua companheira de vida.

Guiada pela missao de “atuar na formagao integral do ho-
mem, possibilitando sua contribuicao para o desenvolvimen-
to do espaco em que estd inserido”, a Facemp iniciou suas ati-
vidades com o curso de Administracao.

Com o passar dos anos, a instituicado ampliou sua atuacao e
fortaleceu sua presenca académica. A Facemp expandiu a oferta
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dos seus cursos para diferentes areas do conhecimento, como
Ciéncias Contabeis, Pedagogia, Direito, Fisioterapia, Enferma-
gem, Engenharias, entre outros cursos de graduagdo e pds-
-graduacdo, acompanhando as demandas sociais e regionais.

O crescimento institucional exigiu também a afirmacgdo
de uma identidade mais abrangente. Assim, a antiga Faculda-
de de Ciéncias Empresariais passou a incorporar em seu nome
um valor que sempre esteve presente em sua esséncia: o em-
preendedorismo. Caracteristica marcante da regido e de seus
fundadores, o termo passou a integrar oficialmente a identi-
dade institucional, dando origem a Faculdade de Ciéncias e
Empreendedorismo.

A ciéncia sempre esteve presente no centro da constru-
¢do de nossa instituicao, orientando caminhos, provocando
reflexdes e fortalecendo o desenvolvimento do pensamento
critico.

Alinhada a nossa missdo institucional, a instituicdo busca
dedicar-se a formacdo integral de seus estudantes, articulan-
do saberes académicos e profissionais, humanos e éticos, in-
telectuais e criticos, sociais e emocionais. Essa formagao sus-
tenta-se, também, na conviccao de que o ensino, a pesquisa e a
extensdo sdo indissociaveis.

Com esse pensamento, em 2015, surge a revista cientifica
Ex Lege, concretizacdo coletiva de dirigentes, docentes, pes-
quisadores e estudantes. Buscando criar um espago perma-
nente de didlogo académico, capaz de fortalecer a pesquisa,
estimular a producao cientifica e ampliar o alcance do conhe-
cimento fomentado na nossa IES.

Ao longo de sua trajetdria, a Ex Lege tem se firmado como
um importante instrumento de incentivo a investigacao cien-
tifica, convidando docentes, pesquisadores externos e dis-
centes a refletirem criticamente, a identificarem problemas
relevantes e a produzirem saberes comprometidos com o de-
senvolvimento social.
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A conquista da autonomia académica e a transformacéo
da instituicdo em Unifacemp - Centro Universitario de Cién-
cias e Empreendedorismo, ha cinco anos, representam um
marco dessa caminhada construida com dedicacio, seriedade
e visdo de futuro. A revista Ex Lege teve papel fundamental
nesse processo, ao consolidar uma cultura de pesquisa e ino-
vacdo, evidenciada pela relevancia de suas produgdes.

E motivo de grande orgulho para a Unifacemp contar com
uma revista cientifica desse porte, conduzida por docentes
comprometidos com a exceléncia académica e enriquecida
pela valiosa participacdo de professores convidados e estu-
dantes. Encontramos na Ex Lege um espaco de aprendizado,
protagonismo e construcao coletiva do conhecimento.

Acreditamos que o conhecimento produzido com ética,
rigor cientifico e responsabilidade social é uma forc¢a trans-
formadora capaz de impactar positivamente a sociedade, pro-
mover justica social e contribuir para a construgao de um fu-
turo mais humano, sustentavel e inclusivo.

Mariana Martini Correia

Vice-reitora






APRESENTACAO

No louvavel propésito de valorizagdo da comunidade aca-
démica, corpos docente e discente da Institui¢cdo, com reflexos
positivos na eficiente organizacdo administrativa, mais uma
vez, a UNIFACEMP - CENTRO DE ESTUDOS SUPERIORES DE
SANTO ANTONIO DE JESUS publica a sua “REVISTA EX LEGE”,
producao da sua destacada Faculdade de Direito, uma Revis-
ta Académica com merecido espaco em todas as bibliotecas,
especialmente bibliotecas universitarias.

E fato que as Revistas Académicas sdo cruciais para a
divulgacdo da ciéncia em evolucdo, validar pesquisas, im-
pulsionar carreiras e promover o avan¢o do conhecimento,
servindo como importante meio para que os pesquisadores
comuniquem as suas descobertas, as suas teses, suas in-
terpretacdes de normas juridicas, voltadas ao bem-estar e
interesse coletivo, por isso recebem o reconhecimento, es-
pecialmente porque contribuem para a construcao de novos
saberes, influenciando positivamente na avaliacdo de pro-
gramas de po6s-graduacgdo, o que concorre para o desenvol-
vimento da sociedade.

E muito importante para a Comunidade Cientifica e a So-
ciedade de um modo geral, a disseminacdo do conhecimen-
to mediante a publica¢do dos resultados de pesquisas, ainda
que somente quanto a compreensio de normas e principios,
permitindo que outros académicos e a comunidade em geral
tenham acesso a novas descobertas, teorias e inovagdes para
a construcdo de um mundo cada vez melhor e mais saudavel.

Naturalmente os artigos publicados servem de embasa-
mento e ponto de partida para estudos futuros, garantindo a
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continuidade e o progresso cientifico, estimulando o processo
de revisao de conceitos pelos estudiosos pesquisadores, o que
concorre para a qualidade e o rigor das pesquisas, proporcio-
nando mais credibilidade aos estudos.

Por outro lado, as publicagdes preservam o registro histo-
rico e a prioridade de autoria das descobertas e entendimen-
tos cientificos inovadores.

Para o Pesquisador e para a Carreira Académica encami-
nham-se para o reconhecimento profissional, aumentam a
visibilidade, reputagdo e prestigio do pesquisador na comu-
nidade académica. Muitas vezes as publicacdes de qualidade
tornam-se essenciais.

Também é de se registrar que a produgdo cientifica vei-
culada em Revistas, quando estas sdo avaliadas pelo “Qualis
da CAPES”, no Brasil, constitui um indicador chave da quali-
dade de programas de mestrado e doutorado, influenciando
sua avaliacdo e financiamento, daf a importancia maior, tanto
para corpo docente quanto para o corpo discente da Institui-
cdo Académica.

Esta Revista, composta por ricos artigos academicamen-
te, todos fantdasticos, tras destaques cientificos valiosissimos,
dignos de especial louvor, como se vé dos artigos produzidos
pelo Professor Kiyoshi Harada, o mais festejado tributarista/
administrativista da América Latina, e pelo Professor Mario
Frota, destacado mestre da Universidade de Paris e da Uni-
versidade de Coimbra, que, de hd algumas décadas, em suas
respectivas esferas de atuagdo e produgdo cientifica, muito
tém contribuido para o desenvolvimento do mundo.

Fica bastante evidente, no propoésito da UNIFACEMP, a
conviccdo de que uma Revista Cientifica deve ser uma pu-
blicacdo especializada que divulga investigacdes, estudos
e pesquisas de uma determinada area do conhecimento,
como no caso desta Revista, o Direito, com o diferencial do
rigor editorial, o comprometimento com a revisdo por pares
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(peer-review), onde outros especialistas avaliam a qualidade
e validade dos artigos antes de serem publicados. E o que fa-
cilmente se enxerga nesta Revista.

Este processo de revisdo por pares é o que garante que
o conteudo publicado atende a padrdes de qualidade e rigor
cientifico, funcionando como um selo de validagdo para o tra-
balho. Assim, tém-se, entdo, as pesquisas acessiveis a outros
cientistas, estudantes e interessados, servindo como um re-
gistro permanente do conhecimento cientifico.

Deste modo, podemos afirmar que nao ha davidas de que
a producdo de uma revista impressa é de grande importancia
para uma Faculdade, pois serve como um veiculo tangivel de
divulgacio cientifica e comunicagdo institucional, além de ter
um papel fundamental na formacao pratica dos alunos, nao
somente do curso protagonista da Revista, mas, de todos os
demais cursos, especialmente o curso de comunicacgao social.

Por isso reafirmamos ser de relevante importancia, no
ambito académico e institucional, a publicacdo de uma Revis-
ta Académica, uma vez que estas revistas podem se consti-
tuir no principal meio formal de divulgacao dos resultados
de pesquisas e estudos realizados na Instituicdo, tanto para o
publico interno quanto para a comunidade cientifica externa
e a sociedade em geral. Ainda que a producdo dos artigos ndo
seja rigorosamente fruto de estudos desenvolvidos no depar-
tamento especializado, “departamento de pesquisas cientifi-
cas”, por exemplo.

Como se extrai desta Revista, uma publicacao impressa
de qualidade, que segue os ritos editoriais, com certeza agre-
ga valor e credibilidade a imagem da Faculdade protagonista,
funcionando como um "cartao de visitas" que materializa a
exceléncia do ensino e da pesquisa ali produzida, objetivo cla-
ro e institucional da UNIFACEMP.

As Revistas Académicas, além de promoverem a integra-
cdo entre pesquisadores de areas semelhantes, valorizam o

11
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trabalho dos académicos, oferecendo uma plataforma eficien-
te para que suas contribui¢cdes cheguem a um publico mais
amplo.

Para o corpo discente, para os alunos da Instituicdo Aca-
démica, a producio de uma revista impressa simula, inclusive,
a rotina profissional, permitindo-lhes que possam desenvol-
ver habilidades especificas, como o aprimoramento da escrita
académica, tanto quanto incentiva o pensamento critico e a
analise aprofundada dos temas abordados.

Outro fato relevante é que a publicacdo de termos juri-
dicos de interesse coletivo, especialmente quando dizem res-
peito a decisdes proferidas no ambito do Poder Judiciario, é
fundamental para o entendimento do conceito de transparén-
cia, para o fortalecimento da democracia e para o exercicio da
cidadania, garantindo que os cidaddos tenham conhecimento
das decisOes e normas que afetam suas vidas.

Fator importante, também, é que pode ser visto como um
caminho de acesso a informacao, tendo-se em vista que, se-
gundo a Constituicao Federal, o acesso a informagdo publica é
um direito fundamental, regulamentado pela Lei de Acesso a
Informacdo - LAI. Ademais, a publicacdo de termos juridicos
pode permitir a qualquer pessoa, mais facilmente, compreen-
der como o direito esta sendo aplicado e como as instituicdes
publicas estdo atuando. Cidadaos bem informados tém melho-
res condicoes de conhecer e reivindicar com mais eficiéncia
os seus direitos.

Parabéns a UNIFACEMP por esta espetacular Revista!

Antonio Francisco Costa
Editor
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HOMENAGEM
AO REITOR DA UNIFACEMP

Tem sido um assunto muito delicado e recheado de con-
trovérsias elogios ao “empresario da educag¢ao”, e, em al-
guns casos, muitos tém sido alvos de criticas em face de suas
acdes no ambito empresarial.

Estes profissionais podem trazer inovacgao, eficiéncia e
novas tecnologias para o setor de educagao, o que muitas
vezes é criticado por ser lento em sua evolugdo. A introducao
de novas metodologias e ferramentas neste segmento empre-
sarial pode beneficiar os estudantes.

Em muitos casos, o setor privado complementa a oferta
de educacdo onde o setor publico ndo consegue atender a de-
manda e isso permite ampliar o acesso a diferentes niveis de
ensino, especialmente na esfera do ensino superior.

Indiscutivelmente, as empresas de educagao, como qual-
quer outro negdcio, geram empregos para professores, gesto-
res e outros profissionais.

Nio ha davidas, também, que o empreendedorismo pode
ser estimulado dentro do ambiente escolar, promovendo habi-
lidades como criatividade, lideranga, adaptabilidade e resolu-
¢do de problemas individuais nos alunos.

Atualmente, a principal critica é a preocupacio de que a
busca pelo lucro possa se sobrepor a qualidade da educacio.
Isso pode levar a reducdo de custos, diminuicdo da qualidade
do corpo docente, ou estabelecer foco excessivo em métricas
de desempenho que nao refletem o verdadeiro aprendizado.
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Pode, ainda, haver um conflito entre os objetivos comer-
ciais, como expandir o negdcio e aumentar o lucro em detri-
mento dos objetivos educacionais de oferecer uma educagio
de alta qualidade e equitativa.

E que as Empresas de Educagio podem se concentrar em
mercados mais lucrativos, deixando as populacdes de baixa
renda e dreas carentes desassistidas e isso podera acentuar a
desigualdade social no acesso a uma educagido de qualidade,
principalmente, quando o Empresario da Educa¢ao negli-
gencia com a necessaria formacdo humanistica e cidada dos
estudantes, focando apenas nas necessidades do mercado.

Contudo, a avaliagdo de um empresario da educagao
nio deve ser generalizada. E preciso que se analise o mode-
lo de negdcio, as praticas adotadas e o impacto social de cada
empresa.

O fato é que, enquanto iniciativas de empreendedorismo
social na educa¢do podem ser louvadas, outras podem ser
questionadas por priorizarem o lucro em detrimento da qua-
lidade e da equidade.

Por esta razdo, o empresario da educagao é digno de
elogios quando sua atuacgdo vai além do lucro e se dedica a
promover melhorias reais e significativas na qualidade do en-
sino, principalmente quando o foco esta em transformar
vidas, desenvolver o pensamento critico dos alunos e con-
tribuir para a sociedade de forma proativa e construtiva.

Deste modo, constituem acdes que justificam tal reconhe-
cimento, o investimento em qualidade e infraestrutura,
quando se oferece uma educacdo de alta qualidade, investindo
em recursos didaticos modernos, infraestrutura escolar ade-
quada e capacitacdo continua para os professores; quando se
utiliza de mecanismos de acessibilidade e inclusao, traba-
lhando para democratizar o acesso a educacido, com a valoriza-
¢do dos educadores, reconhecendo a importancia dos profes-
sores, oferecendo salarios justos, boas condi¢des de trabalho
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e oportunidades de desenvolvimento profissional, o que me-
lhora a qualidade do ensino e motiva toda a equipe envolvida
no processo educacional, ndo focando, apenas, nos resultados
financeiros imediatos, mas em construir um sistema educacio-
nal sustentdvel voltado para a preparag¢do dos alunos para um
futuro produtivo e para o bem-estar individual e social.

Percebendo, pois, todas essas virtudes no PROF. ANTO-
NIO CARLOS LE MARTINI, Reitor e Mantenedor do Cen-
tro Universitario de Ciéncias e Empreendedorismo -
UNIFACEMP, a criteriosa a Academia Internacional de Di-
reito e Etica, no seu Il Simpésio de Direito e Etica, realizado
nos dias 12 e 13 de setembro de 2025, na cidade de Maceio,
Capital de ALAGOAS, lhe rendeu merecidas homenagens ou-
torgando-lhe Diplioma e Placa com o seguinte registro:

“A ACADEMIA INTERNACIONAL E DIREITO E ETICA-A.LD.E.
confere ao

Professor ANTONIO CARLOS LE MARTINI
0 DIPLOMA DE HONRA AO MERITO pelos relevantes servi-
cos prestados ao desenvolvimento da humanidade, na drea
da educagdo, em especial no dmbito universitdrio, formando
cidaddos empreendedores.”

| ER—— PLACAAIDE 11

H%* 7

Diploma

A ACADEMTA INTERXACTNAL DE DIREITOE ETICA - ALD.E conere a0
Professer ANTONIO CARLOS LE MARTINI

CHNPLONES D F00RA A0 MERITI polost refevamies: serviges prestades oo disewralimento do
hmaickede, v drea e cdhongin, em expecial ne dwbio sniverritiria, formanst cldadlior empreendecores

- s o
D Hilfio José Mackado D, J Amorim Marting ckr Cosla
Frosidanie Vice-Presidemic

'E_I MACENE Alippocs, 13 de setembro de 2025 _FE
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Naquela oportunidade foi destacado que o homenageado
houvera iniciado sua trajetéria na educagdo como Instrutor
do DESED (Departamento de Selecao de Pessoal) do Ban-
co do Brasil e que, posteriormente, tornou-se Professor Uni-
versitdrio, lecionando na Faculdade de Ciéncias Economi-
cas da Bahia, e, em seguida, exerceu a docéncia na Faculdade
de Turismo e na Faculdade de Administracao da “Facul-
dades Olga Mettig”, em Salvador - BA, onde desenvolveu e
coordenou diversos projetos académicos, chegando ao cargo
de Diretor da Faculdade de Administracao.

Foi destacado, ainda, que, como funcionario de carreira
no Banco do Brasil, exerceu as fungdes de Superintendente
Estadual Adjunto no Estado da Bahia.

Exerceu as funcoes de Presidente da APAE de Salvador
e de Consultor Empresarial, estando, atualmente, a ocupar
o cargo de Diretor Financeiro do SEMESB - Sindicato das
Entidades Mantenedoras dos Estabelecimentos de Ensino
Superior da Bahia.

No ano de 2003, fundou a Faculdade de Administracao
e Empreendedorismo, na cidade de Santo Anténio de Jesus -
BA, hoje transformada no Centro Universitario de Ciéncias
e Empreendedorismo - UNIFACEMP (Centro de Estudos
Superiores de Santo Antonio de Jesus), do qual é “MANTE-
NEDOR”, onde, atualmente oferece mais de 35 cursos de
graduacio e pos-graduacao em todas as areas do conheci-
mento, incluindo Direito, Engenharia, Odontologia e Medi-
cina, com mais de 2.000 (dois mil) profissionais ja formados e
atuando no mercado de trabalho.

Assim, ndo se ha como negar: as HOMENAGENS ao Pro-
fessor Antonio Carlos le Martini, foram justas, oportunas
e estimuladoras, retratando o sucesso do CENTRO UNIVER-
SITARIO DE CIENCIAS E EMPREENDEDORISMO - UNIFA-
CEMP.

Antonio Francisco Costa
Editor
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Professor Antonio Carlos le Martini (esquer-
da) e Antonio Francisco Costa (direita).

I Simpésio de Direito e Etica, realizado nos
dias 12 e 13 de setembro de 2025, na cidade
de Maceié-AL.
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A EMBRIAGUEZ, A PAIXAO, A EMOCAO
E A IMPUTABILIDADE PENAL

Agnaldo Viana*

Fernanda R. A. Viana**

RESUMO: O objetivo deste trabalho é demonstrar que aregra
do art. 28, incisos I e Il do Cédigo Penal - que determina que
a emo¢ao, a paixdo e a embriaguez ndo excluem a imputabi-
lidade penal - diz mais do que deveria dizer, isto é, alcanga
situagdes que ndo deveria alcangar, impondo-se, por conse-
quéncia, seja interpretado restritiva e sistematicamente, e
que sendo assim interpretado, chegar-se-a a ilagdo de que a
mens legislatoris e mesmo a mens legis é no sentido de que a
embriaguez, a paixdo e a emogdo sé ndo afastam a ilicitude
da conduta e, pois do crime quando o agente for imputavel,
quando ele tiver, portanto, capacidade volitiva e compreen-
sdo do ato praticado. O que equivale a dizer, a contrdrio sensu,
que ha situa¢des em que é possivel a embriaguez, a paixdo ou
a emocao excluirem a imputabilidade penal, situagdes essas
que ocorrem quando o agente pratica fato in thesi criminoso
sob o dominio de estado emotivo, passional ou inebriante de
natureza patolégica ou doentia. £ que a imputabilidade - ao
lado do dolo e da culpa stricto sensu - € um dos elementos in-
tegrantes da culpabilidade, e sendo esta um dos elementos da
estrutura do crime, este deixa de existir quando o fato nio
for culpavel em decorréncia da inimputabilidade do agente,
inimputabilidade essa fruto da incapacidade de entendimen-
to e de autodeterminagdo. Também é objeto desse estudo de-
monstrar que esses estados psiquicos afastam o dolo, a falta
de vontade e de consciéncia, tornando a conduta praticada
quando muito penalizada a titulo de culpa, nédo se aplicando
em qualquer das situac¢des a teoria da actio libera in causa.

Palavras-chave: Embriaguez, paixdo e emog¢ao - Hipdteses
de exclusdo da Imputabilidade - Interpretacdo restritiva e
sistematica do art. 28, 1 e I, do Cédigo Penal.

Professor de Direito, advogado e autor de obras juridicas.

Advogada, contadora perita.
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Sumario: 1. Introdugdo - 2. A embriaguez - conceito e subs-
tancias inebriantes: 2.1. Tipos de embriaguez no Cédigo Pe-
nal e fundamento da puni¢do do ébrio: o actio libera in cau-
sa; 2.2. Etapas da embriaguez e suas caracteristicas; 2.3. A
embriaguez completa - resultante de caso fortuito, de for¢ca
maior voluntaria - a patolégica e a habitual - inimputabi-
lidade: auséncia de dolo de culpa - 3. A paixdo. Conceito e
classificagdo. A paixdo patoldgica - 4. A emogdo - conceito,
classificagdo e efeitos juridicos penais - 5. A embriaguez, a
paixdo e a emogdo patolégicas - causas de exclusdo da im-
putabilidade - interpretagdo restritiva e sistematica do art.
28, I e II, do Cddigo Penal: 5.1. A embriaguez, a paixdo e a
emocdo patoldgicas - causas de exclusdo da imputabilidade;
5.2.Interpretacdo restritiva e sistematica do art. 28, I e II, do
Codigo Penal - 6. Conclusao - 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

0 estudo e discussdo desse tema versa sobre as consequ-
éncias juridicos penais da embriaguez, paixdo e emocao pato-
légicas que - por sua relevancia para a vida social, cultural e,
sobretudo, para as Ciéncias Criminolégicas - é do interesse de
todos e, em especial, dos profissionais do Direito, da Medicina
Legal, da Sociologia e da Psicopatologia. Desse assunto cui-
dam, no que interessa a defesa da sociedade, as Ciéncias Cri-
minoldgicas, no caso, as que tratam da causagdo do crime (o
Direito Penal) e da causa do crime (a Criminologia, subdividi-
da em Antropologia Criminal, Sociologia Criminal e Psicologia
Criminal); e no que interessa ao individuo, cuida a Psicopato-
logia (Psicologia e Psiquiatria).

Os(as) advogados(as) criminalistas - com sua natural elo-
quéncia e desenvoltura cada vez mais presentes no exercicio
da profissdo, resultante de sua experiéncia e do aprofunda-
mento no estudo das ciéncias criminais e afins, sobretudo
quando se trata de crimes contra a pessoa, em particular de
homicidio - tém, em favor de seus clientes, invocado no Tribu-
nal do Juri teses defensivas tendo como centro gravitacional a

26



A EMBRIAGUEZ, A PAIXAO, A EMOGAO E A IMPUTABILIDADE PENAL

paixdo ou a embriaguez ou até mesmo a emoc¢do que domina-
va o sujeito ativo do crime por ocasido de sua pratica.

E forgoso, todavia, reconhecer que nio tem acontecido
com a frequéncia esperada a sustentacdo da tese defensiva
de isencdo da responsabilidade penal do agente motivada
pelo passionalismo ou pelo estado de embriaguez comple-
ta em que se achava a época do crime, notadamente quando
esses estados animicos sdo de natureza patolégicas. E que, a
depender do estagio da paixdo ou da embriaguez, o agente
pode perfeitamente se encontrar por ocasido da pratica do
crime submetido a elevado grau de confusao mental que o
impossibilita de se situar no tempo e no espaco, circunstan-
cia que lhe retira a capacidade volitiva e a consciéncia do fato
criminoso, o tornando irresponsavel penalmente, sem cul-
pabilidade, portanto, quer pela inimputabilidade, quer pela
auséncia de dolo em qualquer de suas modalidades, razao
pela qual resulta imperioso que advogados(as) se utilizem
mais dessa linha de defesa e que os acusadores, julgadores e
os estudiosos do crime e de seu autor, se aprofundem mais
em derredor do assunto, provocando pela via obliqua o seu
enfrentamento pelo legislativo de modo a contemplar esse
aspecto e de forma direta. Este artigo é um convite a uma
discussdo mais ampla.

Com esse propdsito se busca, agora, delimitar a tematica,
qual seja: sustentar que a embriaguez, a paixdo e a emog¢ao em
determinadas posi¢des é causa de isen¢do da culpabilidade e,
por consequéncia, do crime, a medida que influem na imputa-
bilidade penal.

Comecemaos, pois, pelo conceito e analise do nosso objeto
de estudo, a saber: a paixdo amorosa, a embriaguez (volunta-
ria completa) e a emogdo doentias como causa de exclusao da
imputabilidade penal e, por consequéncia, da culpabilidade do
agente que, em qualquer dessas condi¢des de animo, comete
crime, em especial o de homicidio (CP, arts. 121 e 121-A).
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Em um primeiro momento, entende-se a paixdo como uma
forte confusdo dos sentimentos, podendo afetar significativa
ou mesmo integralmente a capacidade intelectiva e volitiva
do individuo. Ja a embriaguez, pode ser vista como ag¢do de in-
gerir grande quantidade substancia alco6lica ou outra de efei-
tos semelhantes, podendo produzir alteragdo na vontade e na
capacidade de racionalizar. O estado emotivo, por outro lado,
se assemelha ao passionalismo, diferenciado por sua pouca
durabilidade, ou seja, a alteracdo do equilibrio psiquico ¢é de
curta duragdo, embora intensa.

2. A EMBRIAGUEZ - CONCEITO E SUBSTANCIAS INEBRIAN-
TES

CELSO DELMANTO! concebe a embriaguez como “o esta-
do de intoxica¢do aguda e passageira, provocada pelo alcool
(ou outras substancias de semelhantes efeitos) que reduz ou
priva a capacidade de entendimento”. Cumpre, de logo, obser-
var que a intoxicagdo pode ser incompleta, duradoura e créni-
ca, como ocorre com a embriaguez patoldgica.

A Organizacdo Mundial da Satde (OMS), apoiando-se na
Classificacdo Internacional das Doengas (CID-10), define em-
briaguez “como sendo toda forma de ingestdo de alcool que
excede ao consumo tradicional, aos habitos sociais da comu-
nidade considerada, quaisquer que sejam os fatores etiologi-
cos responsaveis e qualquer que seja a origem desses fatores,
como por exemplo, a hereditariedade, a constituicdo fisica ou
as alteragdes fisiopatologicas adquiridas”.

Sem se afastar da esséncia das defini¢des acima, concei-
tuamos a embriaguez com o ato de ingerir em quantidade
significativa, voluntario ou acidentalmente, alcool ou outra
substancia que produz efeitos analogos, causando no agente

1. Cédigo Penal Anotado, 12 Ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1986, p. 52.
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intoxicacdes e modificagdes na sua capacidade intelectiva e
volitiva. Resulta dos conceitos de embriaguez apresentados
que, em se tratando de ingestao de quantidade nao expressiva
de alcool ou de substancia psicoativa, ndo se cogita de embria-
guez na medida em que ndo produz toxidade digna de aten¢ado
e muito menos alteragdo do comportamento.

0 Cddigo Penal brasileiro ndo define a embriaguez, no en-
tanto, elenca suas formas e o que caracteriza cada uma delas,
como sera visto adiante. Ela pode ocorrer tanto pelo uso do
alcool quanto pela utilizagdo de substancias de efeitos analo-
gos, que sdo igualmente ou mais inebriantes do que o alcool,
das quais sdo exemplos: a maconha - que é a mais comum de
todas - a cocaina, o Opio e o crack (este é mistura de cocai-
na com bicarbonato de sédio, etc., ou simplesmente cocaina
cristalizada ou solidificada, a qual é considerada como cinco
vezes mais potente que a cocaina em po, e que €, por isso, de
grande toxidade). Tem-se noticia que o Sistema de Alerta
Rapido sobre Drogas (SAR) identificou a circulacdo de trés
novas substancias psicoativas no Brasil, o que é motivo para
mais preocupacao, controle e fiscalizacgao.

2.1. Tipos de embriaguez no Cédigo Penal e fundamento da puni-
¢ao do ébrio: o actio libera in causa

Doutrinariamente, a embriaguez pode ser classificada
como voluntaria, acidental, preordenada, patolédgica e habitu-
al. Pode ainda ser a embriaguez classificada em incompleta e
completa, considerando a sua intensidade ou gradagdo. O C6-
digo Penal brasileiro, por seu turno, s refere a embriaguez no
art. 28, 11, §§ 12 e 29, sem, contudo, defini-la. Desse dispositi-
vo legal emergem as formas de embriaguez, quais sejam: ndo
acidental: voluntdria ou culposa; e acidental: proveniente
de caso fortuito ou de forca maior. O Cédigo cuida também
da embriaguez preordenada, a considerando uma circuns-
tancia agravante (art. 61, I1, “I”). Entretanto, silencia quanto a

29



AGNALDO VIANA E FERNANDA R. A. VIANA

embriaguez patolégica, omissdo essa que pode ser colocada
na conta do legislador, ficando a cargo do intérprete a tarefa
de considera-la fora do raio de abrangéncia desse dispositivo
legal.

Definimos a embriaguez voluntaria propriamente dita
como aquela em que o agente bebe com vontade de se embria-
gar, sem intencionar, contudo, a pratica de qualquer fato puni-
vel, conquanto seja este uma consequéncia presumivel de seu
estado de ebriedade, ou que, sendo previsto, ndo é querido e
nem € aceito. A embriaguez ndo acidental culposa difere da em-
briaguez ndo acidental voluntdria propriamente dita, uma vez
que nesta, como dito acima, o agente bebe com vontade de se
embriagar, enquanto que na culposa, o agente, como pondera
CELSO DELMANTO?, “embora ndo desejando se embriagar, ele
bebe de forma imprudente e chega a ebriedade”. Embriaguez
voluntaria ou culposa ou stricto sensu é espécie do género da
embriaguez lato sensu na qual se incluem a embriaguez preor-
denada, a patolédgica e a habitual.

A embriaguez acidental ou involuntaria, que tem origem
no caso fortuito ou na for¢a maior (CP, art. 28, § 19), como
anotamos em nosso livro Direito Penal - Teoria do Fato e das
Sangades Penais®, se verifica ndo por ter o agente ingerido im-
prudentemente quantidade excessiva de bebida alcodlica ou
substancia de efeitos analogos, mas, por ignorar as proprieda-
des da bebida ou da substancia analoga, ou em razao de condi-
¢des mdrbidas de seu organismo, ou mesmo por ato enganoso
de terceiro, ou ainda por ter sido levado a ela por fato que nao
podia evitar.

E relevante que sejam esclarecidos os termos caso fortui-
to e forca maior. O caso fortuito é aquele que resulta da ideia
de imprevisibilidade. Tratando-se de caso fortuito, o agente

2. Op.eloc.cit.
3. Viana, Agnaldo. 22 Ed. - ampliada e atualizada, 2013, p. 199/200.
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por multiplas circunstancias ndo poderia ter como previsivel
os efeitos ou consequéncias da ingestdo de bebida alcodlica
e outra substancia equivalente. Exemplo: uma jovem da zona
rural ha poucos dias chegado no grande centro onde passou a
trabalhar em um estabelecimento comercial no qual conheceu
um colega de trabalho, e este, acostumado a vida da grande ci-
dade e desejando ter relacdes sexuais com a jovem, a conven-
ceu fumar um cigarro de maconha como se fosse um cigarro
comum, ficando por consequéncia em éxtase, entontecida ou
embriagada, lembrando-se que ela nunca viu e nem sabia se
tratar de maconha. A for¢ca maior se refere a fato inevitdvel,
por decorrer de fend6meno da natureza, ou de fato irresistivel.
A embriaguez proveniente de for¢a maior, por outro lado, ar-
rimando-me no seu conceito classica, é aquela em que o agen-
te foi obrigado ou compelido a beber ou, inadvertidamente ou
por descuido, terminou por cair em um tonel de alcool.

Forma menos ocorrente da embriaguez voluntaria é a pre-
ordenada - que se verifica quando o sujeito se embriaga com o
propésito predeterminado de cometer um crime, valendo-se
do seu estado de embriaguez para se colocar em situacio de
inimputabilidade, visando com isso se livrar de sua responsa-
bilidade penal.

Sobre o fundamento da punicdo do ébrio, ou melhor, no
que tange a sua responsabilidade penal, anotamos em livro
nossa autoria* que “o legislador se arrima na teoria da acitio
libera in causa (situagdo em que o agente é livre em relacao
a causa, ndo o sendo a época da producado dos efeitos de sua
acdo)”. Entendemos que essa teoria ndo pode ter a extensdo
ou abrangéncia que se quer lhe emprestar, na medida em que,
como serd demonstrado adiante, ha situacoes de embriaguez
(a completa e, sobretudo, a patolégica) que afastam o agente

4. Op.cit., p.198.
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de sua plena capacidade psiquica, de discernir ou compreen-
der o fato praticado.

NARCELIO DE QUEIROZ, a propésito dessa teoria aduziu
que:

Sao os casos em que alguém, no estado de ndo imputabili-
dade, é causador, por a¢do ou omissdo, de algum resultado
punivel, tendo-se colocado naquele estado, ou proposita-
damente, com a intengao de produzir o evento lesivo, ou
sem essa intencdo, na primeira hipdtese, as tendo previsto
a possibilidade do resultado, ou ainda, quando podia e de-
via prever. (Teoria da actio libera in causa, Rio, 1936).

Conquanto seja essa a regra a respeito do fundamento da
culpabilidade da conduta do ébrio, concordamos que a teoria
da actio libera in causa se aplica perfeitamente na situacio da
embriaguez preordenada e na da embriaguez voluntaria com-
pleta quando o agente age prevendo e aceitando o resultado,
devendo sé-lo sancionado a titulo de dolo com a incidéncia da
circunstancia agravante, na primeira hipétese (CP, art. 61, II,
“1”).

A despeitado do que foi dito no paragrafo anterior, é for-
¢oso sustentar que a embriaguez voluntaria ou culposa com-
pleta e, com mais razdo, a embriaguez comatosa e a patolégi-
ca sdo incompativeis com o dolo e mesmo com a culpa stricto
senso (com a culpabilidade, portanto), ndo se podendo cogitar,
pois, em relacdo a estes trés tipos de ebriedade, da incidén-
cia da teoria da actio libera in causa, a despeito do art. 28, II,
do Coédigo Penal. A rigor, ndo se pode equiparar a embriaguez
preordenada e nem a embriaguez voluntdria completa com
previsdo e aceitacdo de resultado com a embriaguez volunta-
ria completa em que, embora o resultado seja previsto, ele ndo
é querido, ndo é aceito, que é a hipotese de culpa consciente.
Admitindo-se, contudo, nas trés situacdes sob exame, a aplica-
¢do da teoria em apreco, a conduta quando muito poderia ser
punida a titulo de culpa consciente ou inconsciente, seja por-
que o agente se embriagou prevendo o resultado, mas ndo o
desejou e ndo o aceitou, seja porque o resultado era previsivel.
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2.2. Etapas da embriaguez e suas caracteristicas

A embriaguez passa por estagios, ou seja, ela evolui ou
sofre um processo de gradacdo em razdo da quantidade de
alcool ou de substancia psicoativa ingerida. Dai, entdo, poder
se falar de fases distintas da embriaguez, identificadas pela
quantidade de substancia inebriante ingerida pelo individuo.
Levando em conta tais fases, se tem os seguintes tipos de
embriaguez: incompleta, completa, pré-comatosa e comatosa,
cada uma delas com as caracteristicas que as distinguem per-
feitamente, inobstante interligadas. Além desses tipos existe
a embriaguez habitual-cronica ou patolégica.

A primeira delas - no caso, a embriaguez incompleta — é
aquela em que o individuo entra num processo de alegria,
euforia, de excitacdo mental, de loquacidade, tristeza, impli-
cando também em aumento da pressdo arterial (tensdo) e
aceleramento dos batimentos do coracdo. Nessa fase, embora
comece a ocorrer a diminuicdo da vontade e da consciéncia,
ou seja, quando nio haja mais o pleno dominio da vontade, o
individuo continua imputavel, quer seja a embriaguez volun-
taria, quer seja a acidental, porque nesse estagio a memoria
se mantém inalterada, conquanto se reconheca o carater sub-
jetivo da situacdo, uma vez que somente o sujeito pode dizer
se se lembra, ou ndo, do que aconteceu, quando se encontrava
nesse momento de embriaguez. A embriaguez incompleta, em
sintese, qualquer que seja o tipo dela, ndo afasta a ilicitude do
fato, por ser o seu autor imputavel, tendo, nessa hipotese, a
aplicacdo da regra do art. 28, inc. I, do C4digo Penal.

Todavia, quando a embriaguez incompleta for provenien-
te de caso fortuito ou de forca maior, a pena pode ser reduzida
de um a dois tercos, se o agente, em razao dela, “ndo possuia,
ao tempo da acdo ou da omissado, a plena capacidade de en-
tender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento”, como se extrai da intelecg¢ao do art.
28, § 29, do Cédigo Penal, inobstante o paragrafo sob exame
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ndo se referir explicitamente a embriaguez incompleta, e nem
precisaria, na medida em que o art. 28, § 12, do Cédigo Pe-
nal determina explicitamente que quando a embriaguez for
completa e proveniente de caso fortuito ou de forca maior, a
hipétese é de isencao de pena, o que equivale a dizer, usando o
argumento légico interpretativo a contrario sensu, que a em-
briaguez do § 22 em aprec¢o nio é caso de isengdo da pena por
ndo sé-la completa, ficando, pois, implicitamente entendido se
tratar de embriaguez incompleta.

A segunda fase é a da embriaguez completa. Nela o agente
perde a racionalidade, a vontade e a memoria, a capacidade de
querer. Perde, igualmente, ou reduz quase que absolutamente,
a capacidade de se equilibrar, de manter-se em pé, de cami-
nhar ou de se movimentar adequadamente, além de se tornar
incapaz de organizar as ideias, de pronunciar as palavras, de
construir frases e periodos, de se comunicar em decorréncia
de expressiva desordem da mente que afeta profundamen-
te as fungdes cognitivas e a consciéncia. ANIBAL BRUNO?, a
propédsito da embriaguez completa observa que nessa fase “...
cresce o estado confusional. HA uma perturbacio das fungoes
mentais superiores semelhantes a que ocorre no delirio das
psicoses. Desvaneceu-se a censura do superego e entdo pode
ter livre curso os impulsos primarios. E a fase da embriaguez
plena, em que deixam de existir os elementos préprios da im-
putabilidade”, razdo pela qual ndo é razoavel em tal situacido a
admissdo da incidéncia daregra do art. 28, 11, do C6digo Penal.

A terceira fase da embriaguez é a pré-comatosa. Ela se ca-
racteriza pelo fato de o individuo ja ndo ter mais conscién-
cia e nem vontade; o equilibrio fisico é quase inexistente; e
hd um comprometimento pleno das suas faculdades mentais
ou psiquicas. Essa etapa é sequenciada pela comatosa, em que
o individuo entra em sono profundo, e nela - como pondera

5. Direito Penal - Parte Geral, tomo 11, 2005, p. 99.
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ANIBAL BRUNO® - “a confusdao mental obscurece todo o psi-
quismo e o sujeito entra em sono comatoso”, observado, em
complemento, tratar-se de uma fase, indiferente, em geral,
para o Direito punitivo, “porque, ai nem a mesma acio é pos-
sivel e s6 um fato punivel por omissdo poderia ocorrer”. Em
ambas as situagdes, seja na pré-comatosa, seja na comatosa, o
individuo encontra-se totalmente afastado da sua capacidade
de querer, de entender, o tornando inimputavel, a falta de dolo
e mesmo de culpa.

Por fim, temos a embriaguez habitual, concebida como
aquela em que o individuo ingere compulsivamente alcool
ou qualquer outra substancia toxica permanentemente, em
quantidades pequenas em curtos espagos de tempo. O ébrio
habitual pode ser perfeitamente denominado de viciado, em
razao do que ndo consegue facilmente dele se livrar a ndo ser
com muita for¢a de vontade e com muita ajuda familiar, pro-
fissional e social.

A habitualidade da embriaguez a transforma em cronica
e, portanto, patolégica, equiparando o individuo viciado a um
doente mental, uma vez que ingerir substancias téxicas em
tais circunstancias afeta o cérebro e pode conduzir a epilep-
sia e a outros disturbios mentais, ou como escrevemos a res-
peito do alcoolismo crénico, citando FLAMINIO FAVERO? que
“ele ataca o individuo que bebe frequentemente sem esperar
que tenha sido eliminado o alcool anteriormente ingerido. So-
mam-se os maleficios, caindo por fim na chamada deméncia
alcodlica, fase de involucdo da personalidade”. E mais que:
“no decorrer dessa modalidade de intoxicacdo podem surgir
sindromes psicéticos, delirios alucinantes, sindrome confusi-
cional a Korsokov etc., merecendo também mencéio especial o

6. Op.cit,p.99/100.
7.  Apud Flaminio Favero. Medicina Legal, v. 2, p. 437. Viana, Agnaldo, op. cit., p. 201
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delirium tremens, grave e perigoso episddio de delirio alucina-
torio agudo”.

2.3. A embriaguez completa - resultante de caso fortuito, de for-
¢a maior voluntdria — a patolégica e a habitual — inimputabi-
lidade: auséncia de dolo de culpa

Ja ficou assentado alhures que a embriaguez completa -
quer seja decorrente de caso fortuito ou de forca maior, quer
seja a voluntaria, quer seja, principalmente, a patologica e
a habitual-cronica - afasta a imputabilidade por despojar o
agente da sua capacidade intelectiva e volitiva. As resultantes
de caso fortuito e de for¢ca maior, a norma do art. 28, § 12, sdo
isentas de culpabilidade e, portanto, de pena.

Muito embora a lei ndo tenha determinado, expressamen-
te, a embriaguez voluntaria completa, a voluntaria pré-coma-
tosa e a comatosa, assim como, e principalmente, a patoldgica
e a habitual-cronica - a falta de dolo (este entendido como a
vontade livre e consciente de querer) - tornam o agente inim-
putavel, posto que ao cometer o fato em tais condi¢des psiqui-
cas deve ser equiparado, ainda que sé por ocasido de sua ocor-
réncia, a aquele que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da
omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento
(CP, art. 26, caput), devendo assim ser considerado para se lhe
aplicar medida de seguranca (CP, artigo 97). Se a embriaguez
voluntaria completa isenta a responsabilidade do agente, a
fortiori a embriaguez comatosa, a patologica e a habitual-croé-
nica. Quero crer que esta tltima é uma espécie de embriaguez
patologica, devendo assim ser considerada.

E certo que, por amor a discussio, se a embriaguez vo-
luntaria completa ndo afasta o dolo, no minimo a conduta do
agente, que comete o fato nesse estado de ebriedade, é culpo-
sa, e assim deve ser punida, ndo a titulo de dolo.
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Com efeito, o sistema penal brasileiro somente pune a con-
duta do agente que pratica um fato punivel a titulo de dolo ou de
culpa stricto sensu. E considerando que dolo, conceitualmente, é
avontade livre e consciente de produzir um resultado; conside-
rando ainda que, nos termos do art. 18 do Codigo Penal, se diz
crime doloso “quando o agente quis o resultado ou assumiu o
risco de produzi-lo”, resta dificil admitir e aceitar como pre-
sentes os elementos da imputabilidade penal quando o agente,
ao praticar fato em tese definido como delituoso, se encon-
trar completamente embriagado, portanto sem vontade, sem
consciéncia, sem memoria; afastado de sua capacidade abso-
luta de querer e de entender e de se autodeterminar.

Impende registrar, ainda, que, se em termos bioquimico a
embriaguez voluntaria completa, e com mais razao a volunta-
ria comatosa e a patoldgica, nesta incluindo a habitual-créni-
ca, conduz a perda da consciéncia e da vontade do individuo,
em razao, pois, da grande quantidade de substancia téxica ou
inebriante ingerida, ou em face da habitualidade do ingestado
do 4lcool etilico ou de substancia similar, é conveniente infe-
rir que o individuo completamente embriagado, que, em uma
dessas condi¢cdes de embriaguez, cometer um fato tido como
criminoso, por auséncia de vontade e de querer, é assemelha-
do aos inimputaveis descritos no art. 26, caput, do CP, posto
que por isso incapacitado se encontra plenamente de com-
preender e entender o fato praticado, que é causa de exclusdo
da culpabilidade e, por consequéncia, do crime. Neste parti-
cular, o Tribunal de Justica de Sao Paulo decidiu que “o estado
de embriaguez despoja o agente da plena integridade de suas
faculdades psiquicas, exonerando, por tal forma, a intengao de
ofender, de desacatar, que é o substrato do crime de desacato,
e seu dolo especifico” (Ap. Crim. 45.424 - Rel. Juiz Hoeppner
Dutra -32 Cam. Crim., J. 13.5.65 - Un.)&.

8. RT 383/270.
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Sobre a embriaguez patoldgica é relevante averbar que
ela pode ser entendida como aquela em que o agente se torna
ébrio cronico, por ingerir bebida alcodlica ou qualquer outra
substancia de efeito analogo, habitualmente, com grave into-
xicacdo do organismo que o acomete de deméncia, de sindro-
mes psicéticas e outras, destacando o delirium tremens. E que
nesse estado de ebriedade o agente é um doente, um incapaz,
portanto de entender, compreender e mesmo dimensionar
fatos que eventualmente possa praticar, em face do que ele
se encaixa na categoria dos inimputaveis (CP, art. 26, caput),
como ja se registrou.

A respeito da inimputabilidade do ébrio doentio, Julio
Fabbrini Mirabete® anota que “Na embriaguez patolégica (psi-
cose alcoodlica, deméncia alcodlica), o agente deve ser conside-
rado a luz do art. 26, ja que se trata de doenga mental ou per-
turbacdo da satide mental. Distingue-se a deméncia alcodlica
da simples embriaguez habitual. Nesta, ndo havendo pertur-
bacdo da saide mental, o agente é imputavel”.

A jurisprudéncia patria ndo se afasta desse entendimen-
to, destacando os julgados seguintes: A) “Em se tratando de
embriaguez patoldgica ou cronica, o agente pode ser acome-
tido de deméncia alcodlica, de uma psicose alcodlica, de deli-
rium tremens, etc., chegando mesmo a inimputabilidade”(RT
721/413). B). “A embriaguez patoldgica verifica-se nos predis-
postos, nos tarados. Nos filhos de alcodlatras. Nesses indivi-
duos extremamente suscetiveis as bebidas alcodlicas, doses
pequenas podem desencadear acessos furiosos, atos de incri-
vel violéncia, ataques convulsivos, tornando-os irresponsa-
veis por sua conduta” (T]JSP - RT 411/102).

9. Cddigo Penal Interpretado, Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 233.
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3. APAIXAO. CONCEITO E CLASSIFICACAO. A PAIXAO PATO-
LOGICA

A paixdo - que etimologicamente vem do latim passio,
passionis, e que quer dizer sofrimento, padecimento ou aquilo
que se suporta, é conceituada como um estado psiquico que
implica em confusdo dos sentimentos, ou, em outros termos, é
aintensa, descontrolada e duradoura atracdo que uma pessoa
sente por outra, circunstancia que a impede de refletir e agir
racionalmente e que pode, no ambito juridico penal, influir
na imputabilidade, seja para ndo exclui-la, seja para afasta-la,
seja parareduzir a pena. Para assim ser entendida ou conside-
rada, a paixao, ha de ter presentes conjugadamente os seguin-
tes elementos: ideia fixa, durabilidade e intensidade. O estado
passional se diferencia do estado emocional pela durabilidade
dos sentimentos. A paixdo é continua, duradoura ou crénica
enquanto que a emog¢ao é momentanea, é fugaz, efémera, che-
ga e em pequeno interregno de tempo desaparece. Ndo ser3,
entdo, sem propdésito sustentar que a paixdo é a emog¢ao que
se prolonga no tempo, que mantém indefinidamente o estado
de perturbacao dos sentimentos e da mente.

Nas palavras de CELSO DELMANTO?, “a paixdo é um mo-
vimento psiquico similar a emocao, porém mais duradouro,
muitas vezes originario de emocdo guardada e constante-
mente lembrada”. O autor, a titulo de exemplo, cita o amor, o
odio, o ciime, a ambicao etc. A proposito do passionalismo, e,
portanto, da paixdo que leva a pratica de crime, particular-
mente, ao de homicidio, na sua forma tentada ou consumada,
é relevante destacar a ponderacédo, sempre atual, de ENRICO
FERRIY, in verbis:

10. Op.eloc. cit.
11. Principios de Direito Criminal. Tradugio de Paolo Capitanio . Campinas, SP, pags.
260/262.
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“Por delinquente passional nio se deve entender todo o in-
dividuo que comete o delito, por vezes, num qualquer es-
tado passional.

()

... delinquente passional é aquele, antes de tudo, movido
por uma paixao social. Mas também o delinquente nato ou
um louco consciente pode delinquir por honra ofendida,
ou por amor contrariado e nem por isso se torna um de-
linquente passional. Para constituir essa figura de delin-
quente concorre a sua personalidade, de precedentes ili-
bados, com os sintomas psiquicos - entre outros - daidade
jovem, do motivo proporcionado, da execugdo em estado
de comocdo, ao ar livre e sem cumplices, com espontanea
apresentacdo a autoridade e com remorso sincero do mal
feito, que frequentemente se exprime com o imediato sui-
cidio ou tentativa séria de suicidio”.

Classificacdo da paixdao. FRANCESCO CARRARA - ex-
pressdo maior da doutrina classica, fase pratica ou juridica -
classifica as paixdes em cegas e raciocinadas. As primeiras
implicam em afetar ou perturbar intensamente a inteligéncia,
a capacidade de racionalidade ou refletir, afastando o indi-
viduo, em um estagio mais intenso do passionalismo, da sua
plena capacidade de entendimento, o tornando, por consequ-
éncia, um irresponsavel penalmente. E representada por uma
mistura confusa de varios sentimentos como o amor, o ciime,
o temor, a honra, o afeto, o sentimento de posse, a vinganca, a
cobica etc. Ao contrario, as paixdes raciocinadas sdo aquelas
que ndo afetam a inteligéncia, a reflexdo, a capacidade de ra-
cionalizar as coisas, as ideias ou os pensamentos, como é caso
da paixao pelo poder, pelo dinheiro, pelo jogo, pelo saber, pela
politica, pela arte, o 6dio etc., e nesse caso os individuos sao
penalmente responsaveis por seus atos.

12. Programa do Curso De Direito Criminal, v. 1. tradu¢do Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: LZN Editora, 2002.
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Ja ENRICO FERRI* - expoente da doutrina positiva, fase
socioldgica - apresenta uma classificacdo das paixdes levando
em consideracdo dois critérios: qualidade dos motivos e a per-
sonalidade do autor. Ele, partindo desses critérios, classificou
as paix0es em liteis e prejudiciais, favordveis ou contrdrias ds
condigbes sociais, por ele chamadas de sociais e antissociais, as
quais, segundo ele, “sob um ponto de vista ético se chamarao
de morais e imorais e sob um ponto de vista juridico se dirdo
juridicas e antijuridicas”, e sequencia por escrever que “a hon-
ra, o amor, o afeto familiar, o sentimento patridtico, a ambicao,
etc., sdo sentimentos e paixdes uteis a espécie, isto é, a cole-
tividade e portanto - normalmente - favoraveis ao consorcio
civilizado”, arrematando por acentuar que “somente uma sua
aberracdo extraordinaria é que elas podem arrastar ao delito;
mas, entdo, a justica penal ndo pode deixar de ter em linha de
conta a qualidade da paixao incitadora, pois que ela demons-
tra na personalidade do delinquente um grau menor de anti-
-socialidade e, portanto, de periculosidade”.

Sem tangenciar o valor das classificagdes apresentadas,
creio que se pode classificar a peixdo consideracido a capa-
cidade de compreender ou de racionalizar do agente, e com
base nesse critério, e considerando os efeitos juridicos pe-
nais resultantes da pratica de ato delituoso, a paixao pode ser
classificada em: a. normal ou simples - esta entendida como
a que, inobstante o individuo esteja sob o dominio de senti-
mento duradouro, todavia, em face de relativa intensidade,
ndo perde e nem mesmo tem reduzida sua vontade e inteli-
géncia, razdo pela qual, no campo penal, é responsavel pelos
atos cometidos. b. patolégica ou doentia - a que corre quan-
do o estado passional se torna muito forte, quando o indivi-
duo apresenta evidente confusdo psiquica, obsessdo moérbida,
desorganizacdo das ideias e dos sentimentos, o tornando, por

13. Op.cit., p.p. 261.
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consequéncia, incapaz de compreender o que se passa em sua
volta e de se autodeterminar. Esse tipo de paixdo coloca o in-
dividuo na categoria de penalmente irresponsavel ou inimpu-
tavel, eis que o abalo psiquico é tdo intenso e permanente que
mina absolutamente sua vontade e a inteligéncia. E a completa
perturbacao dos sentidos e da inteligéncia.

A respeito da paixao patolégica BASILEU GARCIA™ ensi-
na que “Ndo resta dividas que em certo casos se encontram
pessoas dominadas por forte paixdo de carater patologico”,
acrescentando, contudo, que “em tais hipoteses, ndo é a pai-
x30 em si, e sim a enfermidade - desencadeada por aquela em
concorréncia com outras causas - que deve ser considerada.
Naturalmente, o impeto avassalador de sentimentos profun-
dos, atuando num organismo predisposto, pode determinar
uma psicose”.

A paixdo também ndo é causa de isencdo da imputabili-
dade ou responsabilidade penal, nos termos do art. 28, I, do
CP. Contudo, cumpre anotar que, neste particular, essa nor-
ma deve ser interpretada restritivamente na medida em que
ela diz mais do que deveria dizer. Sim porque ha um tipo de
paixdo, da qual ja falamos, no caso, a patologica que exclui a
imputabilidade penal. E que em tal situagéo o individuo, como
ocorre com a embriaguez doentia, é assemelhado a um porta-
dor de transtorno mental que o incapacita de entender o ca-
rater criminoso do fato ou de determinar de acordo com esse
entendimento, sendo, assim, considerado inimputavel (CP, art.
26, caput) e como prova disso, basta, como deve acontecer
também com a embriaguez patoldgica, que seja submetido a
exame de insanidade mental (CPP, art. 149). No minimo, em
razao da morbidez decorrente da paixao, o individuo tem sua
imputabilidade penal reduzida (CP, art. 26, paragrafo tnico).

14. Instituicées de Direito Penal, vol. ], Tomo I, 1975, p. 343.
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4. AEMOGCAO-CONCEITO, CLASSIFICACAO E EFEITOS JURI-
DICOS PENAIS

A exemplo da paixdo, a emog¢do também ndo é causa de
isencdo da imputabilidade ou responsabilidade penal, é o que
emerge da leitura da norma do art. 28, I, do CP. Entretanto, ha
situacdo em que, isso ja ficou acentuado, a paixdo e a emog¢ao
se distanciam da incidéncia da norma legal referida e que sera
objeto de exame em tépico a seguir. E o caso da emog¢do mér-
bida.

Antes de mais nada, cumpre averbar que a emocdo e a
paixdo sdo manifestacdes do todo individual (do organismo
humano, portanto) que se opdem ou reagem a um aconteci-
mento, a uma histéria, a um estimulo. Entretanto, estes dois
estados de animo, a despeito de terem pontos que os aproxi-
mam, se diferenciam pela durabilidade: a paixdo é permanen-
te, a emocdo é passageira ou breve.

IMMANUEL KANT?® faz a distingdo entre emogéo e pai-
xdo sustentando que “a emog¢do é como uma torrente que
rompe o dique; a paixdo, porém, é como um pantano que cava
cada vez mais fundo o seu préprio leito”. O comparativo en-
tre esses dois estados animicos, feito pelo grande pensador,
auxilia os estudiosos a compreender a sua importancia para
o Direito, particularmente para as Ciéncias Criminoldgicas, a
medida que a emocao é impulso passageiro que abala momen-
taneamente o autocontrole, enquanto a paixdo implica em um
desvio permanente, portanto, duradouro da razao, isto é, al-
tera substancialmente o comportamento humano de forma
prolongada.

15. KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes: Doutrina do Direito e Doutrina da Vir-
tude. Tradugdo de Edson Bini. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013. Parte
I1 - Doutrina da Virtude, § 7, p. 217.
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REINALDO PELEGRINI* - a propdsito da emogao - a de-
fine como uma fugaz perturbacido do estado somatico e par-
ticularmente do aparelho cardiovascular e respiratério, do
qual sucede repentinamente uma perturbacdo psiquica de
diferente duracao, anotando na sequéncia que:

“As emog¢des podem ser patoldgicas, nem s6 quando é do-
ente da mente o individuo que as apresenta, mas também
associativa ou disjuntivamente apresentam uma inco-
mum continuidade no tempo, exagero nas manifestagdes,
anormalidade em relacdo ao tipo caracteroldgico que per-
tence o individuo, desarmonia entre o estimulo emocional
e modalidade de reagdo”.

Em livro de nossa autoria, definimos a emog¢ao como o es-
tado psiquico, repentino, forte e de pouco duracio, motivado
por fatores internos ou externos, que conduzem a alteragdo
do comportamento do individuo'’. Nessa mesma linha, NEL-
SON HUNGRIA® definiu a emog¢do como sendo o “estado de
animo ou de consciéncia caracterizado por uma viva excita-
¢do do sentimento. E uma forte e transitéria perturbagio da
afetividade, a que estdo ligadas certas vibracdes somaticas ou
modificagdes particulares das fun¢des da vida organica (pul-
sar precipite do coracdo, alteragdes térmicas, aumento da ir-
rigacdo cerebral, aceleracdo do ritmo respiratdrio, alteracoes
vasomotoras, intensa palidez ou intenso rubor, tremores , fe-
ndmenos musculares, alteracdo das secregdes, suor, lagrimas,
etc.)”.

Classificac¢do. E relevante para definicdo da responsabi-
lidade penal do agente que a emocgdo, a exemplo da embria-
guez e da paixao, seja classificada para que se possa avaliar
sua evolucdo, gradacdo, intensidade e gravidade, dela se

16. PELEGRINI, Reinaldo. Tratato di Medicina Legale e delle Assicurazione. Apud LI-
NHARES, Marcelo Jardim. Op. cit., p. 392.

17. Viana, Agnaldo. Op. cit. p. 161.

18. Comentdrios ao Cédigo Penal, vol. V, 42 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 131.
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extraindo as consequéncias juridicos penais. A emocao, pois,
pode ser classificada quanto a sua natureza em positiva e ne-
gativa. A primeira é aquela que gera um estado de dnimo al-
truista, prazeroso, que eleva a sensacdo de bem-estar, de que
sdo exemplos o amor, a alegria, a felicidade, o entusiasmo, a
piedade, a ternura, e outros sentimentos nobres. A segunda
é aquela que produz desconforto, desprazer, mal-estar. Como
exemplos de emogdo negativa, citamos a ira, a angustia, o
medo, a aflicdo, a ansiedade, o citime, a aversao, o desanimo,
avergonha, etc. Pode ainda ser classificada em esténica (a que
implica ou produz no individuo excitacdo, vibracao, angustia,
depressdo, euforia, violéncia ou agressividade) e asténica (a
que leva o agente a estado depressivo, de desdnimo ou de an-
gustia).

Entretanto, o que mais interessa ao Direito Penal, por
influenciar diretamente na responsabilidade penal, é a clas-
sificacdo da emocdo em fisiolégica e patoldgica. A fisiologica
é a que afeta o soma (o corpo fisico e material.), produzin-
do no organismo reagdes fisicas, musculares de toda ordem
(como arritmias cardiacas, sudorese, alteracdo da pressao
arterial e da respiracdo, tremores, etc.) e de comportamen-
to (choro, riso, exalta¢do); a patoldgica é a que interfere no
aspecto psiquico do individuo, provocando uma desordem
mental, sofrimentos emocionais e mesmo fisicos, os mais va-
riados, culminando com sua incapacidade de praticar acdes
racionais, portanto de compreender absolutamente o que faz
ou deixa de fazer, estado de animo que o torna inimputavel,
precisamente porque, sob o olhar psicolégico e psiquiatrico,
a emocdo patoldgica é o resultado de um estado mental mor-
bido, a exemplo dos transtornos afetivos, que implicam em
alteracdes cerebrais (epilepsia, deméncia, surtos psicoticos,
depressao, bipolaridade, panico, etc.), podendo tais disturbios
da emocdo desencadear uma acio totalmente descontrolada e
violenta, eis que, nesse estado, esta privado absolutamente de
seus sentidos, de sua razao.
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Efeitos juridicos. Impende, a respeito da emocao, des-
tacar, quanto aos seus efeitos juridicos — em primeiro lugar
- que ela, nos termos do art. 28, I, primeira parte, do Codigo
Penal, ndo é causa de isen¢ao da pena; em segundo lugar, que
pode em certos casos atenuar a pena e em outros a reduzir em
determinada quantidade. E o caso, por exemplo, na primeira
hipétese, do art. 65, III, “c” do CP (circunstancia atenuante,
quando o agente comete o crime sob a influéncia de violenta
emoc¢do); e na segunda hipotese, temos como exemplos os ar-
tigos 121, § 19, e 129, § 49, do CP, que tratam, respectivamen-
te, dos crimes de homicidio e de lesdo corporal privilegiados,
que verificam quando o agente os comete sob o dominio de
violenta emogdo, logo em seguida a injusta provocagdo da viti-
ma, ou seja, quando encontrara-se completamente dominado
pela emogdo violenta, o que é diferente de influenciado ou sob
a influéncia de violenta emogdo, que quer dizer relativamente
dominado pela violenta emocao.

E de se observar que a emocéo para produzir uma dessas
consequéncias juridicas, de acordo com esses dispositivos le-
gais citados, isto é, para atenuar ou reduzir a pena do agente
ha de ser violenta e resultar de injusta provocagdo da viti-
ma. Nio satisfeitos esses dois requisitos, a emog¢do ndo tem
relevancia juridico penal.

Emocdo violenta, por definicao, é aquela que implica em
perturbacdo momentanea dos sentidos; é a que é forte ou in-
tensa de tal modo que é capaz de privar o sujeito dos sentidos,
ainda que por espago de tempo nao longo. Emerge do exposto
que se a emocao nao for violenta e que nao seja decorrente de
injusta provocacado da vitima, ela ndo sera tida como circuns-
tancia atenuante e nem como causa especial de reducio da
pena, portanto sem relevancia para o Direito punitivo.

Mas, aos propdsitos deste trabalho, nos interessa desta-
car a emogdo patoldgica, demonstrando que, uma vez presente
esse estado de animo no individuo, e nessa condicdo o venha
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praticar um fato tipico e ilicito ou antijuridico, por lhe faltar
absoluta capacidade de entendimento e de autodeterminacao,
ele é um inimputavel, eis que se encaixa na regra multicitada
do art. 26, caput, do CP, e por consequéncia, em relacdo a esse
tipo de emocao, como ocorre com a embriaguez e a paixdo pa-
toldgicas, ndo se pode cogitar da incidéncia do art. 28, I e I,
do Cédigo Penal, em homenagem a interpretagdo restritiva
e sistematica a qual deve ser submetido. Por isso, nido alcan-
co outro efeito juridico penal para a emoc¢do patoldgica, bem
como para o caso de embriaguez e paixdo patolégicas, que ndo
seja essa, que nao seja considerar o individuo como inimputa-
vel; que ndo seja considerar a emog¢ao patoldgica - e também
ebriedade e o passionalismo patolégicas - como causa de ex-
clusdo da responsabilidade penal.

5. A EMBRIAGUEZ, A PAIXAO E A EMOCAO PATOLOGICAS -
CAUSAS DE EXCLUSAO DA IMPUTABILIDADE — INTERPRE-
TACAO RESTRITIVA E SISTEMATICA DO ART. 28, | E Il, DO
CODIGO PENAL

5.1 A embriaguez, a paixdo e a emogao patoldgicas — causas de
exclusdo da imputabilidade

Firmada a premissa de que a embriaguez (habitual-cré-
nica ou patolégica), a paixdo e a emocgdo patolégicas produ-
zem as mais variadas e graves desordens no psicoldgico do
individuo, o privando de sua plena capacidade volitiva e inte-
lectiva, portanto de sua condi¢do de entender o carater crimi-
noso do fato ou de se determinar de acordo com esse enten-
dimento, chega-se a ilacdo de que elas sdo causas de exclusao
da imputabilidade e, pois, da culpabilidade, que melhor seria
dizer causa de exclusdo do crime, na medida em que sendo
a imputabilidade elemento da culpabilidade e esta elemento
genérico e estrutural do crime, excluidas aquelas, este fica
por consequéncia esvaziado. Resulta disso que o individuo
que se encontrar no estado patoldgico de ebriedade, ou de
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passionalismo ou de emocdo se encaixa perfeitamente na si-
tuacdo descrita no art. 26, caput, do Cédigo Penal, ou mesmo,
a depender da situacdo concreta, no seu paragrafo Unico, que
cuida de reducdo da imputabilidade. A mesma conclusao vale
para a embriaguez completa (a falta total de dolo, portanto
de vontade livre e consciente de querer o resultado), inapli-
cando-se nesses estados morbidos a teoria do actio libera in
causa, a excecdo da embriaguez preordenada, que constitui
circunstancia agravante (CP, art. 61, 1, I).

Mutatis mutandis, o que foi dito sobre a embriaguez pato-
légica como causa de exclusdo ou, no minimo, de redugdo da
imputabilidade penal, se aplica a paixdo e a emocao patologi-
cas, por incapacidade absoluta do agente em manifestar sua
vontade e de agir, ndo se cogitando portanto de dolo, seja o
dolo natural (doutrina finalista) - que o considera como sendo
a vontade livre e consciente de realizar a conduta tipica, mas
sem a consciéncia da ilicitude - seja o dolo normativo (doutrina
classica), representado pelo vontade livre e consciente de pra-
ticar a conduta com a consciéncia de sua ilicitude ou antijuri-
dicidade. Com outras palavras, a conduta passional e emotiva
morbidas ou doentias afastam a capacidade de entendimento
do individuo, por ndo haver dolo - seja este considerado como
elemento subjetivo do tipo, seja tido como elemento da cul-
pabilidade - o tornando e por esse motivo inimputavel ou no
minimo semi-imputavel, por exegese do art. 26, caput, ou do
paragrafo unico, do C6digo Penal brasileiro. Argumento esse
que a fortiori vale para a embriaguez (completa, habitual-cro-
nica ou patoldgica).

Nessa linha de intelec¢do, CELSO DELMANTO - em face
do que dispde o art. 28, I, do CP e depois de destacar que tan-
to os estados emotivos como os passionais ndo afastam a

19. Ibidem.
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imputabilidade penal - acentua que “caso a emog¢do ou a pai-
x30 tenha se tornado estado patoldgico, enquadravel nas hi-
poteses do art. 26, caput, ou de seu paragrafo Unico, podera
ser reconhecida a inimputabilidade ou semi-responsabilidade
do agente”. E a respeito da paixdo patolégica BASILEU GAR-
CIA? ensina que “Ndo resta davidas que em certos casos se
encontram pessoas dominadas por forte paixdo de carater
patolégico”, acrescentando, contudo, que “em tais hipoéteses,
ndo é a paixdo em si, e sim a enfermidade - desencadeada por
aquela em concorréncia com outras causas - que deve ser con-
siderada. Naturalmente, o impeto avassalador de sentimentos
profundos, atuando num organismo predisposto, pode deter-
minar uma psicose”.

Visualiza-se, assim, que a paixdo patoldgica - a exemplo
da embriaguez voluntaria completa, da embriaguez moérbida
ou habitual-crénica, bem como a emog¢ao doentia - é incompa-
tivel com o dolo, precisamente porque falta ao agente vontade
e consciéncia, capacidade, pois, de entender e compreender o
que estd em seu entorno, de se situar no tempo e no espago.
E que, quando ele esta despojado da integridade de suas fa-
culdades mentais, de sua capacidade de entender, ndo sabe o
que faz, lhe falta dolo, portanto. Em tais condi¢des, o agente
se encontra na categoria de inimputavel. Admitir o contrario
implica em negar o proprio dolo, é retirar dele a sua esséncia,
que é, na realidade, o querer, a intencao, a vontade e conscién-
cia de praticar o ato; importa igualmente em aceitar como im-
putavel a conduta do agente absolutamente incapacitado de
manifestar sua vontade livre e consciente, o que nos parece
contraditoério.

E certo que a lei penal brasileira, sobre o tema embria-
guez, paixao e emog¢do, assume a posicao de ndo considera-las,

20. Instituicées de Direito Penal, Vol. 1, Tomo I, 1975, p. 343.
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em qualquer de suas classificagdes, como causa de exclusdo
da imputabilidade (CP, art. 28, I e II), excepcionando apenas
quando se tratar de embriaguez completa (proveniente de
caso fortuita ou de for¢a maior), considerando o agente isento
de pena se, em razao desses tipos de embriaguez., era, ao tem-
po da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de se determinar de acordo com esse
entendimento; ou para, por essa mesma razao, reduzir a pena
do agente quando ndo possuia a plena capacidade de entendi-
mento e de autodeterminacdo a época da acdo comissiva ou
omissiva (§§ 12 e 29). Silenciando, contudo, quanto a paixao,
posto que ndo a considerou, em nenhuma hipotese, causa de
exclusdo e nem de reducdo da pena, bem como nao a relaciona
nem mesmo como circunstancia atenuante.

Tem a lei penal, todavia, posicdo um pouco diferente a
respeito da emogdo, uma vez que, ao tempo em que a afasta,
qualquer que seja o seu tipo, do rol de causas de exclusdo da
imputabilidade, elege, em certas situacdes, a emogdo violenta
como causa especial de redugdo da pena, e, em outras, como
circunstancia atenuante. Confira, neste particular, os artigos,
129, § 42,121, § 12, e 65, 11, letra c, ultima parte, todos do Co-
digo Penal.

5.2. Interpretacao restritiva e sistematica do art. 28, 1 e ll, do Co-
digo Penal

E de importancia acentuar que uma leitura perfunctéria
ou mesmo uma simples exegese literal do art. 28, incisos I e I
do Cédigo Penal gera a impressao de que o Codigo Penal bra-
sileiro nesse artigo abrange todo tipo de embriaguez, de pai-
xdo e de emog¢do como causa que nao exclui a imputabilidade
penal. Ndo nos parece ter sido essa a mens legislatoris e nem
é, principalmente, a mens legis. Sim, porque, cremos, ndo foi
da vontade do legislador e nem é essa a vontade da lei incluir
a embriaguez, a paixdo e a emoc¢do patoldgicas no elenco das
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causas de ndo exclusdo da imputabilidade penal, bem como
ndo foi também a intengdo legislativa negar que a embriaguez
acidental completa - voluntaria ou culposa - torna o agente
absolutamente incapaz de agir, de querer, de exteriorizar sua
vontade, uma vez que esse estado animico é incompativel com
o dolo.

Feitas essas colocacoes, se visualiza que o centro gravi-
tacional do caso sob exame, portanto o seu equacionamento
juridico, reside em decifrar ou compreender o sentido e o al-
cance do art. 28, [ eI, do Cédigo Penal, que ocorre por meio de
sua adequada interpretacdo, porque somente assim se pode
concluir que o estados de ebriedade, passional e emotivo da
natureza patologicos ndo se encontram alcangados pelo regra
legal em apreco, para tanto deve sé-la interpretada de forma
restritiva e sistematicamente. Restritivamente porque ele diz
mais do que deveria dizer, contém mais palavras do que deve-
ria conter, uma vez que, tangenciando a vontade do legislador
e da lei, inclui a embriaguez, a paixdo e a emo¢do mdrbidas
como causas que ndo afastam a imputabilidade penal, deven-
do por isso mesmo ter o seu alcance reduzido as situagdes
nela contidas, devendo, por isso mesmo, dele ser excluida a
embriaguez, a paixdo e a emogio patolégicas. E que nio se
pode olvidar que a embriaguez (completa, habitual-cronica
ou patoldgica), assim como a paixdo e a emoc¢do doentias tor-
nam o individuo inimputavel, posto que o agente nesse estado
fica despojado plenamente de sua capacidade volitiva e de en-
tendimento, i. é, de compreender absolutamente o que faz ou
deixa de fazer e de se autodeterminar.

Do exposto é razoavel inferir que a conduta do agente,
que se encontra em um desses estados patoldgicos decor-
rentes da embriaguez, paixdo ou emocdo, estd em perfeita
simetria com a situacdo daquele que, por doenga ou desen-
volvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo
da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento.
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Essa conclusdo - resultante da interpretacao restritiva
do dispositivo legal sob comento, segundo a qual a embria-
guez, a paixdo e a emocdo patolégicas privam o agente de sua
vontade e consciéncia - é reforgada pela interpretacao siste-
matica, ou seja, ao art. 28, incisos I e II, do CP) nao se deve
emprestar apenas uma exegese literal, isolada do sistema le-
gal, mas sim um interpretagdo em consondncia com outros
dispositivos da legislacdo penal e até mesmo da Constituicao
Federal, em particular em correspondéncia com as normas
dos artigos 18, I, e paragrafo unico, 26, caput, e mesmo, no
tocante a embriaguez completa, ao § 19, do art. 28, todos do
Codigo Penal, bem como os artigos, 19, inc. 111, o 5%inc. XLVI,
Constituicao Federal.

Da oracao do paragrafo Unico do art. 18 do CP emerge de
forma clara que o agente s6 pode ser punido a titulo de dolo,
e que dolo, por definicdo legal, é a vontade livre e consciente
de produzir o resultado, o que equivale a dizer que quando
ausenta a vontade e a consciéncia o sujeito ndo podera ser pu-
nido. E como o ébrio, o passional e o emotivo patoldgicos sdo
destituidos de capacidade volitiva e intelectiva (elementos
do dolo), sem condicdo, portanto, de se autodeterminar, eles
se ajustam a situacdo dos inimputdveis tratados no art. 26,
caput, do CP, e assim devem ser considerados. Notadamente
porque, sendo o dolo (que é formado pelo intelectual e pela
vontade) elemento da culpabilidade e sendo esta, elemento
genérico da estrutura do crime, é curial se concluir pela ine-
xisténcia de responsabilidade penal. Assim, demonstrado fica
que, em homenagem a interpretacdo restritiva e sistematica,
o art. 28,1 e II, do CP deve ser considerado de modo a nio in-
cluir a embriaguez, a paixdo e a emocao moérbidas no rol das
causas que ndo excluem a imputabilidade.

E mais ainda, a interpretacdo do artigo sob analise ndo
pode ocorrer sem se harmonizar com a Constituicdo Federal
- artigos 19, 11, e 52, XLVI. O primeiro trata do principio da
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dignidade da pessoa humana e tem como corolario que nin-
guém pode ser punido penalmente quando incapaz absoluta-
mente de manifestar sua vontade, de querer, e de compreender,
de se autodeterminar. O segundo cuida da individualizacido da
pena, o que quer dizer que ela sera aplicada de acordo com o
grau de culpabilidade do agente (CP, art. 29, que também deve
ser levado em conta ao se fazer a exegese do art. 28 e seus in-
cisos). Tudo isso converge para se afirmar mais uma vez que
ndo havendo dolo, ndo sendo, pois, o agente imputavel, ndo ha
culpabilidade e sem culpabilidade nao se cogita de responsa-
bilidade penal.

N3o se pode esquecer por derradeiro que o Cédigo Penal,
Parte Geral, antes da reforma de 11/07/1984, considerava pe-
rigoso e, portanto, suscetivel de aplicacdo de medida de segu-
ranca (art. 78, III), o ébrio habitual, que é, a rigor, o ébrio ha-
bitual-crénico ou patolégico. A anterior Exposicao de Motivos,
sobre a matéria em foco, registrou que “A embriaguez habitu-
al faz presumir, juris et de jure, a periculosidade do agente [...],
para efeito de aplicacdo de medida de seguranca adequada”.
A despeito de nao ter o legislador reformador da atual Parte
Geral do Codigo feito referéncia expressa a embriaguez habi-
tual-crénica ou patolégica como geradora de periculosidade e,
pois, passivel de medida de seguranca, nao se pode negar que
o0 ébrio, o passional e o emotivo patoldgicos continuam se en-
quadrando no categoria dos individuos perigosos, em face de
sua manifesta desordem ou confusao mental.

E, em sintese, o que se acredita ocorrer com a embriaguez
(completa, patoldgica ou habitual-cronica), com a paixdo e
a emocdo igualmente moérbidas, mesmo porque ndo se pode
responsabilizar penalmente alguém sem culpabilidade, sem o
elemento subjetivo, devendo por essa razao tangenciar a apli-
cabilidade nesses estados doentios da teoria do actio libera in
causa, que, todavia, deve permanecer em se tratando de em-
briaguez preordenada.
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6. CONCLUSAO

Das ponderagdes acima apresentadas, como base nas
quais se sustenta a ndo incidéncia da regra contida no art. 28,
[ e 11, do Cédigo Penal brasileiro quando se tratar de embria-
guez completa e voluntaria, da paixao e da emogdo de natu-
reza patolégicas, extraimos, a titulo de conclusio, que esse
estado psicossomatico ou mesmo somatopsiquico produz no
individuo intensa desordem ou confusdo mental que retira
dele absolutamente sua capacidade volitiva e intelectiva, ou
seja, o coloca em estado de inconsciéncia. E nessa condigdo
nao se lhe pode atribuir responsabilidade penal, na medida
em que a embriaguez, a paixdo e a emo¢do doentias tornam
o individuo incapacitado absolutamente de entender e de se
autodeterminar, e assim é defensavel que seja enquadrado,
em razdo desses estados animicos, no art. 26, caput, do Cad.
Penal, o considerando, portanto como inimputavel. Sim, por-
que a imputabilidade pressupde o nexo entre uma agcdo e um
resultado querido ou desejado livremente, e faltando a vonta-
de livre e consciente a situacdo é de inimputabilidade, o que
impede a caracterizacdo da culpabilidade e, por conseguinte,
a aplicacdo de pena.

Partindo, pois, dessa verdade, deve se pontuar que da in-
terpretacao restritiva e sistematica emprestado ao art. 28,
incisos I e II, do Cédigo Penal, que nao deve ser interpretado
apenas literalmente, surge a ilagdo segunda qual o dispositivo
legal sob exame nao pode alcangar a embriaguez, a paixdo e a
emocdo mdrbidas para, em consequéncia, as incluir como cau-
sa que ndo isenta a imputabilidade penal, posto que, a rigor,
devem ser tidas como causa de exclusdo da imputabilidade e,
pois, da culpabilidade e de crime, ndo devendo se adotar, nes-
sas hipdteses, a teoria da actio libera in causa, que deve ser
reservada apenas para as hipdteses em que o agente antecipa-
damente, antes, portanto, do estado de inconsciéncia, busca o
resultado, o deseja e o quer.
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Com efeito, ndo é saudavel em nosso sistema legal respon-
sabilizar penalmente quem nao é culpaado a falta de vontade,
de querer e de consciéncia. Culpabilidade pressupde acdo hu-
mana previsivel, prevista e consciente. Nesse particular me-
lhor se houve o Codigo Penal Argentino, o qual sem se referir
expressamente a embriaguez registra, como destaca CARLOS
FONTAN BALESTRAZ?!: “El articulo 34, inciso 12 en lo que aqui
intresa, dispone que no son punibles los que no hayan podido, en
el momento del hecho, po su estado de inconciencia, compreen-
der la criminalidade de acto ou dirigir suas acciones”.

Impende ainda inferir que se s6 pode conhecer o real sen-
tido, a verdadeira vontade e exato alcance da norma do art.
28, incisos 1 ell, do Codigo Penal brasileiro pela interpretagdo
restritiva e sistematica, eis que insuficiente a exegese pura-
mente gramatical, reduzindo primeiro lugar, a aparente ex-
tensdo que se quer lhe dar, na medida em que a vontade dessa
norma legal, sua mens legis e mesmo a mens legislatoris, ndo
foi a de nela incluir a embriaguez, a paixao e a emo¢do mér-
bidas, precisamente porque o agente nesse estado psicosso-
matico, por se encontrar plenamente distante de sua vontade
e de sua consciéncia, € um inimputavel, e essa categoria de
individuos ndo esta alcangada por esse dispositivo legal, mas
sim pelo art. 26, caput, do Coédigo Penal. Em segundo lugar,
ndo se pode interpreta-lo isoladamente, devendo ao contra-
rio relaciona-lo com outras leis que compdem o sistema legal,
a exemplo do § 12 desse mesmo artigo e do art. 18, I, do CP,
dentre outros. Ndo se devendo esquecer que a tarefa do intér-
prete se limita a descobrir a vontade, o sentido e o alcance da
lei, ndo a de beneficiar e nem de prejudicar autores de crimes.

Por derradeiro, ha de se ressaltar que, em se tratando
de embriaguez voluntaria e completa e, com mais razao, da

21. Derecho Penl: Introduccién y Parte General, 172 Ed. Buenos Aires: Abeledo-Per-
rot, p.366.
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habitual cronica ou patologica, no caso de ndo ser considerado
inimputavel o agente que, nesse estado psiquico pratica um
fato tipico e ilicito, s6 lhe pode acarretar, no maximo, respon-
sabilidade a titulo de culpa, ndo se devendo cogitar de condu-
ta dolosa, posto que, admitir o contrario, é o mesmo que se
negar o substrato do dolo, a sua existéncia, a medida que ele
deixar de existir se dele tirarmos os seus elementos: vontade
livre e consciéncia.
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I. A AGENDA EUROPEIA DO CONSUMIDOR 2026/2030: UM
ESBOCO PROMISSOR

Como que a expirar o Plano Quinquenal de Ac¢do da Unido
Europeia que se cognominou “Agenda Europeia do Consumi-
dor 2021/2025”, novos trabalhos se encetam em ordem a con-
secucdo de um outro projecto para o horizonte 2026/2030.

A Agenda em vias de extincdo assentara em 5 pilares fun-
damentais:

Transicao Ecoldgica

Transformacao Digital

Estamentos vulneraveis da sociedade
Compliance

Cooperacdo Internacional
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Inimeras, as iniciativas legislativas adoptadas em ordem
a consecucdo de tais propoésitos, com resultados significativos.

As diferentes instancias europeias revelam-se, valha a
verdade, de uma operacionalidade sem par.

Programam e cumprem escrupulosamente o enunciado
dos seus planos, projectos e programas. Nem sempre, porém,
nos Estados-membros, a consecuc¢do dos objectivos ali imbri-
cados é levada a bom porto.

Se elegermos os dois primeiros pilares - o da transicao
ecoldgica e o da transformacao digital - teremos um curio-
so mosaco de iniciativas com uma apreciavel extensdo e com
um substancial approach aos Objectivos do Milénio que ten-
dem a obnubilar-se ante os desvairados pronunciamentos de
Donald Trump na recente Assembleia Geral das Na¢des Uni-
das:

No dominio da transicao Ecologica

e AEstratégia do Prado ao Prato

e A Estratégia da UE para a Biodiversidade, que projec-
tam acg¢des-chave e iniciativas destinadas a reduzir a pe-
gada ambiental e climatica dos sistemas alimentares da
UE e a capacitar os consumidores para escolhas informa-
das, saudaveis e sustentaveis em matéria de alimentos;

e O Plano de Ag¢cdo para a Poluicdo Zero, que a lume veio
em 2021 e identifica os produtos de consumo como um
dominio de accdo relevante e explora formas de incenti-
var os consumidores a escolhas mais ecoldgicas;

e A Estratégia para a Sustentabilidade dos Produtos
Quimicos, que também revela um sem-nimero de ac¢bes
destinadas a aumentar a informacgdo sobre os produtos
quimicos disponivel para os consumidores, a protegé-los
das substancias mais nocivas e a promover produtos se-
guros e sustentaveis desde a sua concepg¢ao;
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A Estratégia Renovada de Financiamento Sustentavel
que urge adoptar e visa oferecer aos consumidores novas
oportunidades para terem um impacto positivo na sus-
tentabilidade, fornecendo-lhes informacgdes fidveis, com-
pletas e de confianca sobre os produtos financeiros em
que investem; e

A Iniciativa Vaga de Renovacdo, com uma estratégia
susceptivel de preparar os consumidores para uma so-
ciedade mais ecolégica e digital, incluindo o refor¢o dos
instrumentos de informacdo dos consumidores;

0 Plano de Ac¢ao para a Economia Circular que cria
uma série de iniciativas especificas para combater a ob-
solescéncia precoce e promover a durabilidade, a possi-
bilidade de reciclagem e de reparacao e a acessibilidade
dos produtos, assim como apoiar as empresas nas suas
estratégias e accio;

A Iniciativa para os Produtos Sustentaveis que tem
como objectivo vulgarizar os produtos sustentaveis, esta-
belecendo principios de sustentabilidade para os produ-
tos e revendo a Directiva Concepgdo Ecoldgica, alargando
o seu Ambito de aplicagdo para além dos produtos conec-
tados com a energia e concretizando a circularidade (e
que redundou na disciplina uniforme de um Regulamento
do Parlamento Europeu e do Conselho).

Medidas regulamentares e ndo regulamentares adicio-
nais para abordar grupos especificos de bens e servicos,
como as TIC, a electrdénica ou os téxteis e bem assim as
embalagens, v. g.,

A Iniciativa Electrdonica Circular que visa garantir
que os dispositivos electrénicos se concebam com vista
a durabilidade, manutencdo, reparacdo, desmontagem,
desmantelamento, reutilizacdo e reciclagem, e que os
consumidores tém um «direito de reparagdo», incluindo
actualizagdes de software.
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A Iniciativa Carregador Universal para celulares e ou-
tros dispositivos portateis e que visa simplificar a vida
aos consumidores e reduzir a utilizagdo de materiais e os
residuos electrénicos associados a producao e a elimina-
¢do de um tal produto especifico usado diariamente por
uma mole imensa de consumidores.

A Estratégia da UE para os Téxteis em ordem a possibili-
tar aos consumidores a escolha de téxteis sustentaveis e
facilitar o seu acesso aos servicos de reutilizacao e repa-
racao.

A revisdo da Directiva Embalagens e Residuos de Em-
balagens cujo objectivo é o de tornar todas as embala-

gens reutilizaveis e reciclaveis de forma economicamente
viavel e reduzir o excesso de embalagem.

A Iniciativa Capacitacao dos Consumidores para a
Transicao Ecoldgica quye se destina a abordar o acesso
dos consumidores a informacao sobre as caracteristicas
ambientais dos produtos, incluindo a sua durabilidade,
possibilidade de reparacao ou de actualizacdo, bem como
a questdo da fiabilidade e comparabilidade dessas infor-
macoes.

A Revisdo da Directiva Compra e Venda de Bens de
Consumo em ordem a proporcionar uma oportunidade
para analise do que mais pode ser feito para promover a
reparacdo e incentivar produtos circulares e mais susten-
taveis.

Ja no que tange a Transformacao Digital, alfa e 6mega

da sociedade digital, o resumo necessario em termos de ar-
quitectura normativa para se preencher o ponto:
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produtos, contetudos e actividades ilegais em plataformas
online,

O Regulamento dos Mercados Digitais susceptivel de
combinar a regulamentagdo ex ante de plataformas digi-
tais com caracteristicas de gatekeepers com uma estru-
tura dinamica de investigacdo de mercado para exami-
nar mercados digitais propensos a falhas de mercado: os
consumidores serdo os beneficidrios finais de mercados
digitais mais justos e contestaveis, incluindo pregos mais
baixos, melhores servicos, servigos inovadores e com um
mais amplo leque de opg¢des.

O Regulamento dos Sistemas de Inteligéncia Artificial
em que se vertam normas adequadas por forma a garan-
tir um elevado nivel de protecido dos interesses dos con-
sumidores e a prote¢do dos seus direitos fundamentais,
construindo assim a confianga necessaria para a adopc¢ao
sem resisténcias da IA pela sociedade na Europa dos 30;

A Directiva da Responsabilidade Civil no dominio da
Inteligéncia Artificial com medidas que visam garantir
que as vitimas de danos causados por aplicacdes de 1A te-
nham, na pratica, analogo nivel de protecdo que o dispen-
sado as vitimas de danos causados por outros produtos
Ou Servicos.

Um distinto Regulamento da Seguranca Geral dos Pro-
dutos Ndo Alimentares, em substituicdo da Directiva
precedente, ante a influéncia que os conteddos e servicos
digitais e a I.A. se tornem susceptiveis de incorporagdo
em produtos e servigos de consumo;

Revisdo da Directiva Maquinas postulando uma maior
seguranga neste particular;

Directiva Equipamentos de Radio em analogo sentido;

Definicdo de uma Identidade Eletronica Publica univer-
salmente aceite - baseada na escolha dos consumidores,
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no seu consentimento e na garantia de que a sua priva-
cidade é plenamente respeitada, em conformidade com o
Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (RGPD) -
por forma a dar aos consumidores a possibilidade de gerir
o0 acesso e a utilizacdo dos seus dados de forma totalmen-
te controlada e segura;

Revisdo do Regulamento do Bloqueio Geografico injus-
tificado, como 6bice a discriminacao dos consumidores
no seio da UE e em que se segmentam os mercados ao lon-
go das fronteiras nacionais;

Estratégia Europeia para os Dados susceptivel de faci-
litar o direito efectivo dos individuos a portabilidade de
dados, ao abrigo do RGPD: tal direito tem um claro po-
tencial para colocar os individuos no centro da economia
dos dados, permitindo-lhes alternar entre prestadores de
servicos, combinar servicos, utilizar outros servigos ino-
vadores e escolher os servigos que oferecem uma maior
protecao de dados;

Criacdo de um verdadeiro Mercado Unico para os Dados
e a Criagdo de Espacos Comuns Europeus de Dados;

Regime dos Servicos Financeiros de Retalho e sua
adaptacao digital;

Estratégia de Pagamentos de Pequeno Montante re-
centemente adoptada;

Reforco da Avaliacao da Solvabilidade dos Consumido-
res no acesso ao crédito e aos financiamentos ante os ris-
cos de discriminacdo decorrentes de decisdes baseadas
em algoritmos opacos;

Revisdo da Directiva do Crédito ao Consumidor ante as
transformagdes digitais que perpassam o procedimento
de concessao;
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e Revisdo da Directiva do Crédito Hipotecario por analo-
gas razoes;

¢ Revisdo da Directiva da Comercializacao de Servicos
Financeiros a Distancia;

e Revisdo da Directiva Contas de Pagamento por influén-
cia das transformagdes operadas e em curso de execuc¢ao;

¢ 0 novo Pacote de Finangas Digitais da Comissao Eu-
ropeia, incluindo estratégias de financas digitais e pa-
gamentos no retalho (varejo), bem como propostas legis-
lativas sobre criptoactivos e resiliéncia operacional
digital para o sector financeiro que visa garantir que
consumidores e empresas colham os beneficios da inova-
¢ao, ao mesmo tempo em que sdo adequadamente prote-
gidos;

e Suporte na Transformacao Digital no quadro das Pes-
soas com Deficiéncia como meio privilegiado para igua-
lacdo dos desiguais;

¢ Capacitacido dos Consumidores de molde a dotarem-
-se de instrumentos que garantam uma Forte Lite-
racia Digital e de competéncias digitais que devem ser
promovidas pela educacido e formacdo numa perspetciva
de aprendizagem ao longo da vida: decisivo incremento
do Plano de Accao para a Educacao Digital 2021-2027
e suas prioridades estratégicas, como cabouco para uma
insercdo efectiva na Sociedade e na Era Digitais.

Esgotados os pontos enunciados (ou em curso de execu-
¢do em espagos dedicados, que ndo noutros onde a negligéncia
e o descaso campeiam) e em projecc¢do nos Estados-membros
mais robustos e mais ageis, uma pagina se encerra e outra
se abre por forma a abarcar lapso idéntico, no quinquénio de
2026 a 2030.
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Agenda Europeia do Consumidor 2026/2030

E, com efeito, a Comissdo Europeia submeteu a consulta

publica até 14 de Setembro p.2 p.2 um vasto leque de temas
que constituirdo o eixo nuclear da Nova Agenda.

Eis, de forma sucinta, os pontos-chave para compreensao

do que ha-de erguer-se no lapso a que se dirige:

66

Obstaculos a consecugio do Mercado Unico: v.g., res-
tricdes as entregas e pagamento como Obice as compras
transfronteiras em linha e a servicos, como os financei-
ros, que se acham como que desagregados de um tal pro-
posito;

Expansiao do comércio eletronico: crescente circulagiao
de produtos inseguros oriundos de paises terceiros; nula
protecdo dos consumidores e de uma concorréncia leal,
salutar, equanime, em especial de banda de empresarios
ndo estabelecidos na UE.

Tecnologias da informacao: praticas negociais com base
em dados que comprometem escolhas do consumidor. Ex-
ponencial grau de incerteza na concrecdo da legislacdo
de defesa do consumidor na sociedade digital. Padrdes
obscuros, influencers com estratégias mercadoldégicas em
fraude a lei, concepcdo de produtos digitais que criam
marcante dependéncia;

Regulamento dos Servicos Digitais de 2022: deteccao
de significativas lacunas a ponto de ndo abranger praticas
do varejo em linha, dos jogos em linha ou de outros conte-
udos ndo intermediados susceptiveis de representar ris-
cos para os consumidores.

Escolhas dos consumidores nao reflectem nem inten-
¢des nem preocupacgdes ambientais: as escolhas sustenta-
veis ndo sdo nem evidentes nem acessiveis nem a precos
convidativos.
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Consumidores hipervulneraveis (idosos, portadores de
deficiéncia e com mobilidade reduzida): problemas e in-
suficiéncia econémica no acesso a bens essenciais; ardua
adaptacdo as tecnologias de informacdo e as tendéncias
do mercado; franca exposicdo das criancas no ambiente
em linha; sujeicdo a técnicas muito pouco éticas, a frau-
des, a contetidos nocivos e a riscos para a sua seguranga e
saude mental.

=9

Circulacao dos consumidores (“jus ambulandi” no Es-
paco Econémico Europeu): enfrenta desafios estrutu-
rais, impondo-se adaptar as estruturas de governanga da
politica dos consumidores a tal; ambos indispensaveis ao
pleno funcionamento do Mercado Unico em vista da ela-
boracdo de politicas com base em dados concretos e em
ordem a uma cooperacdo eficaz entre as correspondentes
partes interessadas nos planos europeu e internacional.

Encargos administrativos e requisitos regulamenta-
res complexos: acarretardo decerto prejuizos a capaci-
dade das empresas, das PME’s em especial e das de média
dimensao, de funcionarem de forma eficiente, cumprirem
regras e competirem no mercado mundial.

Coordenacao de entidades a que cumpre a aplicacdo
da lei (niveis nacional e intracomunitario): objectivo
de dificil consecu¢do quer na protecdo dos consumido-
res, quer na da seguranca dos produtos, como no direito
aduaneiro e nos regulamentos de protecao de dados e dos
servigos digitais.

De entre as preocupagdes que se perfilam no horizonte,

uma avulta - a do Acto da Equidade Digital -, ja que, como
se enunciou noutro passo, o Acto dos Servicos Digitais de re-
cente formulacdo (Regulamento do Parlamento Europeu e
do Conselho (UE) n.2 2022/2065, de 19 de Outubro de 2022)
ndo abarcou tais dominios nem prescreveu eventuais regras
nesse sentido, a saber, a deteccdo de significativas lacunas a
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ponto de ndo abranger praticas do varejo em linha, dos jogos
em linha ou de outros contetidos ndo intermediados suscepti-
veis de representar sérios riscos para os consumidores.

Il. O PROJECTADO ACTO DE EQUIDADE DIGITAL E SEUS AN-
TECEDENTES

1. Preliminares

A Presidente da Comissdo Europeia (a saber, o Governo do
relevante Bloco Regional formado pela Unido Europeia), Ur-
sula von der Leyen, instou jA em Setembro do ano transacto
o Comissario Europeu titular da pasta da Defesa do Consumi-
dor a que se desenvolvessem esfor¢os tendentes a elaboragao
do projecto de “um ‘Acto da Equidade Digital’ “ para “afrontar
decisivamente técnicas e praticas comerciais destituidas de
qualquer suporte ético associadas a padrdes obscuros, es-
tratégias mercadoldgicas desencadeadas pelos denominados
influenciadores das redes sociais, em que prepondera a con-
cepcdo viciante de produtos digitais e a defini¢cdo de perfis em
linha, especialmente quando as vulnerabilidades dos consu-
midores propiciam a exploragido de fildes tdo especulativos
para fins marcante, eminentemente mercantis como estes de
que neste passo se cura.

Em Outubro seguinte, a Comissdo Europeia publicou as
conclusdes de um Inventario da Qualidade da Equidade Di-
gital, que se propos avaliar se a actual legislacdo da UE em
matéria de tutela da posicdo juridica do consumidor é ade-
quada a garantir um elevado nivel de protecdo em ambiente
digital.

O balango de qualidade abrangeu trés directivas funda-
mentais no cémputo do acervo tutelar dos consumidores:

e a das praticas comerciais desleais (que se verteu para o
ordenamento juridico patrio pelo Decreto-Lei 57/2008,
de 26 de Marc¢o, com sucessivas alteragdes pontuais),
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e ados direitos dos consumidores (que de analogo modo se
transpds para o direito interno, entre outros, pelo Decre-
to-Lei 24/2014, de 14 de Fevereiro) e

e a das condigdes gerais dos contratos e das clausulas
abusivas (que, sendo embora, no que nos toca, anterior
a Directiva 93/13/CE, de 05 de Abril, se teve de adaptar
consecutivamente aos seus ditames e posteriores modifi-
cacoes, a saber, o Decreto-Lei 446/85, de 25 de Outubro).

Os resultados revelam que tais normativos continuam a
ser pertinentes e necessarios para garantir um elevado nivel
de protec¢do dos cidadados e o funcionamento eficaz em sede de
ambiente digital.

Mercado Unico. No entanto, os estudos revelam de ana-
logo modo que os consumidores tém comportamentos mar-
cantemente diferenciados em linha e fora dela.

Além disso, a evolucdo tecnoldgica e o incremento do
rastreio do comportamento em linha permitem as empresas
persuadir mais eficazmente os consumidores quando em am-
biente digital. O facto real¢a em si mesmo a instante neces-
sidade de regras mais bem estritas e adaptadas as praticas
prejudiciais especificas e aos desafios que os consumidores
enfrentam sempre que operam ou actuam em meio virtual.

De acordo com as ilagdes extraidas pela Comissdo Euro-
peia, a eficacia da protecgdo dos consumidores na UE é ampla-
mente prejudicada por

- aplicacao insuficiente dos normativos,

- inseguranga juridica resultante da “novidade” e o claro-
-escuro do ambiente digital,

- risco crescente de fragmentacdo regulamentar entre as
abordagens, no plano nacional, de cada um dos Estados-
-Membros em razdo de multiplos factos que ora ndo im-
porta aprofundar
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- a auséncia de incentivos para que as préprias empre-
sas procurem atingir o mais elevado nivel de protecc¢ao
dos consumidores que formam o universo alvo dos seus
clientes.

Uma maior seguranca juridica poderia evitar a fragmen-
tagdo regulamentar e promover um crescimento justo dos
sistemas ou dos mercados digitais. HA margem, porém, para
simplificar as regras existentes, sem comprometer o nivel de
proteccdo exigivel consentaneo com o convencional estatuto
do consumidor. E de analogo modo fundamental assegurar a
aplicacdo coerente e a execucao efectiva da legislacdo em vi-
gor na Unido Europeia em matéria de tutela do consumidor e
do acervo de regras no dominio digital estatuidas no Espaco
Econdémico Europeu, em que se incluem, entre outros, o Re-
gulamento dos Servicos Digitais, que proibe varias praticas
desleais nas plataformas em linha.

Michael Mc Grath, Comissario para a Democracia, a Jus-
tica, o Estado de Direito e a Defesa do Consumidor, que as-
sumira fun¢des na Comissdo Europeia, no 1.2de Dezembro do
ano transacto, a breve trecho se propdés responder ao repto
da Presidente da Comissdo: e a 25 de Abril do ano em cur-
so, na Cimeira Europeia da Inovacdo no Retalho, em Bruxe-
las, abordou de modo consequente o problema, encarando a
feitura de um Regulamento (Directiva?) da Equidade ou da
Justica Digital (“Digital Fairness Act”) em complemento dos
Regulamentos dos Mercados Digitais e dos Servicos Digitais
que remontam a 2022.

E assegurou que o Regulamento (?) da Equidade Digi-
tal em prospeccio traduzir-se-a em uma iniciativa pré-con-
sumidor e pro-empresa que se revela extraordinariamente
imprescindivel ante a factualidade subjacente e as praticas
desviantes a que preocupantemente se assiste em ambiente
digital.
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De acordo com as conclusdes do balango de qualidade da

equidade digital, os consumidores nem sempre se sentem em
pleno controlo da sua experiéncia em linha devido a praticas
como:

il.

iii.

iv.

Padroes obscuros nas interfaces em linha susceptiveis de
influenciar injustamente as suas decisdes, exercendo, por
exemplo, sobre si uma pressdo desnecessaria através de
falsas alegacdes de urgéncia.

Concepcdo viciante dos servicos digitais que conduz os
consumidores a persistir na utilizacdo do servico ou a
despender mais dinheiro, por exemplo, em razdo das ca-
rateristicas semelhantes as do jogo nos jogos de video.

Seleccao personalizada que tira partido das vulnerabili-
dades dos consumidores, como a apresentac¢do de publici-
dade direccionada que explora problemas pessoais, desa-
fios financeiros ou estados mentais negativos.

Dificuldades de gestdo das assinaturas digitais, por
exemplo, quando as empresas dificultam excessivamente
o cancelamento da prestacao.

Praticas comerciais problematicas dos influenciadores
das redes sociais, que podem ja ser contrarias a legisla-
¢do da UE em matéria de defesa do consumidor e a outra
qualquer legislacao, a saber, o Regulamento dos Servicos
Digitais e a Diretiva dos Servicos de Comunicag¢do Social
Audiovisual.

0 Acto de Equidade Digital (DFA), ora na forja, constitui,

pois, uma proposta legislativa da Comissdo Europeia suscep-
tivel de fortalecer a protecdo do consumidor em ambiente
digital. Funda-se em normativos ora vigentes, como o Regu-
lamento dos Servigos Digitais (DSA) e o dos Mercados Digi-
tais (DMA), mas vai mais além, de molde a combater praticas
online manipulativas e em flagrante oposi¢do a padroes éticos
elementares, de que a Unido se reclama a tal propésito.
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O que tem como alvo o Acto da Equidade Digital (Digital Fairness
Act)?

Tal complexo normativo concentrar-se-a em varios com-

portamentos problematicos no dominio das ofertas digitais,
a saber:

Padrdes obscuros: designs de interface enganosos que
pressionam e influenciam os consumidores a escolhas
que nao fariam nao fora os termos em que se apresentam
(v. g., falsa urgéncia, opcdes de exclusdo ocultas);

Design viciante: recursos que incentivam o uso compul-
sivo, como mecanismos semelhantes a jogos de azar em
aplicativos ou jogos;

Marketing de influéncia: promogdes pouco claras ou en-
ganosas por parte de influenciadores dos érgdos de co-
municacdo social.

Segmentacao personalizada: antncios ou pregos que
exploram vulnerabilidades psicolégicas ou desafios pes-
soais.

Armadilhas da assinatura: tornando mais dificil cance-
lar um servico do que aceder a sua assinatura.

Que objectivos nele se compendiam?
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Fortalecer os direitos do consumidor online por forma
a corresponder as protegdes ja dispensadas offline.

Simplificar as regras para as empresas de molde a ga-
rantir a equidade no comércio electrénico

Evitar a fragmentacido regulatdria entre os Estados-
-membros da UE.

Aperfeicoar a aplicacao das leis de defesa do consumi-
dor ora vigentes
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Cronograma e acg¢oes subsequentes

e A consulta decorreu até 14 de Setembro de 2025, envol-
vendo cidaddos, instituicdes representativas, empresas,
associacdes de interesse econémico e demais participes a
partilhar saberes e solu¢cdes

e Proposta legislativa a apresentar, entretanto, previsivel-
mente no decurso do primeiro trimestre de 2026.

Adoptaremos no escrito ora apresentado as linhas em que
se funda o DOCUMENTO DE TRABALHO DA COMISSAO EU-
ROPEIA em vista da adequacao da legislacdo do consumi-
dor em tema de equidade ou justica digital.

E seguiremos de perto tais formulagdes, ja que consti-
tuem o resultado de uma exaustiva colheita de casos do dia-
-a-dia levada a cabo por entidade a que a Comissdo Europeia
cometera uma tal incumbéncia.

Nada tem, pois, de original o trabalho que ora se apre-
senta.

Revela, porém, um desmedido interesse ante os desvios,
as perturbacdes e as fraudes a que se sujeitam os consumi-
dores e face aos desvarios com que os mercados digitais o
brindam neste seu espraiar pelo inabarcavel ambiente di-
gital.

O arbitrio, a iniquidade e a prepoténcia protagonizados
por entidades que desfrutam de posi¢des de senhorio econé-
mico num mercado com distintas caracteristicas obrigarao a
que a Comissdo Europeia e as instancias legiferantes da Unido
Europeia (o Parlamento Europeu e o Conselho da Unido) ajam
consequentemente, a fim de fazer abortar, a termo, os invios
procedimentos que se registam no mercado com fundas re-
percussodes na bolsa e na estabilidade emocional dos consu-
midores de todos os matizes.
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2. Padroes obscuros

Em que consistem os padroes obscuros?

Padrdes obscuros mais nao sdo do que praticas mercan-
tis concebidas e implantadas por meio da estrutura, design ou
funcionalidades de interfaces digitais ou arquitetura de siste-
mas susceptiveis de influenciar os consumidores a tomar de-
cisdes que de outra forma ndo tomariam, apresentando, p. e.,
escolhas de uma forma nada neutral, usando falsos cronéme-
tros de contagem regressiva para insinuar manifesta urgén-
cia, adoptando a manipulacdo emocional para fazer com que
os consumidores duvidem da escolha efectuada, formulando
perguntas com duplas negativas, op¢des de consentimento
enganosas em banners de cookies.

Se bem que as tentativas de os comerciantes influencia-
rem a tomada de decisdo do consumidor ndo sejam fenémeno
novo, as preocupacdes dai emergentes intensificaram-se ante
a maior eficacia e a escala de tais praticas, bem como o poten-
cial de persuasio personalizada com base em dados compor-
tamentais recolhidos e tratados pelos predisponentes.

Conquanto ndo existam numeros de referéncia em 2017
para cada um dos tipos de padrdes obscuros, inimeras ac¢goes
de inspectivas e fiscalizagdo houve, nos ultimos anos, contra
praticas enganosas online do mais diverso jaez (por exemplo,
precos gota-a-gota, armadilhas de assinaturas, informagdes
ocultas), que ndo eram de todo rotuladas como tal, a saber,
como “padrdes obscuros”, mas apenas como violacdes as leis
de protec¢do do consumidor.

O problema decorrente da prevaléncia de padrdes obs-
curos talvez se tenha degradado, como o ilustra o acentuado
aumento de preocupagdes politicas e de ac¢des regulatdrias
ou de execucdo por parte de autoridades europeias e de ou-
tras entidades esparsas pelo globo nos ultimos trés anos (v.g.,
EUA, Reino Unido, Coreia do Sul, india e o Comité de Politica
do Consumidor da OCDE).
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Dados revelados

No inquérito, entretanto desencadeado, 61% dos inquiri-
dos perceberam consideravel incremento na implementagao
de padroes obscuros durante o periodo da avaliacdo. O estu-
do de padrdes obscuros de 2022 da Comissdo Europeia reve-
lou que 97% dos websites e aplicagdes mais populares a que
recorrem os consumidores da UE implementaram pelo menos
um padrao obscuro, sendo os mais comuns a ocultacao de in-
formacdes, a criacdo de falsas hierarquias nas arquitecturas
de escolha, a repeticdo do mesmo pedido, cancelamentos difi-
ceis e registos forgados.

A varredura do CPC de 2022 realizada pelas autoridades
de defesa do consumidor da UE descobriu que quase 40% das
lojas de varejo online continham pelo menos um padrao obs-
curo, em particular falsos cronémetros de contagem regressi-
va, informacdes ocultas e falsas hierarquias em arquiteturas
de escolha.

A ‘varredura’ a que a Rede Internacional de Protecao e
Fiscalizagdo do Consumidor (ICPEN) e a Rede Global de Fisca-
lizacdo da Privacidade (GPEN) procederam, em 2024, nos si-
tes/aplicativos de 642 comerciantes descobriu que 75,7% de-
les implementaram, pelo menos, um padrao obscuro, e 66,8%
empregaram dois ou mais padrdes obscuros.

Préticas furtivas (por exemplo, incapacidade do consumi-
dor de desativar a renovagdo automatica do servico de assi-
natura) e interferéncia na interface (por exemplo, tornar uma
assinatura vantajosa para o comerciante mais proeminente)
foram encontradas com especial frequéncia.

Em relacdo as evidéncias de problemas actuais, na pesqui-
sa representativa do consumidor, 40% relataram ter viven-
ciado uma situacdo em que o design ou a linguagem usada em
um site/aplicativo era confusa, o que deixava o consumidor
inseguro sobre o que estava assinando ou sobre quais os di-
reitos e obriga¢des que lhe cabiam. A 66% depararam-se-lhes
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alegacdes de que um dado produto estava com escassas reser-
vas em dep0sito ou com elevada procura ou demanda (a saber,
que muitos outros consumidores consultavam o mesmo pro-
duto naquele preciso momento) e 61% com alegacdes de que
o produto estava disponivel apenas por um tempo limitado,
sem a capacidade de saber se tais alegacdes eram ou nio ver-
dadeiras.

32% reportaram haver pago mais do que planeavam por-
que, durante o processo de compra, o preco final mudou para
um valor superior ao anunciado inicialmente.

48% dos consumidores, especialmente os jovens, foram
pressionados com repetidos pedidos para tomar uma deci-
sdo, por exemplo, para obter uma conta premium, ofertas de
descontos especiais, pedidos para comprar um produto re-
comendado. Apo6s indicar sua escolha ou recusar uma opg¢ao
oferecida, 42% receberam mensagens que os fizeram duvidar
de sua decisdo, por exemplo, com perguntas como “vocé tem
certeza de que ndo quer um desconto?”. 37% reconheceram
uma situacdo em que informacgdes importantes foram visual-
mente obscurecidas ou ordenadas de forma a promover uma
op¢ao que ndo parecia ser do seu interesse. 37% encontraram
opcoes pré-selecionadas que eram a favor da empresa, mas
altera-las foi extraordinariamente dificil.

42% vivenciaram uma situacdo em que fazer uma escolha
levou a um resultado diferente do que normalmente espera-
riam, por exemplo, premir um botdo de cancelamento de assi-
natura levava a uma pagina descrevendo os beneficios daque-
le servico que na circunstancia se perderia. Padrées obscuros
podem afectar uma ampla gama de decisdes transaccionais
e muitos deles comprovadamente prejudicam consideravel-
mente a capacidade dos consumidores de tomar uma decisdo
convenientemente informada.

Na consulta publica, 89% dos consumidores revela-
ram ficar confusos com padrdes escuros no design de sites/
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aplicativos e 76% sentiram-se pressionados a comprar algo
devido a linguagem ou design usado.

As experiéncias comportamentais no estudo de padroes
obscuros de 2022 da Comissdo Europeia mostraram que,
quando expostos a padrdes obscuros, a probabilidade de fazer
uma escolha inconsistente com as preferéncias dos consumi-
dores aumentou — o numero médio de escolhas inconsistentes
subiu para 51% para consumidores vulneraveis e 47% para
consumidores médios, com os consumidores mais velhos e os
mais com niveis de educacdo mais elementares sendo, com
efeito, os mais afectados.

e Design e jogos viciantes

A medida que os consumidores navegam na “economia da
atencdo”, aumentam as preocupacdes com designs e funciona-
lidades de interface especificos que podem induzir o vicio di-
gital. Geralmente, é do interesse econémico dos comerciantes
projectar os seus produtos de forma a aumentar a quantidade
de tempo, dinheiro e compromisso despendidos pelos consu-
midores, especialmente aqueles cujo modelo de negdcios de-
pende do processamento de dados do consumidor.

No entanto, o uso viciante de produtos e servicos digitais
traz o risco de danos econémicos, fisicos e mentais, incluindo,
mas nao se limitando a, consumidores vulneraveis, como as
criangas.

Embora a maioria dos recursos de design viciantes ja exis-
tissem em 2017, tanto o tamanho do mercado quanto o uso
de produtos como os 6rgdos de comunicacao social e os jogos
de video pelos consumidores na UE aumentaram durante o
periodo de avaliacao.

Além disso, recomendagdes algoritmicas e outras prati-
cas baseadas em dados melhoraram em eficacia e poder de
persuasdo a medida que mais dados sobre os consumidores
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foram sendo coligidos ao longo dos anos. A resolucdo de 2023
do Parlamento Europeu sobre o design viciante de servigos
online destacou os impactos negativos que o design viciante
pode ter sobre os consumidores, incluindo problemas de sau-
de mental, especialmente para os mais jovens.

Na pesquisa com grupos representativos, 31% dos con-
sumidores revelaram gastar mais tempo ou dinheiro do que
pretendiam devido a recursos especificos, como reproducio
automatica de videos, recebimento de recompensas por uso
continuo ou penalidades por inactividade. Na consulta publi-
ca, 33% dos consumidores asseveraram gastar muito tempo
ou dinheiro usando determinados sites ou aplicativos por
horas.

Preocupacdes também surgiram com produtos especifi-
cos, como videogames, que envolvem cada vez mais a venda de
itens virtuais, incluindo recompensas baseadas em incertezas
(por exemplo, caixas de saque) e o uso de moedas virtuais in-
termedidrias no aplicativo, o que pode distorcer o valor real
da transacg¢do para os consumidores e incentiva-los a gastar
mais do que pretendiam.

Além disso, essas praticas sdo frequentemente acompa-
nhadas por técnicas de oferta e precificacdo opacas. A proli-
feracdo de comunica¢des comerciais em ambientes de jogos
levanta diversas preocupacdes que actualmente ndo sao ex-
pressamente abordadas por nenhuma legislacdo da UE. Du-
rante o periodo avaliado, houve um aumento no uso de com-
pras dentro dos jogos e itens virtuais, como loot boxes. Em
2018, 74% da facturagao dos videogames veio de aplicativos e
receitas online, em comparag¢ido com 83% em 2022.

As loot boxes foram muito menos difundidas em 2017,
em comparacao com o que ocorreu em 2023. As preocupagoes
também aumentaram devido a ampla acessibilidade desses
aplicativos a menores, dada a onipresenca de smartphones e
tablets. A pesquisa direccionada a participes (stakeholders)
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mostrou que 68% dos entrevistados consideraram que o uso
de loot boxes e recursos que induzem ao vicio aumentou du-
rante o periodo avaliado. Na pesquisa com consumidores re-
presentativos, 29% deles ja haviam vivenciado uma situagao
em que o preco real de um item virtual ndo estava claro, pois
era indicado apenas na moeda virtual do aplicativo.

e  Personalizagdo

Como questdo transversal, as preocupagdes sobre o uso
de dados pessoais dos consumidores minaram cada vez mais
a confianca do consumidor durante o periodo de avaliacdo.

As praticas de personalizagdo no contexto B2C podem as-
sumir a forma de publicidade comportamental, classificacdo
de resultados de busca, recomendacgdes, precos, etc.,, o que
pode oferecer muitos beneficios aos consumidores. No entan-
to, o CCS de 2023 constatou que 70% dos consumidores es-
tdo preocupados com a forma como seus dados pessoais sdo
usados e compartilhados, o que representa um aumento de 21
pontos percentuais em relacdo a 2018.

A publicidade segmentada ja era predominante em 2017 e
continua a ser amplamente utilizada, visto que a publicidade
digital se tornou o maior canal de publicidade globalmente.
A pesquisa com stakeholders segmentados mostrou que 53%
dos entrevistados perceberam que a precificagdo persona-
lizada aumentou em frequéncia durante o periodo avaliado,
embora essas praticas sejam dificeis de detectar. A colecta
de dados em discursos e pesquisas sobre politicas publicas
tornou-se mais frequente ap6s a entrada em vigor do Regula-
mento Geral de Proteccdo de Dados em 2018.

Além disso, o CCS de 2023 também constatou que os
consumidores continuam preocupados com 0S processos
relativos a colecta de dados pessoais e criacdo de perfis
(66%), instalacdo de cookies (57%), efeitos negativos em sua
confianga no comércio electronico (38%), visualizacdo de
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apenas uma seleccdo limitada de anuncios e ndo das melho-
res ofertas (38%), incapacidade de cancelar/recusar (37%)
e incapacidade de distinguir entre informagdes e publicida-
de (35%).

A pesquisa com consumidores representativos descobriu
que 41% dos consumidores ja passaram por uma situagcdo em
que o design ou a linguagem do site/aplicativo dificultaram o
entendimento de como seus dados pessoais seriam usados, e
37% dos consumidores tiveram a impressao de que a empre-
sa tinha conhecimento de suas vulnerabilidades e as utilizava
para fins comerciais.

Na consulta publica, 74% dos consumidores considera-
ram que seus dados pessoais foram utilizados indevidamen-
te ou de forma injusta para personalizar ofertas comerciais
nos 12 meses anteriores. A pesquisa representativa de 2023
do Bureau Européen dos Unions de Consommateurs mostrou
que a maioria dos consumidores nao considera a analise e a
monetizacdo de dados pessoais justas (60%) e ndo se sente
totalmente no controlo das decisdes que toma ou do contetddo
que lhes é exibido online - os consumidores relataram sentir-
-se inseguros (60%), manipulados (55%) ou suspeitos de que
seus direitos foram violados (46%), mas menos da metade dos
consumidores considerou registar uma reclamagdo e apenas
22% se sentiram satisfeitos com a forma como as autoridades
os protegem contra praticas desleais. Essas preocupacoes fo-
ram intensificadas no caso de dados pessoais sobre consumi-
dores vulneraveis que estdo em maior risco, em particular as
criangas.

e  Contratos digitais

No contexto do crescimento exponencial da economia de
assinatura digital e da tendéncia para modelos de negocios
“freemium”, os consumidores tém encontrado cada vez mais
problemas com seus contratos digitais.
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(Para quem ainda nao domine o conceito, “freemium” é
“o0 modelo de negdcio em que um produto ou servico proprie-
tario (tipicamente uma oferta digital como software, media
(midia), jogos ou servicos web) é oferecido gratuitamente,
mas alguma quantia em dinheiro é cobrada de consumidores
premium para obterem recursos adicionais, funcionalidade
ou bens virtuais. A palavra “freemium” é uma palavra-valise
combinando os dois aspectos do modelo de negdcio: “free” e
“premium”).

Embora ndo existam nimeros de referéncia de 2017 para
cada questdo relacionada a contratos digitais, o mercado de
economia por assinatura triplicou desde 2017 e nimeros de
estudos anteriores mostram que problemas com cancelamen-
tos dificeis e armadilhas de assinatura aumentaram conside-
ravelmente.

Por exemplo, em 2017, 7% dos consumidores relataram
ter tido problemas com assinaturas, em comparag¢do com 14%
em 2020 e nimeros muito maiores identificados nesta Verifi-
cacdo de Aptiddo (aumento de até 60 pontos percentuais de
2017 a 2023).

Na pesquisa com consumidores representativos, 40%
consideraram que o design do site/aplicativo tornava o cance-
lamento da assinatura muito dificil.

A “varredura” no ambito do estudo de apoio mostrou que
os comerciantes fornecem informacoes claras sobre o direito
de retractacdo (arrependimento se chama, porém, com im-
propriedade, ao que se nos afigura, no Brasil) de 14 dias em
apenas 54% dos casos e o procedimento para cancelamentos
além de 14 dias foi apenas razoavelmente claro em 34,7% dos
casos.

No CCSrepresentativo de 2023, 23% dos consumidores re-
lataram dificuldades para pér termo a um contrato celebrado
online. Na consulta publica, 69% dos consumidores considera-
ram tecnicamente dificil retractarem-se dos seus contratos,
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55% relataram tentativas de evasao deliberada da desisténcia
do contrato por parte do fornecedor e 34% s6 conseguiram
pOr termo as suas assinaturas apdés um periodo mais longo
(por exemplo, um ano), apesar da cobranca mensal.

As renovacgdes automaticas podem ser convenientes e
benéficas para os consumidores, desde que estejam cientes
delas. Na pesquisa com consumidores representativos, 29%
relataram frequentemente que o teste gratuito era automati-
camente estendido para uma assinatura paga.

Os consumidores também revelaram que continuaram a
pagar uma assinatura digital que haviam terminado ja h3 al-
gum tempo, mas esqueceram-se de cancelar (18% passaram
por isso com frequéncia, 19% as vezes). 62% dos consumido-
res na consulta publica experimentaram renovagdes automa-
ticas de assinaturas inactivas sem quaisquer lembretes.

Os consumidores tém poder de barganha (ou de regatear)
limitado ao celebrar contratos no ambiente digital - em ge-
ral, s6 podem ou aceitar ou recusar. A deteccdo de clausulas
abusivas nos contratos pressupde que os consumidores sejam
capazes de se familiarizar com os termos do contrato em pri-
meiro lugar, mas a maioria dos consumidores nunca opta por
fazé-lo.

Na pesquisa com consumidores representativos, apenas
36% indicaram que léem os Termos e Condi¢des sempre ou
com frequéncia, com outros 23% revelando que o fazem oca-
sionalmente. A prevaléncia de cldusulas abusivas nos con-
tratos de adesdo aumentou ao longo do periodo avaliado. De
acordo com a CCS, em 2017, a 9,8% dos consumidores se lhes
depararam clausulas abusivas nos contratos celebrados, em
comparacdo com 22% em 2023, sem, contudo, distinguir en-
tre cldusulas contratuais em ambientes offline e online.

Tais dados, colhidos na integra dos documentos consulta-
dos, mantém a integralidade dos textos e percentagens, com
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um retoque ou outro onde as tradugdes se nos afiguraram me-
nos conseguidas.

Donde, a sua fidedignidade dada a autenticidade da fonte
e fiel reproducao dos seus termos.

I1l. ENUNCIAGAO DE TIPOS COMUNS DE “PADROES OBSCU-
ROS”

Ja se definiu o conceito de padrdes obscuros.

No enunciado que segue isolou-se um ror de praticas
adoptadas com inusitada frequéncia, a rogar as duas dezenas,
e definiu-se-lhes o perfil.

Para compreensdo do fen6meno, eis o que se consegue
contradistinguir, importando oferecer de modo consequente
solucdes para que tais praticas, por ilicitas, se enquadrem na
mancha da ilicitude sob cujas coordenadas se criaram e de-
senvolvem sem que a ordem juridica as aprisione, no momen-
to actual e, em principio, nas suas molduras.

1. Entrada furtiva no cesto de compras. Trata-se de adi-
cionar artigos ao carrinho de compras de um usudrio sem o
seu consentimento explicito. Por exemplo, quando um consu-
midor faz uma compra online, os produtos adicionais (como a
garantia) podem ser pré-selecionados, levando-os a compra-
-los acidentalmente se ndo se propuserem rever cuidadosa-
mente a sua encomenda.

UM exemplo simples:

0 consumidor adiciona um computador portatil ao seu
carrinho. Sem se aperceber, uma garantia alargada é pré-
-selecionada, aumentando o pre¢o total. O consumidor
tera de optar manualmente por a excluir sob pena de agra-
var substancialmente o preco global da factura.

2. Confirmacao. Esta tactica consiste em usar a culpa ou
a manipulacdo emocional para persuadir os consumidores a
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agirem em determinado sentido. Por exemplo, quando o con-
sumidor tenta recusar a subscri¢cdo de um boletim informati-
vo, pode ver um botdo com a inscricdo “Ndo, ndo quero man-
ter-me informado”, tentando leva-lo a aceitar a oferta.

Eis um exemplo:

“Gostaria de subscrever a nossa newsletter?”
[Sim] = “Subscrevo!”

[Nado] — “Nao, odeio aprender coisas novas”.

3. Continuidade for¢ada. Os utilizadores podem inscre-
ver-se para uma avaliacao gratuita de um servigo e descobrir
que o cancelamento ¢é dificil, ou que sdo automaticamente co-
brados quando a avaliacdo termina, sem avisos claros. Este
padrao prende os consumidores a pagamentos continuos sem
o seu acordo.

Um exemplo simples:

Um consumidor inscreve-se para uma avaliacdo gratuita
de 7 dias de um dado servico de streaming. Exige-se-lhe ante-
cipadamente o cartdo de crédito. A empresa omite delibera-
damente um lembrete antes da cobrang¢a ao consumidor do
preco da prestacdo subsequente apds o termo da avaliagdo
gratuita. O consumidor sé se apercebe do montante cobrado
depois de verificar o seu extracto bancario.

4. Motel Roach. Esta figura faz com que seja facil aos con-
sumidores entrarem numa dada situacdo (como a da subscri-
cdo de um servico), tornando-se propositadamente dificil sair
dela (ou seja, cancelar a subscricao). Os processos de cancela-
mento complexos, as definicdes ocultas ou a auséncia de uma
forma facil de cancelar a subscricdo sdo carateristicas deste
padrao.

Figure-se uma hipétese:

Um consumidor subscreve uma avaliacdo, no montante de
1 € (um euro) de uma revista ou servico em linha. O processo
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de cancelamento esta oculto nas condicdes. Ao tentar cance-
lar, o sistema exige que se contacte o servigo de apoio ao clien-
te ou que se navegue por varias etapas em situacdo em que
as confusdes abundam. Apoés o periodo experimental, cobram
ao consumidor o pre¢o mensal total, sem que haja uma forma
facil de cancelar tal servigo.

5. Custos ocultos. As taxas ou encargos adicionais apare-
cem no final de um processo de compra, por exemplo, durante
o checkout. A operacdo pode incluir impostos, taxas de envio
ou sobretaxas que ndo foram prévia e transparentemente di-
vulgadas, induzindo o consumidor em erro quanto ao real ou
verdadeiro custo de um dado produto ou servigo.

6. Concessao inadvertida de permissoes. O padrdo em
epigrafe conduz a que os consumidores partilhem mais infor-
macoes pessoais do que as que deveras pretendiam. Muitas
vezes, a trama envolve definicdes de privacidade pouco cla-
ras ou op¢des de auto-exclusdo dificeis de detectar, levando
as vitimas a conceder, sem saber, a ma-fila, pois, permissoes
inadmissiveis para a recolha de dados pessoais.

7. Perguntas enganadoras. Uma tal técnica adopta uma
redaccdo confusa ou opg¢des falaciosas nos formularios para
induzir os consumidoires a tomar decisées que de todo nao
pretendiam. Por exemplo, uma caixa de verificacao pode estar
redigida de forma duplamente negativa, ndo sendo claro se, ao
marcar ou desmarcar a caixa, o consumidor estd a aceitar ou a
recusar algo. Num logro de dimensdes inenarraveis.

8.Isco e troca. Os consumidores ou usuarios esperam um
resultado de uma determinada ac¢do, mas recebem algo com-
pletamente diferente. Por exemplo, premir um botdo (vulgo,
clicar) que parece fechar um pop-up pode, em vez disso, levar
o consumidor para uma pagina ou servi¢o ndo relacionado.

Figure-se um exemplo:

Um sitio Web anuncia um computador portatil topo de
gama (laptop ou notebook) por € 899 (preco normal: € 1 299).
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O consumidor prime a tecla para comprar, mas, ao concluir
a compra, o desconto desaparece e o preco volta a ser de € 1
299. A empresa alega que a oferta expirou (embora ainda esti-
vesse a ser objecto de divulgacao).

Outro exemplo mais:

Um anudncio de emprego em linha destaca: “saldrio de €
80 000 /ano, trabalho a distancia, todas as regalias”. Depois
de se candidatar e passar por um sem-niimero de entrevistas,
a empresa oferece € 50 000 / ano, trabalho presencial e com
infimos beneficios. A oferta original nunca foi real, antes - e
apenas - uma tactica para atrair potenciais candidatos.

9. Desvio de direcc¢do. Trata-se de conceber uma interfa-
ce em que a aten¢do do consumidor é dirigida para uma coisa,
frequentemente algo de benéfico para a empresa, enquanto
se ocultam ou omitem ou minimizam outras informacdes ou
opg¢des relevantes. Um exemplo pode ser o do destaque dado a
um servico premium enquanto a op¢ao de uma versao gratui-
ta é dificil de achar naquele panorama.

10. Anuncios disfarcados ou dissimulados. Os antncios
que parecem fazer parte da interface, como conteudos edito-
riais ou botdes, sdo outra forma de padroes obscuros. Os
consumidores podem premir na tecla destes antincios na con-
vicgdo de que estdo a interagir com a plataforma, mas acabam
por os dirigirem para contetdos ou produtos externos.

Um exemplo singular:

Um sitio Web de noticias publica um artigo intitulado
“Porque é que os especialistas recomendam este novo com-
primido para perder peso”. O artigo parece exprimir uma ma-
nifestacdo real de um auténtico jornalismo, mas na realidade
¢ de uma promocao paga pelo laboratério farmacéutico que
se trata.

Um exemplo mais:

Um consumidor visita um sitio Web para descarregar
software gratuito. Surgem varios botdes “Descarregar agora”,
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mas apenas um conduz ao descarregamento anunciado. Os
outros botdes sdo andncios disfarcados que conduzem a sitios
de terceiros.

11. Shadow Banning (banidos na sombra?). Em algu-
mas plataformas sociais, os consumidores podem ser banidos
na sombra, o que significa que o seu contetido continua visivel
para eles, mas estd oculto para todos os outros. Isto impede
que os consumidores se apercebam de que foram banidos,
encorajando a continuacao do envolvimento, mas impedindo
que o seu conteudo chegue aos mais, aos outros consumido-
res. Este padrdo obscuro explora a necessidade psicologica
de validacao e feedback.

Exemplo:

Um fornecedor em linha oferece um produto que concor-
re com um artigo de marca proépria da plataforma. A sua lista-
gem é silenciosamente movida para o fundo dos resultados de
pesquisa de outros consumidores, tornando-a praticamente
invisivel aos olhos dos compradores. O fornecedor jamais to-
mara conhecimento de tal facto.

Outro exemplo elucidativo:

Um consumidor simples, comum (ndo inserido na cate-
goria “premium”) contribui frequentemente para um grande
forum de discussdo. Os moderadores colocam uma restricao
silenciosa na sua conta, tornando as suas mensagens visiveis
apenas para eles e para alguns outros. O consumidor ou usua-
rio jamais recebe uma notificacdo de um tal facto.

12. Ofuscacao ou obnubilamento através de lingua-
gem técnica elaborada, inacessivel (do jocosamente de-
nominado juridiqués). Embora seja necessario fornecer
termos e condig¢des, algumas empresas concebem intencio-
nalmente acordos grafados em linguagem juridica excessiva-
mente longos, repletos de um jargdo complexo e de inextrica-
veis termos legais. Esta ofuscacdo de indole juridica impede
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os consumidores de compreenderem plenamente as conse-
quéncias do seu consentimento, explorando a auséncia real de
conhecimentos juridicos de sua banda.

Um exemplo em recorte:

Um consumidor inscreve-se numa conta de uma rede so-
cial e tem de concordar com os Termos de Servigo (ToS). A po-
litica de privacidade tem mais de 30 paginas, repletas de um
jargdo juridico denso. No texto, a plataforma reserva-se o di-
reito de partilhar dados pessoais com anunciantes terceiros.
O consumidor concorda, sem saber, com o rastreio extensivo
de dados porque ndo compreende o sentido e alcance de uma
redacdo longa, densa e complexa.

Um outro:

Uma aplicacdo meteoroldgica exige que o usuario aceite a
politica de privacidade antes de a ela recorrer. A politica esta
redigida em termos juridicos vagos, como “Podemos proces-
sar determinadas informacgdes de identificacdo pessoal com
o objetivo de melhorar o envolvimento do utilizador através
de parcerias com terceiros.” Na realidade, isto significa que
a aplicacao vende dados de localizagdo a anunciantes, mas o
usuario ndo consegue pelo texto alcancar um tal propdsito,
deliberadamente escamoteado, como convém...

Um outro ainda:

Um consumidor compra um produto em loja de comércio
eletrénico. A politica de devolugdes regista: “Todas as com-
pras estdo sujeitas a um processo de avaliacdo com base nas
condicOes descritas na Seccao 2.2 do contrato do consumi-
dor.” Mais tarde, o consumidor descobre que as devolugdes s
sdo permitidas no prazo de 3 dias, apenas para artigos defei-
tuosos, e apenas para os artigos defeituosos, e requerem um
pedido por escrito via correio postal ou uma chamada telef6-
nica para o servico de apoio ao cliente, onde tém de aguardar
pacientemente ao logo de horas esquecidas.
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13. Partilha de dados submersa ou enterrada. Envol-
ve processos que estdo submersos, enterrados em menus ou
botdes, exigindo que o consumidor os descubra e os desacti-
ve “activamente”. Por exemplo, uma aplicacdo pode rastrear
dados de localizacdo por defeito, mas a definicdo para a de-
sativar esta escondida a varias camadas de profundidade no
menu de defini¢cdes de privacidade, tornando dificil aos con-
sumidores a protec¢do da sua privacidade.

14. Recolha disfarcada de feedback. Em alguns casos, as
plataformas recolhem o feedback dos consumidores disfarca-
do de algo de diverso ou distinto, como um simples “inquérito
de satisfacdo”. No entanto, o feedback também pode ser usado
para fins ndo relacionados com o inquérito, como a promogao
de produtos ou a criacdo de perfis para marketing persona-
lizado. Muitas vezes, os consumidores ndo sabem que o seu
contributo esta a ser rendibilizado pelas empresas de que se
trata.

Um exemplo simples:

Um consumidor conclui uma compra online e perguntam-
-lhe a propésito: “Como foi a sua experiéncia de compra?” Ele
prime a tecla “Optimo!”. Mais tarde, o seu nome e classificacio
surgem escarrapachados no sitio Web como um testemunho
de cliente, sem a sua autorizacdo explicita!!!

Outro exemplo de analogo modo simples:

Uma aplicacdo moével pede aos consumidores que classifi-
quem a sua experiéncia com: “Estd a gostar desta aplicagdo?”
Se seleccionarem 5 estrelas, sio imediatamente redireccio-
nados para a App Store para publicar uma avaliagao. Se se-
leccionarem 3 estrelas ou menos, sdo enviados para um for-
mulario de feedback privado. Um tal procedimento manipula
as classificagdes publicas, permitindo apenas a publicacio de
comentarios que sejam laudatoérios, que sejam positivos.

15. Spam de Amigos. Alguns servigos, especialmente as
plataformas de redes sociais, solicitam acesso aos contactos
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do consumidor sob pretexto de o ajudar a estabelecer ligacdes
com os seus amigos. No entanto, estas plataformas podem en-
viar mensagens nao solicitadas ou convites para os contactos
do usuario, muitas vezes sem consentimento explicito. Esta
forma de pressdo social tira partido das ligacdes pessoais
para promover o envolvimento ou as inscri¢cdes de um niime-
ro incomensuravel de sujeitos.

16. Scroll Jacking. Nesta técnica avangada, os sitios Web
desviam o comportamento ou o propdésito de deslocacao do
usudrio pela pagina ou pelo sistema, dificultando ou impossi-
bilitando uma sua deslocacgao livre pelo sistema. Por exemplo,
a deslocagdo pode desencadear pop-ups, slide-ins ou carre-
gamento automadtico de contetido adicional (deslocacgao infi-
nita), impedindo o usudrio de navegar facilmente na pagina,
tanto quanto pretendia.

17. Assinatura com pre¢os dinamicos. Algumas empre-
sas recorrem a algoritmos de precos dindmicos em modelos
de subscricdo em que o custo de um servigo varia com base no
comportamento do consumidor, como a frequéncia com que
o utiliza ou o seu histérico de compras. Quando associado a
uma “armadilha de subscricdo” (que dificulta o cancelamen-
to), os consumidores podem, sem saber, pagar precos flutuan-
tes, mais elevados do que o esperado.

Ofereca-se, a propo6sito, um exemplo de simples com-
preensao:

Um usuario lé frequentemente um determinado jornal em
linha. O sitio Web regista o seu histérico de visitas e o seu
nivel de envolvimento. Quando finalmente decide subscrever
o jornal, é-lhe proposto um plano de € 15 / més. Outro novo
visitante vé uma oferta de 9 € / més para a mesma subscrigdo
e procede no imediato a assinatura do periddico. O algoritmo
de fixacdo de precos detecta o interesse e cobra mais aos lei-
tores fiéis. E isso representa uma enorme subversio e uma
patente desigualdade perante as coisas e os métodos.

90



NOVOS RASGOS NAS POLITICAS DE CONSUMIDORES NA UNIAO EUROPEIA

18. Amplificagao algoritmica obscura. Trata-se de pla-
taformas que utilizam algoritmos para amplificar contetidos
ou sugestdes que aumentam a participagcdo dos usuarios,
mesmo que o conteddo seja prejudicial, inflamatério ou vi-
ciante. Por exemplo, os algoritmos das redes sociais podem
dar prioridade a publicacdes que provoquem divisdes ou que
tenham uma carga emocional elevada, porque é mais prova-
vel que gerem interac¢cdes, mesmo que reduzam o bem-estar
dos consumidores.

Eis um exemplo simples:

Uma plataforma de compras adopta um algoritmo que
aumenta artificialmente a procura de produtos. Mesmo para
artigos amplamente disponiveis, o sitio apresenta mensagens
‘tremendistas’ como “Sé restam 3! 20 pessoas estdo a ver isto
agora!” para pressionar os consumidores a comprar. Na rea-
lidade, os niveis de depdsito em armazém dos produtos nao
estdo a mudar e a urgéncia é “fabricada” para manipular os
consumidores a precipitarem-se em compras que podem nao
pretender fazer.

19. A fadiga da decisdo. Refere-se a deterioracdo da
qualidade das decisdes ap6s uma longa sessdo de tomada de
decisdes. Os padrées obscuros exploram este facto criando
escolhas demasiado complexas ou sistemas em que é extraor-
dinariamente dificil navegar.

Um exemplo, enfim:

Um consumidor quer optar por nao aceitar o rastreio de
dados num sitio Web. Em vez de um simples botdo “Aceitar
tudo” ou “Rejeitar tudo”, as definicoes exigem a desactiva-
¢do manual de mais de 30 op¢des de rastreio diferentes (por
exemplo, analise, personalizacio, publicidade, cookies espe-
cificos de terceiros, etc.). Frustrado, o consumidor desiste e
prime em “Aceitar tudo” apenas para seguir em frente.

E um outro para concluir, afinal:
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Os membros em linha querem cancelar a sua adesdo. Para
o fazer, o sitio Web obriga-os a confirmar o cancelamento nas
definicdes da conta, a escrever dados pessoais, a preencher
um “inquérito de opinido”, a conversar com um representante
que oferece descontos para a estadia, a receber uma mensa-
gem de correio eletrénico que exige um clique de confirmagao
adicional, etc...

A caracterizacao destes modelos de conduta nada exem-
plares das plataformas e seus mentores obriga a uma radical
intervencdo do legislador europeu, sendo de estimar que ndo
tarde porque estes desvios sdo, a um tempo, perturbantes e
prejudiciais a bolsa e a estabilidade emocional dos cidadaos-
-consumidores que se véem a bragos com toda a sorte de com-
portamentos invios a carecer de drasticas sangdes.

O pior é que neste “jogo do gato e do rato” é o rato que
traca as estratégias perturbantes, é o gato que perde sistema-
ticamente vantagens e ndo o consegue cagar...

e

E, em suma, um cendrio que tende a reproduzir-se com
o legislador sempre em desvantagem porque sem capacidade
de tornar as leis flexiveis ou ecléticas para prever toda a sorte
de maquina¢des que uma imaginacio potencialmente fértil é
susceptivel de desencadear.

IV. CONCLUSAO

Ante a panoéplia de praticas desviantes tocadas por mani-
festailicitude ante os padrdes éticos consabidos, urge adoptar
consequentes medidas de molde a que a perseguicao dos seus
fautores constitua marcante objectivo, infligindo-se-lhes as
sangdes que se vierem a estabelecer, no quadro de cada um
dos ordenamentos patrios, como que tocadas pelas coordena-
das da proporcionalidade e da dissuasao.

A entrada furtiva no cesto de compras para, a revelia do
interessado, se acrescentarem outros bens e se lograrem
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vantagens ilicitas; a confirmagdo sinuosa de uma encomenda;
a continuidade for¢cada apés a avaliagdo gratuita de determi-
nado produto ou servico; o Motel Roach, a saber, facil a subs-
cricdo de um servico com acrescidas dificuldades para o seu
cancelamento; os custos ocultos agravados no termo de uma
operacdo de uma qualquer operacdo de compra e venda; a
concessdo inadvertida de permissées ayravés de emboscadas a
que o consumidor ndo escapa; as perguntas enganadoras ten-
dentes a op¢des ndo pretendidas que acabam por se adoptar;
o consabido isco e troca com consequéncias nefastas, tal como
em procedimentos offline; os antincios disfarcados ou dissimu-
lados que levam a certa o consumidor, de modo invio, porém; o
Shadow Banning; ofusca¢do ou obnubilamento através de lin-
guagem técnica inacessivel (o denominado “juridiqués”) que
tende a lograr o consumidor; a partilha de dados submersa
ou enterrada a provocar consentimentos indesejados e indese-
javeis; a recolha disfarcada de um qualquer feedback; o spam
de amigos para lograr subscri¢cées em cadeia; o Scroll Jacking
desviante e cerceador de deslocagdes pela pagina ou siste-
ma e que coarcta a liberdade de consulta; a asssinatura com
precos dindmicos para fraudar os mais insistentes ou cujo his-
torico os traia; a amplificagdo algoritmica obscura e, por ulti-
mo, a fadiga da decisdo para lograr obter autorizagées pelas
sem restricées de qualquer ordem, ao invés do que pretendera
o consumidor; sdo modelos de conduta desviante que ha que
proscrever a todo o transe de molde a permitir que se nao
coarcte a liberdade de negociar e a liberdade de escolha que
os Textos Fundamentais reconhecem aos cidadaos-consumi-
dores, vitimas das artimanhas em que o ambiente digital é
fértil o suficiente, agindo como que “cdo por vinha vindima-
da”... sem nada que o sofreie!

Relevante, neste particular, é que - apds a deteccdo de
um mare magnum de perturbantes e nefastos procedimentos
desviantes - haja uma resposta adequada do ordenamento a
quantos se passeiam no mercado digital, como alias no fisico,
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para colher desmedidas vantagens em detrimento da massa
anénima de consumidores submissa e sujeita.

E o voto que se formula para que, sem detenca, os consu-
midores se sintam, como se proclama, tdo protegidos em linha
como fora dela.

Quem ndo anda na linha sdo os préceres das plataformas,
dos sitios Web, dos portais e de “tutti quanti” se oferece em
ambiente digital.

Celeridade e atitude, eis o que se exige do legislador eu-
ropeu para evitar inclusivamente a fragmentagdo do ordena-
mento com as iniciativas particulares que se desencadearem
na geografia prépria de cada um dos Estados-membros.

Ja que ha que encetar, a todos os titulos, as medidas ade-
quadas para frear os impetos de quantos entendam, na pro-
verbial “chico-espertice” que os caracteriza pela detencdo de
posicdes de senhorio tecnolégico sobre os mais, que as frau-
des de que se socorrem para lograr os seus igndbeis intentos
se ndo desviam dos caminhos da impunidade!

Que tais iniciativas sejam breves e as provisoes legislati-
vas instantes.

Escrito concluido em Coimbra,
aos 03 de Outubro de 2025.
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O ELEMENTO SUBJETIVO NOS CRIMES
CONTRA A HONRA: DOLO ESPECIFICO,
JURISPRUDENCIA E ABUSOS PROCESSUAIS

Warley Rodrigues Belo*

RESUMO: O presente artigo analisa a exigéncia do elemen-
to subjetivo nos crimes contra a honra (caltnia, difamagao
e injuria) como uma clausula de garantia e contra a banali-
zagdo do Direito Penal. Em tempos de redes sociais, onde
as palavras circulam em velocidade exponencial, tornou-se
imperativo separar o que é manifestacao legitima - politica,
jornalistica, administrativa ou defensiva - do que é efetiva
agressdo a dignidade. A doutrina e a jurisprudéncia conver-
gem no sentido de se entender somente a intengdo deliberada
de conspurcar a reputagao como habil a atingir o bem juridi-
co honra. Mais que uma questdo dogmatica, trata-se de uma
trincheira politico-criminal contra o populismo punitivo e a
instrumentaliza¢do da justica. Ha analise, ainda, da Psiquia-
tria forense destacando as falsas acusag¢des nas queixas-cri-
me como dindmicas psicopatoldgicas tipicas dos transtornos
de personalidade do grupo B do DSM-5. Conclui-se a impor-
tancia essencial do requisito subjetivo como filtro contra
abusos e distorgdes.

Palavras-chave: dolo especifico; crimes contra a honra; ani-
mus diffamandi; liberdade de expressdo; abuso processual;
Psiquiatria forense.

ABSTRACT: This article examines the requirement of the sub-
jective element in crimes against honor (calumny, defamation,
and insult) as a safeguard clause against the trivialization of
criminal law. In the age of social networks, where words cir-
culate at exponential speed, it has become imperative to dis-
tinguish between legitimate manifestations - political, jour-
nalistic, administrative, or defensive - and genuine assaults

*. Advogado Criminalista - OAB/MG 71.877. Mestre em Ciéncias Penais (UFMG).
Especialista em Psiquiatria (USP). Ex-Presidente da OAB/MG - Subsec¢do Venda
Nova.
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on dignity. Both doctrine and jurisprudence converge in un-
derstanding that only the deliberate intention to tarnish one’s
reputation can truly affect the protected legal interest of honor.
More than a dogmatic issue, this constitutes a politico-criminal
trench against punitive populism and the instrumentalization
of justice. The analysis also incorporates forensic psychiatry,
highlighting false accusations in private criminal complaints as
psychopathic dynamics commonly associated with personality
disorders of Cluster B in the DSM-5. The study concludes that the
subjective element is an essential requirement to function as a
filter against abuses and distortions.

Keywords: specific intent; crimes against honor; animus diffa-
mandi; freedom of expression; procedural abuse; forensic psy-
chiatry.

Sumario: 1. Introdugdo - 2. O Elemento Subjetivo: 2.1. Delitos
de tendéncia interna intensificada; 2.2. O papel do contexto e
a teoria dos animi; 2.3. Dolo especifico x elemento subjetivo
do injusto; 2.4. Reflexos processuais - 3. Critica Constitucio-
nal e Politica Criminal: 3.1. O principio da proporcionalidade;
3.2.Aliberdade de expressdo - 4. Abusos Processuais, “Stalking
Processual” e Transtornos de Personalidade do Cluster B:
4.1. A instrumentalizagdo do processo penal; 4.2. Perspecti-
va psiquiatrica: transtornos de personalidade do Cluster B;
4.3. Dinamica de manipula¢ido processual - 5. Consideracoes
Finais - 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A hipdtese de trabalho que orienta este artigo é a de que
a exigéncia do elemento subjetivo (comumente chamado de
dolo especifico) nos crimes contra a honra representa uma
garantia penal e constitucional. Sua observancia é indispen-
savel para distinguir criticas, opinides, exposi¢oes, investiga-
coes legitimas de ofensas criminosas. Atua, assim como um
filtro aos abusos processuais de uso da acao penal de iniciati-
va privada.

Os crimes contra a honra possuem raizes historicas pro-
fundas, ligadas a necessidade social de proteger a reputagao
em sociedades de forte valorizacdo do status pessoal, familiar
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e comunitario. Desde as primeiras codificagdes, o valor coleti-
vo se exsurgia para além de um bem juridico individual. O C6-
digo de Manu, por exemplo, ja previa san¢des severas como o
corte dalingua ou a aplicagdo de 6leo fervente na boca' contra
quem proferisse palavras injuriosas. No direito romano, a
iniuria abrangia tanto a integridade fisica quanto a moral, ca-
bendo a actio injuriarum em ambas as situagdes. A Lei das XII
Tabuas também previa puni¢des rigorosas para a injuria ver-
bal, para cangdes satiricas ou escritos difamatorios, podendo
chegar até a pena de morte.

Durante o medievo, sob a forte influéncia do direito ca-
nodnico, a criminalizagao das ofensas a honra objetivava a pre-
servacdo da ordem hierarquica e o respeito devido as posi-
cOes sociais e eclesidsticas. Com o direito moderno, houve
desloca¢do do objeto de tutela juridica de um valor coletivo
para um valor individual, da dignidade subjetiva.

Hodiernamente, a honra insere-se no campo mais amplo
dos direitos da personalidade?, ao lado da integridade fisica,
moral e intelectual. Trata-se, portanto, de direito fundamen-
tal, ligado a dignidade da pessoa humana (art. 19, 111, CF/88).

No Brasil, a protecdo penal da honra surge com o Cédigo
Criminal do Império de 1830, que previa, nos artigos 229
e 236, os delitos de caltinia e injaria. O Cédigo Republicano
de 1890 manteve a dicotomia no art. 315. O Cédigo Penal
de 1940, ainda vigente em sua parte especial, estruturou a
matéria de forma tricotomica: calinia (art. 138), a difamagao
(art. 139) e a injuria (art. 140).

Contemporaneamente, é digno de discussdo a tensao en-
tre a tutela penal da honra com as liberdades politicas. De um
lado, a protecdo da dignidade humana (art. 19, I1I, CF/88)
e a inviolabilidade da honra e da imagem (art. 52, V e X,

1. ALTAVILLA, Jayme de. Origem dos direitos dos povos, p. 53.
2. Ver FRANCA, Rubens Limongi. Manual de direito civil, v. 1, p. 328.
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CF/88). De outro, a liberdade de expressao (art. 52, IX, e art.
220, CF/88). Como se observa, o conflito vai para além do am-
bito penal e alcanca paragens no direito constitucional, civil
e eleitoral.

De qualquer forma, solucdo importante e primaria para
dissolver essa tensdo reside no exame do elemento subje-
tivo do tipo penal. E nesse ponto que se encontra a chave
hermenéutica: distinguir o que é manifestacdo criminosa da
socialmente necessaria e aceita. A chave esta na observagio
do animus, seja ele diffamandi, calumniandi ou injuriandi a ser
distinguido do animus narrandi, criticandi, administrandi ou
corrigendi. Esses de legitimos propdsitos a explanar divergén-
cias politicas ou mesmo os meandros dos atos administrati-
vos de gestdo interna.

0 estudo, assim, situa-se fronteiricamente entre o ilicito
penal e a conduta socialmente aceitavel, apesar de objetiva-
mente termos palavras desairosas em si. A capacidade de
diferenciar tais esferas é imprescindivel para evitar a ba-
nalizacdo do Direito Penal por um lado e pelo outro o enges-
samento das atividades administrativas, politicas, de humor
e éticas.

2. OELEMENTO SUBIJETIVO

2.1. Delitos de tendéncia interna intensificada

A doutrina mais abalizada fala de delitos de tendéncia
interna intensificada (delitti di tendenza interna intensifica-
ta)® na matéria crimes contra a honra. Significa dizer uma exi-
géncia a mais, um plus, em relacdo aos demais delitos uma vez
que exige um especial fim de agir caracterizador da ofensa
ao bem juridico. Sdo dispares, assim, dos majoritarios delitos

3. ANTOLISEI, Francesco. Manuale di diritto penale: parte generale. Imprenta: Mi-
lano, A. Giuffre, 1987.
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que se contentam com o chamado dolo genérico (consciéncia
e a vontade, elementos intelectivo e volitivo). O Professor Luiz
Regis Prado* assim se manifesta:

0 tipo subjetivo é integrado pelo dolo (direto ou eventual),
ou seja, pela consciéncia e vontade de imputar a alguém
fato ofensivo a sua reputagdo. Diga-se, ainda, uma vez, que
os delitos contra a honra sdo delitos de tendéncia inten-
sificada. O tipo legal exige uma determinada tendéncia
subjetiva de realizacdo da conduta tipica, a saber: a fina-
lidade de macular a reputacgdo alheia, o animo de difamar
(animus diffamandi).

Os Professores Francesco Antolisei e Regis Prado rele-
vam, pois essa “tendéncia intensificada” desses delitos o que a
doutrina majoritaria passou a denominar de “dolo especifico”
e parte minoritaria de elemento subjetivo.

A diferenca dogmatica se insere mais do que no campo
dogmatico, mas na estruturacdo dos elementos do ilicito, estu-
do esse que nos permitimos discutir en passant. Observa-se,
pois que o direito civil permite a chamada responsabilidade
objetiva, situacdo intransponivel no Direito Penal democra-
tico por barreira do principio da responsabilidade subjetiva.
Basta, na area civel, o nexo de causalidade entre a conduta
e o dano. Ja no Direito Penal, esse tipo de responsabilidade
é essencialmente perniciosa e proibida de rara excecao como
a actio libera in causa, discussdo aqui também dispensavel.
De todo modo, a regra mais do que geral é a investigacdo da
intencao do agente. Nesse ponto, exige mais o Direito Penal do
que o direito civil. Justificavel, uma vez que as consequéncias
sdo proporcionalmente notaveis. Lado outro, a criminaliza-
cdo de qualquer ato que objetivamente atingisse a honra, sem
considerar a inteng¢ao, transformaria o direito em panaceia

4. PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, Volume 2, 72. Edi¢do, Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, pag. 226.
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odiosa de vinganga, incontrolavel e incompativel com sua na-
tureza de ultima ratio.

Hungria® arrematou com precisdo o pensamento ao pon-
tuar que “ter consciéncia da idoneidade ofensiva da agdo
ndo importa necessariamente a vontade de ofender”. O pa-
pel central do contexto comunicativo ultrapassa a agressao,
apesar dela comumente estar presente em situagdes de em-
bate e discussées. Fragoso, em notavel evolucdo doutrinaria,
transmutou seu pensamento de uma visdo inaugural que se
contentava com o dolo genérico para a defesa da analise apro-
fundada do elemento subjetivo do externado®, sobretudo em
manifestacdes funcionais. E isso nao é pouco.

Trata-se, portanto, de apreender ab ovo que nio se con-
tenta o crime com a prolacao de impropérios, exige-se
mais: a inten¢do de atingir a honra. A doutrina e a jurispru-
déncia brasileiras conversam sem sobressaltos no ponto ao
reconhecerem que o propdsito deliberado de ofender é re-
quisito indispensavel. A rara convergéncia, entretanto, encon-
tra desafios interpretativos.

2.2. O papel do contexto e a teoria dos animi

Nao se pode olvidar que a andlise isolada do contetudo
ofensivo da palavra é insuficiente ao arcabougo juridico-
-criminal. Essa interpretacdo gramatical é pobre e distor-
ce a realidade dos fatos, uma vez que uma expressdo usada
num campo de futebol ou em uma missa podem ter signifi-
cados e significantes completamente estranhos entre si. Do
mesmo modo, impropérios juvenis prolatados numa mesa
de bar entre amigos tem gosto de pilhéria, enquanto chistes

5.  HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal, vol. V], Rio: Forense, 42. Edicdo,
1958, Pag. 51.

6. Veja ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Crimes contra a honra, 22. Edi-
¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 96.
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ou expressoes jocosas sdo absurdamente grosseiras e rudes
numa audiéncia judicial. Também o contexto relacional muda
completamente a interpretagao, pois ninguém duvida que um
superior em uma empresa possa chamar a atengao de seu su-
bordinado a fim de evitar um crime de corrup¢do ou um cri-
me ambiental. Nesses casos, ha especial relevancia o estudo
do pravus animus. Quer dizer, a vontade de ofender é diluida
em finalidades superiores incompativeis com o simples dnimo
de agredir a honra.

No ponto, certamente, vem a mente caso de repercussao
nacional de artista condenado por show humoristico. A ques-
tdo aqui - e ndo se esta fazendo julgamento do midiatico caso
- é que é possivel a ocorréncia de simulacdo malévola do hu-
mor. Ou seja, uma piada pode ser realmente algo jocoso, mas
também pode ser agressiva. Nelson Hungria’ apontava:

“Nédo é admissivel que, por amor a pilhéria, se tolere que
alguém se divirta ou faga divertir a custa da reputacdo
ou do decoro alheio. Uma coisa é gracejar, outra é ridi-
cularizar.”

Essa sofisticada distin¢do interpretativa entre uma pilhé-
ria ofensiva ou jocosa é matéria hermenéutica a exigir busca
para além dos elementos objetivos e subjetivos, mas elemen-
tos também externos. O ambiente, o motivo, o tempo, a si-
tuacdo, o objetivo e a relacdo entre os interlocutores im-
porta para essa distingdo. Nelson Hungria® continua:

Ter consciéncia da idoneidade ofensiva da agdo nio im-
porta necessariamente a vontade de ofender. Aquela
pode existir sem esta. Sem vontade livre, acompanhada
da consciéncia da injuridicidade (conscientia sceleris, ou
consciéncia de que o evento colimado pela vontade incide

7. HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal, vol. V], Rio: Forense, 42. Edi¢do,
1958, Pag. 57.

8. HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal, vol. V1, Rio: Forense, 42. Edicdo,
1958, Pags. 51, 52,91, 92.

103



WARLEY RODRIGUES BELO

nareprovacdo juridica), ndo ha falar-se em dolo. Uma pala-
vra ou assercdo flagrantemente injuriosa ou difamatéria
na sua objetividade pode ser proferida sem vontade de in-
juriar ou difamar, sem o propdsito mau de atacar ou dene-
grir a honra alheia. (...) Uma dada palavra ou uma dado ato
pode ter ou ndo carater injurioso, conforme as condi¢cdes
de lugar ou ambiente, qualidade das pessoas ou natureza
de suas relagdes, modo com que se profere a palavra ou se
pratica o ato, intencdo do agente, etc.

Enfim, a analise dos crimes contra a honra deve sempre
considerar o aspecto objetivo, o subjetivo e também o con-
texto em que a mensagem é proferida. Deve-se investigar
se a manifestacdo ocorreu em ambiente adequado ou fora
dele, o entorno, o contexto. Nao é operacdo matemadtica sim-
ples ao ponto de se estabelecer criminosa uma frase agres-
siva. As palavras podem causar ou ndo espanto, indignacao,
assombro. Podem ser recebidas como necessarias e naturais
e isso é essencial para distinguir o animus da situagdo comu-
nicativa.

Esse raciocinio ecoa correspondente na teoria dos animi,
que distingue finalidades diversas capazes de afastar a tipici-
dade penal:

a) Animus narrandi: narragao de fatos presenciados ou co-
nhecidos (testemunha ou na atividade jornalistica).

b) Animus criticandi: presente no exercicio da critica, seja
literaria, cientifica, politica ou social.

c) Animus corrigendi: identificado na correc¢io de subordi-
nados, com a intencdo de repreender, apontar falhas, indi-
car necessidades de melhoria ou advertir sobre compor-
tamentos inadequados.

d) Animus defendendi: caracteristico das defesas judiciais,
sindicancias ou processos administrativos, em que se
torna necessario expor fatos potencialmente ofensivos a
honra alheia, hip6tese também da imunidade judiciaria.
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£)

Animus consulendi: quando se emitem adverténcias,
admoestagdes, recomendagdes ou pareceres, seja para
apontar vicios, defeitos ou riscos.

Animus administrandi: relacionado ao cumprimento de
fungdes gerenciais ou administrativas, como em ativida-
des de compliance ou due diligence.

Como salienta Fragoso?, esses diferentes animos eviden-

ciam que nem toda palavra dura ou aparentemente rude
revela dolo de ofender: em muitos casos, tratam-se de mani-
festacOes socialmente aceitas e até mesmo necessarias e exi-
giveis a vida social ou institucional:

Deve o funcionario, no desempenho de sua funcéo ptblica,
estar acobertado com a imunidade penal, para que possa
livremente emitir opiniGes, sem o risco de sujeitar-se a
processo penal. A ocorréncia do animus infamandi é irre-
levante. E indispenséavel que se trate de ato praticado no
cumprimento de dever funcional, ou seja, no desempenho
de suas fungdes legais, dentro das atribui¢des do funcio-
nario.

Vencida, pois a exigéncia de estudo para além da objeti-

vidade das palavras ou frases, é preciso investigar se essa in-
tencao efetiva do agente é exigida também pela doutrina mais
expoente. Camargo Aranha'’® introduz o tema assim:

Ndo basta a consciéncia do carater lesivo do ato e a von-
tade de fazer a afirmacgdo, mas também a certeza de que
houve a intencZo de ofender. E necessario o pravus animus,
o animus delinquendi, o animus injuriandi vel diffamandi.

Nao poderia ser outra licdo advinda de Julio Fabbrini Mi-

rabete!®:

10.

11.

FRAGOSO, Heleno C., p. 145, citado por GUASTINI, Vicente. Cddigo Penal e sua
Interpretacgdo Jurisprudencial. Vol. 2, 72. Edi¢do, Sdo Paulo: RT, 2001, p. 2343.
Aranha, Adalberto Camargo. Crimes contra a Honra, SP: Saraiva, 22 ed, 2000, p.
98.

In Cédigo Penal Interpretado, 62 Edicdo, 2007, Editora Atlas, pag. 1.114.
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7

0 dolo do crime de difamagdo é imputar, por qualquer
forma (pela palavra oral, escrita, por meio simbélico etc.)
fato desonroso a alguém, seja ela verdadeiro ou nio. E in-
dispensavel, porém o animus diffamandi, que indica o fim
de ofender a honra alheia. Nao atua com esse elemento
subjetivo do tipo quem pratica o fato com animus jocandi,
narrandi, consulendi, defendendi etc.

Do mesmo modo, leciona Guilherme de Souza Nucci'?, ao
tratar do elemento subjetivo do tipo no crime de difamacao:

(.-) exige-se, majoritariamente (doutrina e jurisprudén-
cia), o elemento subjetivo do tipo especifico, que é a espe-
cial inten¢do de ofender, magoar, macular a honra alheia.
Este elemento intencional esta implicito no tipo. E possi-
vel que uma pessoa fale a outra de um fato desairoso atri-
buido a terceiro, embora, assim, esteja agindo com animus
narrandi, ou seja, a vontade de contar algo que ouviu, bus-
cando, por exemplo, confirmacgdo. (..) O preenchimento
do tipo aparentemente houve (o dolo existiu), mas ndo a
especifica vontade de macular a honra alheia (o que tradi-
cionalmente chama-se “dolo especifico”).

Por fim, Cezar Roberto Bitencourt® leciona:

(.-) ndo basta retirar um dito qualquer de uma frase: é
mister que seja acompanhado de circunléquios, como es-
clarecem doutrina e jurisprudéncia. Nao ha ‘animus dif-
famandi’ na conduta de quem se limita a analisar e argu-
mentar sobre dados, fatos, elementos, circunstancias (...).
Na verdade, postura comportamental como essa ndo tra-
duz intencdo de ofender (...)

Nio se discute, pois a questdo da subjetividade na doutri-
na patria. Alcemos olhos na jurisprudéncia, pois.

12. In Cédigo Penal Comentado, 102 Edi¢do, 2010, Editora Revista dos Tribunais,
pag. 680

13. Cezar Roberto Bitencourt, "Tratado de Direito Penal"”, Parte Especial, vol. 2, 82
ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2008, pp. 304-305.
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Em situagdo paradigmatica, o STF**ja absolveu parlamen-
tar que, em momento de intensa emocao decorrente do assas-
sinato de seu filho, proferira declaracdes tidas pelo ofendido
como caluniosas. O Colendo Tribunal reconheceu a auséncia
do chamado dolo especifico, pois as falas buscavam uma res-
ponsabilizacdo criminal e ndo uma ofensa gratuita a honra,
apesar de potencialmente ofensivas.

A Corte Especial do STJ* rejeitou uma queixa-crime
contra um desembargador, ao concluir que as expressdes uti-
lizadas em seu voto judicial configuravam mais o animus nar-
randi do que o animus injuriandi.

O STJ'¢ decidiu certa feita que manifestacdes escritas com
o proposito de informar possiveis irregularidades descarac-
terizam o tipo subjetivo dos crimes contra a honra, sobretu-
do quando praticadas no estrito cumprimento de dever legal.
Também rejeitou queixa por auséncia de dolo especifico em
manifestacdo funcional, reconhecendo que a conduta estava
amparada pelo animus narrandi'’. No mesmo sentido, afirmou-
-se que a difamagdo exige intengdo especifica, ndo configurada
em critica judicial'®. Em outra oportunidade, manifestagdo diri-
gida a Corregedoria, ainda que dspera, foi considerada narrati-
va compativel com o exercicio do cargo®.

14. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 541. Rel. Min. Luiz Fux. Pleno. Julgado
em 20 mar. 2014. DJe 29 out. 2014.

15. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. APn 490/RS. Rel. Min. Luiz Fux. Corte
Especial. Julgado em 5 mar. 2008. DJe 25 set. 2008.

16. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. APn 348/PA. Rel. Min. Ant6nio de Padua
Ribeiro. DJU 20 jun. 2005.

17. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. A¢do Penal n® 473/DF. Rel. Min. Gilson
Dipp. Corte Especial. Julgado em 08 set. 2008. Didrio da Justica Eletrénico, Brasi-
lia, 08 set. 2008.

18. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. A¢cdo Penal n® 607/MS. Rel. Min. Luiz
Fux. Corte Especial. Julgado em 30 set. 2010. Didrio da Justi¢a Eletrénico, Brasi-
lia, 30 set. 2010.

19. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. A¢ao Penal n® 348/PA. Rel. Min. Antdnio
de Padua Ribeiro. Corte Especial. Julgado em 20 jun. 2005. Didrio da Justica da
Unido, Brasilia, 20 jun. 2005.
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De igual modo, tribunais estaduais reforcaram que narrati-
vas®® ou criticas®! ndo equivalem a dolo especifico.

Dessa forma, pode-se afirmar que promotores que nar-
ram fatos na dentncia, testemunhas que relatam ocorridos ou
gestores que apontam falhas em procedimentos de complian-
ce, por exemplo, ndo cometem crimes contra a honra apesar
do escrito objetivamente ofensivo. A auséncia de animus diffa-
mandi é patente, ainda que o destinatario se sinta desconfor-
tavel ou até mesmo ofendido. O filtro esta no elemento subje-
tivo, verdadeiro nucleo de garantia nos delitos contra a honra.

Consolida-se, assim, uma linha jurisprudencial garantista
que cumpre relevante fungao politico-criminal: evitar que
o sistema penal seja instrumentalizado como ferramenta de
perseguicdo pessoal ou institucional.

2.3. Dolo especifico x elemento subjetivo do injusto

Nao podemos nos furtar de noticiar divergéncia doutrina-
ria quanto a natureza juridica da estudada intencdo nos cri-
mes contra a honra. Parte majoritaria adota a expressao dolo
especifico enquanto outra corrente, na qual se inserem auto-
res como Damasio Evangelista de Jesus, Euclides Custddio
da Silveira, Julio Fabbrini Mirabete, Adalberto Camargo
Aranha, Daniela de Freitas Marques e Jiménez de Asua,
prefere falar em elemento subjetivo do injusto.

Daniela de Freitas Marques?? observa que o elemento sub-
jetivo permeia toda a estrutura do crime - tipicidade, ilicitude

20. BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Recurso em Sentido Estrito n®
0004191-09.2022.8.26.0361. Rel. Des. Willian Campos. Julgado em 07 mar.
2023.

21. BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territérios. Apelagao Crimi-
naln20731956-57.2019.8.07.0001. Rel. Des. Waldir Ledncio Lopes Junior. Jul-
gado em 27 fev. 2020.

22. Marques, Daniela de Freitas. Elementos subjetivos do injusto. Belo Horizonte,
Del Rey, 2001, p. 77.
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e culpabilidade - e que expressdes como “sabendo”, “devendo
saber”, “com conhecimento” refletem a dimensio intelectual
do dolo. Nesse sentido, diverge expondo que o dolo especifico
remete a vontade enquanto o elemento subjetivo do injusto
investiga o intuito, a finalidade e o mével psiquico do agente.

A distincdo é sofisticada, mas, na pratica forense, o re-
sultado é idéntico: sem inten¢do de ofender, ndo ha crime
contra a honra.

2.4. Reflexos processuais

A analise do elemento subjetivo nos crimes contra a hon-
ra ndo é apenas uma questdo terminologica estéril. Traz con-
sequéncias processuais imediatas. A par da absolvicao, a
auséncia de demonstracdo do propdsito de ofender ja na inau-
gural compromete a justa causa, acarretando a rejeicdo da
queixa-crime por inépcia, nos termos do art. 395, 111, do C4di-
go de Processo Penal.

A jurisprudéncia é reiterada nesse sentido. O Tribunal de
Justica de Sdo Paulo?3, ao julgar recurso em sentido estrito,
enfatizou que a tipificacdo dos delitos contra a honra exi-
ge narrativa da intencdo de macular a honra alheia. Assim,
inexistindo, ndo ha falar em crime, impondo-se a rejeicao da
queixa-crime por atipicidade da conduta e auséncia de justa
causa®,

Na mesma linha, o Tribunal de Justica do Distrito Fede-
ral** reafirmou que a falta de demonstragdo minima do ani-
mus conduz a rejeicdo preliminar da queixa-crime. Nesse
caso tratava-se de imunidade profissional do advogado que,

23. BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Recurso em Sentido Estrito n2
0026593-13.2023.8.26.0050. Rel. Des. Teixeira de Freitas. 82 CaAmara de Direi-
to Criminal. Julgado em 19 set. 2024.

24. BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territérios. Recurso em Sen-
tido Estriton® 0710833-61.2023.8.07.0001. Rel. Des. Simone Lucindo. 12 Tur-
ma Criminal. Julgado em 17 ago. 2023.
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embora relativa, ndo havia sido extrapolada no caso concreto
exatamente por auséncia do dolo especifico®.

Dessa forma, é indispensavel que a inicial acusatoria des-
creva ndo apenas os fatos e palavras objetivamente impu-
tados ao querelado, mas que também externe a intencdo de
ofender, sob pena de natimorta a¢do penal.

O exame rigoroso do elemento subjetivo atua, portanto,
ndo so6 ao final da demanda, mas também como filtro proces-
sual e garantia fundamental, prevenindo que a persecugao pe-
nal seja utilizada de modo abusivo ou temerario.

3. CRITICA CONSTITUCIONAL E POLITICA CRIMINAL

3.1. O principio da proporcionalidade

A exigéncia do dolo especifico é compativel com a propor-
cionalidade: impede que se puna criminalmente condutas de
baixa lesividade ou que poderiam ser resolvidas em outras
esferas (civel, administrativa, ética).

3.2. A liberdade de expressao

A liberdade de expressdo, embora essencial ao regime
democratico, ndo é absoluta?. Sua restricao, pela via penal,
deve ser interpretada restritivamente de modo a nao se trans-
formar em instrumento de perseguicdo ou censura. A exigén-
cia do dolo especifico, nesse contexto, atua como verdadeiro
limite constitucional ao arbitrio punitivo.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Tema 562 (RE
n2 685.493/SP)?, fixou a tese de que, diante do conflito en-

25. Sobre o tema, convidamos o leitor a assistir a discussdo em https://youtu.be/
U1VVVIUgIC47?si=jtdKfo91aU-GNH22

26. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 685.493/SP. Re-
lator: Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno. Julgado em 22 maio 2020. DJe 17 ago.
2020. (Tema 562 da repercussao geral).
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tre a liberdade de expressdo de agente politico na defesa do
interesse publico e a honra de terceiros, deve prevalecer o
interesse coletivo. No voto relator, o Ministro Marco Aurélio
destacou que, no ambiente politico, a liberdade de expressio
possui uma especial distingdo ampliada. Criticas contunden-
tes fazem parte do embate politico. Citando George Orwell,
lembrou que “a liberdade de expressao é o direito de dizer as
pessoas o que elas ndo querem ouvir”.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos?’ segue
a mesma linha ao reforcar que os discursos politicos e a ma-
nifestacdes relacionadas a assuntos de interesse publico exige
maior amplitude. Admite-se inclusive opinides que “chocam,
irritam ou inquietam” os funciondrios publicos exatamente
por terem natureza publica as suas funcdes.

No Brasil, tanto o STF?® quanto o STJ?*® tém reiteradamen-
te decidido que manifestagdes feitas no contexto politico ou
eleitoral nao configuram, por si sés, crimes contra a honra.
E indispensavel essa comprovacdo inequivoca da intencéo
de ofender (animus injuriandi vel diffamandi). A critica politi-
ca (e aqui deve-se ampliar esse conceito), ainda que acida ou
rude, insere-se na ldgica do debate democratico e ndo pode
se confundir com uma ofensa penalmente relevante sob pena
de risco de se comprometer o proprio Estado Democratico de
Direito.

A ideia corretamente aplicada é a de que figuras publicas,
que aceitam uma maior exposicdo de sua vida e perso-
nalidade ao escrutinio social, implicitamente aceitam essa

27. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Kimel vs. Argentina.
Sentenca de 2 maio 2008. Série C n. 177. Ver também: COMISSAO INTERAMERI-
CANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatoria para la Libertad de Expresion. Informe
Anual 2009, cap. I11.

28. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 78.426/SP. Relator: Min.
Sepulveda Pertence. 12 Turma. Julgado em 7 maio 1999. DJ 7 maio 1999.

29. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. A¢do Penal n. 887/DF. Relator: Min. Raul
Aratjo. Corte Especial. Julgado em 3 out. 2018. DJe 17 out. 2018.
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posicdo e ela deve vir acoplada a um maior grau de tolerdn-
cia. E um reflexo do jogo democratico refletir maior liberda-
de critica nas discussoes politicas. Ou seja, a linha divisoria é
mais ténue, nada obstante existir. Deve-se restringir manifes-
tacdes que incentivem a violéncia ou sabidamente falsas ou
desqualificacdes morais gratuitas.

Portanto, a liberdade de expressido - especialmente no
debate publico e politico - goza de primazia constitucional,
mas deve se restringir a casos explicitamente inequivocos de
abuso, sempre lembrando do constitucional principio da pre-
suncdo de inocéncia.

A liberdade de expressdo nao é absoluta, mas sua restri-
¢do por via penal deve ser estritamente interpretada a fim de
nao se perder maiores valores como o debate aberto e franco.

4. ABUSOS PROCESSUAIS, “STALKING PROCESSUAL” E TRANS-
TORNOS DE PERSONALIDADE DO CLUSTER B

4.1. A instrumentalizacdo do processo penal

A experiéncia forense demonstra que, ndo raramente, 0s
crimes contra a honra sdo utilizados como instrumento de
perseguicao institucional ou pessoal, em verdadeira forma
de lawfare. O ajuizamento de multiplas queixas-crime despro-
vidas do minimo animus diffamandi revela uma tentativa de
transformar o processo em mecanismo de assédio judicial
(stalking processual).

Nesses casos, o objetivo ndo é proteger a honra, mas usar
o Poder Judiciario como 6rgao perseguidor. O embate proces-
sual desgasta, é moroso, caro, atinge psicologicamente como
verdadeira tortura, o custo emocional é gigantesco além do
contexto reputacional. O resultado é um uso predatério da
acdo penal privada como forma de violéncia simbélica onde
a verdadeira vitima vira o querelado. H4 uma inversao de fa-
tores e normalmente se acusa o outro daquilo que a propria
pessoa querelante faz: atingir a honra.
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A exigéncia do dolo especifico nesse contexto funciona
como um freio ao abuso. Ao exigir que o querelante demons-
tre, ja na inicial, a intencao deliberada do querelado de ofen-
der, o sistema penal ndo s6 protege o querelado dessa distor-
¢do processual, mas também se protege contra a proliferacdo
de a¢cdes meramente vexatdrias.

4.2. Perspectiva psiquiatrica: transtornos de personalidade do
Cluster B

A Psiquiatria contribui decisivamente para compreender
os mecanismos psicoldgicos nefastos que favorecem esse tipo
de comportamento. 0 DSM-53° agrupa no Cluster B os trans-
tornos de personalidade caracterizados por padroes de com-
portamento dramaticos, emocionais ou teatrais sendo co-
mum falsas acusacdes bem arquitetadas e pensadas.

O Transtorno de Personalidade Antissocial (TPAS)3!
é marcado pelo desprezo as normas sociais e manipulacao
persistente. Individuos com esse perfil utilizam o sistema
penal como instrumento de controle ou retaliacdo visan-
do um objetivo (poder, status, dinheiro etc.), ndo havendo
nenhuma empatia pelas consequéncias nas vidas dos atin-
gidos. O Transtorno de Personalidade Borderline carac-
teriza-se pela instabilidade emocional intensa e relagoes
conflituosas. Essa personalidade tem um temor imotivado
pelo abandono, ndo raras vezes inexistente. Pode gerar de-
nuncias multivetoriais em diversas instancias porque sio
impulsivos emocionalmente tendo grande dificuldade de
racionalizar o conflito. O Transtorno de Personalidade
Histrionica caracteriza-se pela busca de atengao e drama-
tizacdo teatral excessiva. Fazem escandalo processual, na

30. AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. Manual diagndstico e estatistico de
transtornos mentais: DSM-5. 5. ed. Porto Alegre: Artmed, 2023.

31. ABREU, Michele O.. Da imputabilidade do psicopata. 32 edigdo. Sdo Paulo: Lumen
Iuris, 2023.
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sociedade e nas redes sociais. Reflete no processo em quei-
xas processuais amplificadas, vitimizacdo exacerbada e te-
atralizacao das ofensas. O Transtorno de Personalidade
Narcisista se move pela necessidade de admiragdo. Nao
admitem nenhum tipo de critica seja profissional ou pes-
soal. Levam essas observagdes como ataques. Lidam muito
mal com feedbacks. Possuem comportamentos retaliatdrios
exagerados. Constroem acusag¢des bem arquitetadas, junta-
mente com os antissociais (especialmente os psicopatas). Os
histrionicos e borderlines sdo impulsivos. Os antissociais e
narcisistas sdo racionais e inteligentes. De qualquer forma,
esses transtornos levam essas pessoas a usarem o Poder Ju-
dicidrio como mecanismo de silenciamento, manipulacao,
ganhos politicos, financeiros, destruicdo de oponentes po-
liticos, perseguicdo e envaidecimento, além da protecdo de
uma autoimagem distorcida.

4.3 Dinamica de manipulagdo processual

0 uso abusivo dos crimes contra a honra por individuos
com transtornos do Cluster B é um prolongamento da dina-
mica interpessoal patoldgica que eles nutrem mas leva-
do ao ambito institucional. O processo penal se converte
em palco para a vitimizacado, controle, intimidacao, refor-
¢o narcisico (sensa¢do de superioridade), desestabilizacao
emocional do opositor. A posicdo defensiva constante gera
angustia, vergonha e desgaste financeiro. Essa dindmica, ao
ser legitimada pelo Judiciario sem exame rigoroso do elemen-
to subjetivo, transforma o direito de agao em instrumento de
violéncia psicoldgica institucionalizada.

Dai a necessaria integracdo do Direito com a Psiquiatria,
pois se permite compreender o alcance do elemento subje-
tivo do injusto. Nio se trata apenas de um requisito técnico,
mas também de uma forma de protecido psiquica e social.
0 estudo acurado da subjetividade impede a manipulagdo do
Poder Judiciario como uma arma.
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Individuos com transtorno de personalidade antisso-
cial (psicopatia especialmente) ou com tracos narcisistas
acentuados demonstram frequentemente elevada capacida-
de de manipulagdo, inteligéncia, senso de organizacdo e de-
talhamento. Utilizam-se da vitimizacdo para sustentar narra-
tivas artificiais. A leitura emocional de seu discurso pode
comprometer a racionalizacdo do processo e influir no estudo
do elemento subjetivo. Ndo raro, acumulam fatos desconexos,
fragmentos de episddios esparsos e elementos do cotidiano
dando visibilidade agressiva. Juntam documentos ao longo de
meses - OU mesmo anos - para, em momento oportuno, estru-
turarem uma falsa queixa-crime destinada a constranger,
punir ou retaliar adversarios.

Dai decorre a relevancia dessa abordagem interdiscipli-
nar. Enquanto o Direito Penal deve manter seu rigor dogma-
tico na exigéncia do dolo especifico como filtro de imputacdes
abusivas, a Psiquiatria Forense oferece instrumentos para
identificar e compreender os mecanismos de manipulagdo. O
Judiciario pode, assim, diferenciar o exercicio legitimo do di-
reito da litigancia abusiva de matriz psicopatolégica que lanca
mao de padroes de litigancia abusiva.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A exigéncia do elemento subjetivo (ou, para parte da dou-
trina e jurisprudéncia, dolo especifico) nos crimes contra a
honra ndo se resume a um detalhe técnico-dogmatico, mas se
firma como verdadeira rede de protecao. Sua observancia
preserva a fun¢do de ultima ratio do Direito Penal, protege a
liberdade de expressao e impede o uso abusivo da persecucao
penal como mecanismo de censura ou vinganca privada.

A manipulacdo e o abuso processual nessa seara nao
podem ser vistos apenas como distorc¢oes juridicas episoé-
dicas. Ao contrario, sdo fenomenos mais frequentes do que
se costuma imaginar. Em muitos casos, revelam dinamicas
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psicopatoldgicas complexas, associadas a transtornos de
personalidade do Cluster B, que encontram no processo penal
um terreno fértil para estratégias de intimidacgao, vitimiza¢do
e perseguicdo com a inversdo de papeis (vitima x algoz).

Essa dupla perspectiva reforga a fungao garantista do sis-
tema penal, evitando que ele seja transformado em instru-
mento de violéncia simbdlica, emocional e institucional.
Sem esse filtro, qualquer divergéncia, critica, palavra, ato ad-
ministrativo poderia ser criminalizado, abrindo espaco para
o populismo punitivo e para o desvirtuamento do processo
em arma de retaliagdo.

A dogmatica e a jurisprudéncia convergem, portanto, em
um ponto essencial: o simples relato de fatos, a critica politi-
ca, a atividade administrativa ou a defesa processual sem a
vontade deliberada de macular a honra alheia ndo pode
legitimar a intervengdo penal. Manter essa exigéncia é, em ul-
tima analise, assegurar a coeréncia doutrinaria e jurispru-
dencial, a protecio das verdadeiras vitimas e o especial
apreco a dignidade da pessoa humana.
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CURSOS TECNICOS A DISTANCIA
NO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO
COMO MECANISMO DE RESSOCIALIZACAO

Technical Distance Learning Programs within the Brazilian
Penitentiary System as a Tool for Social Reintegration

Italo Paixdo Lima Bomfim

RESUMO: Este artigo analisa a implementa¢do da educagdo
profissional a distancia (EAD) no sistema carcerario brasilei-
ro como um mecanismo estratégico para a ressocializagdo de
pessoas privadas de liberdade. Partindo da andlise da legisla-
¢do vigente, das teorias da pena e da precaria realidade estru-
tural das prisdes, o estudo argumenta que a modalidade EAD,
potencializada por novas tecnologias como a Inteligéncia Arti-
ficial (IA), surge como uma solugéo viavel e eficaz para superar
barreiras fisicas, financeiras e de seguranca. A pesquisa aborda
a importancia da qualificagdo técnica para a reintegracdo do
egresso ao mercado de trabalho, um desafio agravado pelo es-
tigma social e pelas altas taxas de desemprego. Discute-se o po-
tencial dalA na personalizagdo do ensino, bem como os desafios
éticos e de implementagdo. Com base em dados internacionais
que demonstram o sucesso da educagdo prisional na redugao
da reincidéncia, conclui-se que o investimento em programas
de EAD é fundamental para que a pena cumpra sua fungio res-
socializadora, transformando o periodo de encarceramento em
uma oportunidade de desenvolvimento humano e social.

Palavras-chave: Ressocializagdo. Educagdo a Distancia. Inte-
ligéncia Artificial. Sistema Prisional. Lei de Execugdo Penal.

ABSTRACT: This article analyzes the implementation of pro-
fessional distance learning (EAD) in the Brazilian prison system
as a strategic mechanism for the resocialization of persons de-
prived of their liberty. Based on an analysis of current legisla-
tion, theories of punishment, and the precarious structural real-
ity of prisons, the study argues that the EAD modality, enhanced
by new technologies such as Artificial Intelligence (Al), emerges
as a viable and effective solution to overcome physical, financial,
and security barriers. The research addresses the importance of
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technical qualification for the reintegration of former inmates
into the labor market, a challenge aggravated by social stigma
and high unemployment rates. It discusses the potential of Al
in personalizing education and the ethical and implementation
challenges. Based on international data, it is concluded that
investing in EAD programs is fundamental for the sentence to
fulfill its resocializing function, transforming incarceration into
an opportunity for human and social development.

Key-words: Resocialization. Distance Education. Artificial In-
telligence. Prison System. Penal Enforcement Law.

SUMARIO: 1. Introdugdo - 2. A func¢io da pena e o Marco Le-
gal da Educagdo Prisional - 3. A realidade carceraria e os de-
safios da ressocializagdo - 4. A educagdo a distancia (EAD) e
a inovacdo tecnolégica: 4.1 Casos Internacionais de Sucesso:
Evidéncias e Dados; 4.2 O Potencial da Inteligéncia Artificial
na Educagido Prisional; 4.3 Desafios praticos da implementagdo
da EAD no cércere; 4.4 Estudo de caso hipotético: programa pi-
loto na Bahia - 5. Qualificagdo profissional e a reintegragdo ao
mercado de trabalho: 5.1 O papel das empresas na reintegra-
¢d0; 5.2 O estigma e as barreiras no mercado de trabalho - 6.
Remigdo de pena pela educagio a distancia - 7. Consideragoes
finais - Referéncias.

1. INTRODUCAO

O sistema carcerario brasileiro reflete um dos maiores e
mais complexos desafios sociais do pais. Com uma populagido
carceraria que ultrapassa 830 mil pessoas, segundo a Secre-
taria Nacional de Politicas Penais (SENAPPEN) em 2023, o
modelo predominantemente punitivo tem se mostrado inefi-
caz na reducdo da criminalidade e, principalmente, na reinte-
gracdo social dos individuos que por ele passam.

A grande maioria dos detentos é composta por jovens de
baixa escolaridade, oriundos de contextos de vulnerabilidade
socioecondmica, o que evidencia um ciclo vicioso de exclusao,
criminalidade e reincidéncia.

Embora a Lei de Execugdo Penal (LEP) preveja a educagdo
e o trabalho como pilares para a ressocializacio, a realidade
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prisional é marcada pela superlotacao crénica, infraestrutura
inadequada, recursos escassos e uma cultura organizacional
que prioriza a contencdo em detrimento da reabilitacgao.

Nesse contexto adverso, a educagdo a distancia (EAD)
desponta como uma alternativa estratégica e inovadora, ca-
paz de transpor as barreiras fisicas e logisticas do carcere.

Este artigo investiga a seguinte problematica: a oferta de
cursos técnicos na modalidade a distancia, com o suporte de
novas tecnologias como a Inteligéncia Artificial (IA), pode ser
uma ferramenta eficaz para a ressocializagcdo de detentos e
sua consequente reintegracdo ao mercado de trabalho?

A hipétese central é que a EAD, ao contornar os principais
obstaculos estruturais do sistema prisional, promove qualifi-
cacdo profissional, restaura a dignidade e amplia significati-
vamente as chances de uma reinsercao social bem-sucedida,
reduzindo as taxas de reincidéncia.

O objetivo geral desta pesquisa é, portanto, analisar a
viabilidade, os beneficios e os desafios da implementacao de
cursos técnicos a distancia no sistema carcerario brasileiro.

Especificamente, busca-se: examinar o amparo legal e te6-
rico para a educagdo prisional; aprofundar a discussao sobre
os desafios da ressocializagdo no contexto da crise carceraria;
analisar dados e modelos de sucesso em outros paises; explo-
rar o potencial transformador da Inteligéncia Artificial como
ferramenta pedagogica, bem como seus desafios éticos; e, por
fim, apontar o potencial da EAD como uma politica publica
essencial para a transformacgao social do apenado.

A relevancia do estudo reside na urgéncia de debater so-
lugdes pragmaticas e humanizadas para a crise da seguranca
publica, focando ndo apenas na punicao, mas na funcao resso-
cializadora da pena, conforme preconiza o ordenamento juri-
dico brasileiro.

A metodologia utilizada é a hipotético-dedutiva, com base
em pesquisa bibliografica e documental, analisando obras
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juridicas, artigos cientificos, legislagdo pertinente e relatérios
de 6rgaos governamentais e organizagoes internacionais.

2. A FUNGAO DA PENA E O MARCO LEGAL DA EDUCAGAO
PRISIONAL

Para compreender a importancia da educagdo no carcere,
é fundamental analisar a finalidade da pena no ordenamento
juridico brasileiro. O debate doutrinario apresenta trés teo-
rias principais: a absoluta (ou retribucionista), a relativa (ou
utilitarista) e a mista (ou eclética).

A teoria absoluta enxerga a pena como um fim em si mes-
ma, uma retribuicdo ao mal causado pelo crime, sem se preo-
cupar com seus efeitos futuros. Ja a teoria relativa visa a um
fim utilitario, a prevencdo de novos delitos, seja pela intimida-
cdo geral (prevencao geral) ou pela neutralizacdo e correcdo
do delinquente (prevencao especial).

0 Brasil adota a teoria mista, que combina a retribuicao
com a prevengdo. A pena tem, portanto, uma dupla funcao: pu-
nir o infrator pelo ato cometido e, a0 mesmo tempo, atuar para
prevenir a reincidéncia, buscando sua reintegragao social.

Como afirma Mirabete (2007), a execugdo penal deve vi-
sar a “harménica integragdo social do condenado”. E nesse pon-
to que a educagdo se torna um instrumento central e indispen-
savel.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 62, eleva a
educacio a condicio de direito social fundamental. O art. 205
aprofunda essa concepgdo, estabelecendo-a como um “dever
do Estado” que visa ao “pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para
o trabalho”.

A condicdo de privacdo de liberdade ndo suspende nem
anula a titularidade desse direito, sendo um elemento essen-
cial para a preservacdo do principio da dignidade da pessoa
humana, pilar da Republica.
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A Lei de Execucdo Penal (Lei n? 7.210/1984) materializa
esse mandamento constitucional no ambito carcerario. Em
seu art. 11, inciso IV, prevé a “assisténcia educacional” como
um dos deveres do Estado para com o preso.

Os artigos 17 a 21 detalham essa assisténcia, que compre-
ende a “instrugdo escolar e a formacdo profissional”. A LEP é
clara ao determinar a obrigatoriedade do ensino fundamen-
tal e a implementacdo do ensino médio, incluindo a educagao
profissional de nivel técnico (art. 18-A).

De forma notavelmente visionaria para a época, o § 32 do
mesmo artigo determina que os entes federativos devem in-
cluir em seus “programas de educagdo a distdncia e de utiliza-
¢do de novas tecnologias de ensino, o atendimento aos presos e ds
presas”. Essa disposicdo legal, anterior a popularizacio da in-
ternete dalA, oferece um sélido e inequivoco fundamento para
a expansdo de tecnologias avancadas no ambiente prisional.

Corroborando esse arcabougo, a Lei de Diretrizes e Bases
da Educacdo Nacional (LDB - Lei n? 9.394/1996) e resolucdes
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), como a N2 391/2021
sobre a remicdo de pena pelo estudo, ndo apenas validam,
mas incentivam a educagdo como um caminho para a trans-
formacao pessoal e para a progressao de regime, criando es-
timulos concretos para a adesdo dos apenados a programas
educacionais.

3. AREALIDADE CARCERARIA E OS DESAFIOS DA RESSOCIA-
LIZACAO

Apesar da robusta previsao legal, o sistema penitencia-
rio brasileiro é, na pratica, um ambiente hostil a ressocializa-
¢do. A superlotagao, com um déficit de mais de 230 mil vagas,
cria um cenario de violéncia endémica, condi¢des insalubres
e violacdo sistematica de direitos. Nesse contexto, a fung¢ao do
Estado frequentemente se resume a conter e punir, negligen-
ciando o dever de reeducar.
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Como aponta o filésofo Michel Foucault (2002), a prisdo
moderna opera como uma “empresa de modificar individuos”
por meio do poder disciplinar. Contudo, em vez de reabilitar,
ela gera estigmatizacdo e um processo de “desculturacdo”, no
qual o sujeito é submetido a “cultura carceraria”, com seus
préprios cédigos de honra e violéncia, o que o afasta ainda
mais dos padroes sociais externos e dificulta sua futura rein-
tegracao.

A falta de estrutura fisica para salas de aula, a complexa
logistica de seguranca para o deslocamento de presos e pro-
fessores, e a dificuldade cronica em contratar e reter educa-
dores dispostos a trabalhar nesse ambiente sdo obstaculos
diretos a implementagdo de programas educacionais presen-
ciais.

Como resultado, menos de 15% da populagdo carceraria
brasileira participa de alguma atividade educacional, segun-

do o Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias
(INFOPEN).

Sem qualificacdo profissional, o egresso do sistema pri-
sional encontra uma sociedade que o rejeita e um mercado de
trabalho cada vez mais competitivo. A teoria do etiquetamen-
to social (labelling approach) explica como a sociedade, ao ro-
tular o ex-detento como “criminoso”, reforca essa identidade
desviante e, paradoxalmente, a empurra de volta a ilegalidade
como Unica via de sobrevivéncia. A falta de oportunidades li-
citas torna a reincidéncia um resultado quase inevitavel.

4. A EDUCACAO A DISTANCIA (EAD) E A INOVACAO TECNO-
LOGICA

Diante de um problema tdo complexo e estrutural, a EAD
surge como a solucdo mais promissora, escalavel e economica-
mente viavel. Suas caracteristicas intrinsecas - flexibilidade
de espago e tempo, simplificacdo da segurancga (pois elimina a
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necessidade de deslocamento de professores e alunos) e signi-
ficativa economia de recursos - permitem contornar os prin-
cipais desafios do ambiente carcerario.

A implementag¢do de cursos técnicos via EAD é particu-
larmente estratégica, pois, como destaca Carvalho (2002),
transforma o tempo ocioso e destrutivo do carcere em tempo
produtivo e reconstrutivo.

4.1 Casos Internacionais de Sucesso: Evidéncias e Dados

A eficacia da educacio prisional ndo é uma mera hipotese;
é um fato comprovado por décadas de estudos em diversos
paises.

Nos Estados Unidos, segundo pesquisas feitas em 2023
por DAVIS, L. M. et al. Uma abrangente meta-analise da RAND
Corporation, uma das mais respeitadas instituicdes de pes-
quisa do mundo, concluiu que detentos que participam de
programas educacionais tém uma probabilidade 43% menor
de reincidir em comparagao com aqueles que nao participam.

0 estudo também revelou um notavel retorno sobre o in-
vestimento: cada ddlar investido em educagdo prisional eco-
nomiza de quatro a cinco délares em custos futuros com re-
encarceramento.

Na Noruega, conforme exposto por PRATT, ]. em suas pes-
quisas de 2008, o pais é frequentemente citado como um mo-
delo de sistema prisional focado na reabilitacdo, o pais nérdi-
co ostenta uma das menores taxas de reincidéncia do mundo,
em torno de 20% em dois anos.

A educacio, o treinamento vocacional e o uso de tecnolo-
gias digitais controladas sdo centrais nesse modelo, que trata
a prisdo como uma oportunidade para preparar o individuo
para retornar a sociedade como um cidadado produtivo.

Outro destaque é a Espanha. A Universidad Nacional de
Educacién a Distancia (UNED) é uma instituicdo pioneira na
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oferta de ensino superior a distancia para a populacdo car-
ceraria, atendendo milhares de estudantes presos. Estudos
trazidos por GARCIA-CASTANO, F. J. realizados em 2019, mos-
tram que o acesso a educacdo universitaria na prisao tem re-
sultados positivos significativos na autoestima, nas habilida-
des cognitivas e nas perspectivas futuras dos estudantes.

Esses exemplos, entre muitos outros, demonstram um
consenso global: educar é uma estratégia de seguranga pu-
blica mais eficaz e economicamente mais inteligente do que
simplesmente encarcerar.

4.2 O Potencial da Inteligéncia Artificial na Educagao Prisional

A préxima fronteira da EAD no sistema carcerario é a
incorporacdo da Inteligéncia Artificial (IA) como ferramen-
ta pedagégica. Longe de substituir o professor humano, a 1A
deve ser vista como um poderoso assistente, capaz de perso-
nalizar e escalar o processo de aprendizagem em um ambien-
te com desafios Unicos.

A 1A como Tutora Personalizada e Analista de Compe-
téncias: A heterogeneidade das turmas em presidios é um dos
maiores desafios pedagogicos. Detentos possuem niveis de
escolaridade, histéricos de vida, traumas e ritmos de aprendi-
zagem radicalmente distintos.

Segundo ZIMMERMANN em 2022, a IA pode superar essa
barreira ao funcionar como uma tutora individualizada. Pla-
taformas de aprendizagem adaptativa, munidas de 1A, podem
avaliar o conhecimento prévio de cada aluno e criar trilhas de
aprendizagem personalizadas, ajustando o ritmo e a dificul-
dade do contetido em tempo real.

Além disso, uma publicacio feita pela WORLD ECONOMIC
FORUM, em 2023 narrou que a IA pode cruzar dados do mer-
cado de trabalho regional com o perfil do detento para sugerir
cursos profissionalizantes com maior demanda, alinhando a
qualificacdo do individuo as necessidades da economia local e
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aumentando exponencialmente suas chances de empregabili-
dade apds a soltura.

Integracio e Desafios Eticos e de Implementacio: A
integracdo de um sistema de EAD com IA no Brasil é legal-
mente possivel, mas enfrenta desafios praticos e éticos sig-
nificativos.

Do ponto de vista pratico, requer um investimento inicial
em hardware seguro (como tablets com sistema operacional
restrito, sem acesso a cameras ou microfones) e no desenvol-
vimento ou licenciamento de software educacional, operando
em uma rede fechada (“em bolha”) para garantir a seguranca
cibernética.

Contudo, a implementacdo exige uma profunda cautela
ética. Um dos maiores riscos é o viés algoritmico. Como adver-
te Cathy O’Neil (2016), os algoritmos sdo “opinides embutidas
em cédigo”.

Se forem treinados com dados historicos que refletem
preconceitos sociais e raciais, a 1A pode reforcar desigualda-
des, sugerindo, por exemplo, cursos de menor complexidade
ou remuneracao para determinados perfis de detentos.

E fundamental que a IA seja auditada e regulada para pro-
mover a equidade, em vez de se tornar uma “arma de destrui-
¢do matematica” no contexto prisional. Outro ponto critico é
a privacidade e a protecdo dos dados dos detentos, que devem
ser utilizados exclusivamente para fins pedagogicos e de res-
socializac¢3o.

Uso de IA em Prisoes no Mundo: Atualmente, ndo ha re-
gistro de paises que utilizem a [A como “professor” autdbnomo
em larga escala. No entanto, seu uso como ferramenta de su-
porte é uma realidade emergente.

Nos Estados Unidos, empresas de tecnologia correcio-
nal como a Edovo e a Ameelio incorporam algoritmos em
suas plataformas para analisar dados de aprendizagem e
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recommender conteddos educacionais, cursos profissionali-
zantes e materiais de apoio relevantes para o perfil e os obje-
tivos de cada individuo.

Trata-se de um uso focado na personalizacdo, um primei-
ro passo para um futuro onde a IA possa assumir papéis de
tutoria mais complexos, sempre com a supervisao e mediacdo
de educadores humanos.

4.3 Desafios praticos da implementacdo da EAD no céarcere

A adocgdo de programas de ensino a distancia em unida-
des prisionais demanda investimentos significativos que vao
além da simples aquisicdo de equipamentos.

O primeiro desafio refere-se aos custos de implementa-
¢do, que abrangem desde a compra de dispositivos seguros
(como tablets adaptados e computadores de acesso restrito)
até a instalacdo de redes internas fechadas para evitar riscos
de comunicagdo externa ilicita.

Outro ponto crucial é a capacitacdo dos agentes peniten-
cidrios. A Lei de Execucdo Penal ja prevé a educagdo como
um direito, mas sua efetividade depende de servidores trei-
nados para atuar como mediadores pedagégicos, facilitando
a logistica das aulas, monitorando o uso dos equipamentos e
auxiliando na interagdo entre os presos e as plataformas de
ensino. Esse treinamento implica em recursos continuos de
qualificacdo, uma vez que a rotatividade de pessoal é alta no
sistema penitenciario.

A manutencdo da infraestrutura tecnolégica constitui
igualmente um obstaculo expressivo. O ambiente prisional é
hostil: equipamentos sofrem desgaste acelerado devido a su-
perlotacdo, as condi¢des precarias e, muitas vezes, ao manu-
seio inadequado. A reposicdo de aparelhos e a atualizacio de
softwares demandam contratos permanentes com fornecedo-
res especializados, gerando custos recorrentes que devem ser
previstos em politicas publicas sustentaveis.
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4.4 Estudo de caso hipotético: programa piloto na Bahia

Imagine-se a criacdo de um programa piloto em uma
unidade prisional da Bahia, estado marcado tanto por sua
populacdo carcerdria expressiva quanto por uma economia
regional diversificada. Os cursos ofertados poderiam ser
selecionados a partir das demandas locais de mao de obra,
como:

e Manutengdo elétrica e predial, dada a caréncia de profis-
sionais qualificados nesse setor;

e Agroindustria e beneficiamento de alimentos, alinhado a
forte vocacao agricola do estado;

e Tecnologia da informagdo bdsica, em parceria com centros
de inovagdo regionais, visando capacitar para servigos di-
gitais de suporte técnico.

As parcerias seriam fundamentais para a viabilidade do
programa. O SENAI poderia atuar como responsavel pedagé-
gico, oferecendo a grade curricular e a certificagdo dos cursos.
Empresas locais de construgdo civil, agroindustria e tecnolo-
gia participariam como parceiras empregadoras, asseguran-
do a absorc¢ao de parte da mao de obra formada.

O governo estadual e a SENAPPEN atuariam no financia-
mento e na coordenagdo administrativa, enquanto universi-
dades poderiam colaborar no monitoramento cientifico do
impacto do projeto.

5. QUALIFICAGAO PROFISSIONAL E A REINTEGRACAO AO
MERCADO DE TRABALHO

A qualificacdo profissional no carcere visa quebrar o ciclo
do crime, oferecendo uma alternativa licita e digna de subsis-
téncia. Um diploma técnico ndo apenas aumenta a emprega-
bilidade, mas também reconstroéi a autoestima do individuo,
que passa a se ver como alguém com potencial produtivo.
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Contudo, o egresso ainda enfrenta o forte preconceito
dos empregadores. Politicas publicas como o “Selo Resgata”
da SENAPPEN, que certifica e incentiva empresas a contra-
tarem mao de obra prisional, sdo fundamentais para criar
pontes entre o carcere e o mercado. Segundo o entendimen-
to de BESSIL, M. H em seus estudos realizados em 2016. A
motivagdo do prdprio detento, impulsionada pelo desejo de um
futuro melhor para si e sua familia, é o motor mais poderoso
desse processo”.

Modelos de parceria publico-privada (PPP), nos quais em-
presas instalam unidades produtivas dentro dos presidios,
unindo trabalho remunerado e estudo técnico, sdo particu-
larmente promissores. Eles criam um profissional mais pre-
parado, com experiéncia pratica comprovada, facilitando sua
contratacdo pela prépria empresa ou por outras ap6s o cum-
primento da pena.

5.1 O papel das empresas na reintegragao

A participacdo do setor privado é indispensavel para a
efetividade da qualificagdo profissional prisional. A Lei de
Execucdo Penal (Lei n? 7.210/1984) prevé que o trabalho do
preso deve possuir finalidade educativa e produtiva, de modo
que sua integragdo com cursos técnicos fortalece a prepara-
¢do para a liberdade.

Para estimular a adesdo, o Estado pode conceder incen-
tivos fiscais as empresas contratantes, além de selos de res-
ponsabilidade social - a exemplo do Selo Resgata, ja existente
no Brasil.

Do ponto de vista de imagem institucional, companhias
que investem na reintegracao social de egressos tendem a ser
melhor percebidas pela sociedade e por investidores, uma vez
que alinham suas praticas a agenda ESG (Environmental, So-
cial and Governance).
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5.2 O estigma e as barreiras no mercado de trabalho

Apesar dos avangos legais e das iniciativas publicas, o
preconceito social permanece um dos maiores entraves a
reintegracdo. Pesquisas apontam que a maioria dos emprega-
dores reluta em contratar ex-detentos, temendo riscos a segu-
ranca ou danos a imagem da empresa. Entrevistas realizadas
em estudos qualitativos indicam que os egressos relatam ex-
periéncias recorrentes de rejeicdo explicita ap6s a divulgacao
de sua condicao.

Esse estigma alimenta o chamado labelling approach (te-
oria do etiquetamento social), que reforca a identidade cri-
minal do individuo e amplia as chances de reincidéncia. A
superacdo desse ciclo exige campanhas de conscientizacao,
incentivos concretos as empresas e politicas publicas que nao
apenas capacitem o egresso, mas também criem pontes efeti-
vas de empregabilidade.

6. REMICAO DE PENA PELA EDUCAGAO A DISTANCIA

Um aspecto de grande relevancia na discussao é a possibi-
lidade de remicdo de pena pelo estudo, prevista na Resolucao
n2391/2021 do Conselho Nacional de Justica (CNJ). De acordo
com a norma, cada 12 horas de frequéncia escolar devidamen-
te comprovadas correspondem a reducdo de um dia da pena.

A introducdo da EAD no ambiente prisional amplia ain-
da mais esse potencial, uma vez que permite a organizacao
flexivel das horas de estudo, adaptando-se ao ritmo e as con-
di¢cdes de cada preso. Isso significa que, além de qualificagao
profissional, os cursos se tornam um forte incentivo pragma-
tico para adesdo em massa, ja que o beneficio da remigdo tem
impacto direto na liberdade do apenado.

Por esse motivo, programas de ensino a distancia ndo
devem ser vistos apenas como politicas de ressocializacao,
mas também como instrumentos estratégicos de reducdo da
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superlotacdo carceraria, atuando simultaneamente na rein-
tegracdo social e na administra¢do mais racional do sistema
penal.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

A andlise aprofundada da legisla¢do, da teoria da pena e
da crua realidade do sistema carcerario brasileiro, reforcada
por evidéncias internacionais, permite concluir que a pena
privativa de liberdade, focada apenas na punicdo, fracassa
em seu proposito ressocializador e se torna um fator crimi-
nogeno. O modelo punitivo, agravado pela superlotagdo e pela
auséncia de oportunidades, perpetua um ciclo de violéncia e
exclusdo que afeta toda a sociedade.

A educacgdo profissional a distancia, potencializada pelas
novas tecnologias como a Inteligéncia Artificial, apresenta-se
ndo como uma panaceia, mas como a mais viavel, escalavel
e estratégica politica publica para reverter esse quadro. Ela
ndo apenas cumpre um direito fundamental garantido pela
Constituicdo e pela LEP, mas também contorna os obstaculos
praticos do carcere, demonstra um impacto direto e mensu-
ravel na reducdo da reincidéncia e se prova economicamente
vantajosa.

A implementacao bem-sucedida dessa politica exige von-
tade politica, investimento em tecnologia segura, formagao de
agentes penitenciarios como mediadores do processo e par-
cerias solidas entre o poder publico, instituicGes de ensino e
o setor privado.

Exige, também, uma rigorosa atengao aos desafios éticos
da tecnologia para evitar a perpetuacao de desigualdades.

Finalmente, é imperativo que a sociedade também parti-
cipe desse processo, superando o preconceito e compreenden-
do que a reintegracdo bem-sucedida de um egresso ndo é um
favor, mas uma vitéria para toda a comunidade. Transformar
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as prisoes em polos de educacdo técnica a distancia ndo é uma
utopia, mas uma necessidade urgente e uma medida de segu-
rancga publica inteligente.

E um caminho para que o Estado cumpra efetivamente
seu dever de ressocializar, para que a pena sirva a um propo-
sito para além do castigo e para que milhares de brasileiros
privados de liberdade possam, de fato, ter a chance de um re-
comeco.
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EXAME DE ASPECTOS PONTUAIS
DA REFORMA TRIBUTARIA

Kiyoshi Harada*

A reforma tributaria aprovada pela EC n? 132/2023, cen-
trada na unificacao de tributos incidentes sobre o consumo
pertencentes as diferentes esferas de poder impositivo (IPI,
Contribuicdes Sociais, ICMS e ISS), foi um embuste do comeco
ao fim.

Nenhum dos pilares invocados - a simplicidade, a neutra-
lidade fiscal e a eficiéncia - foram alcangados.

De fato, ndo cabe falar em simplificagdo, item martelado
na cabeca do contribuinte dia e noite pela midia estatizada se
a reforma contém 491 novas normas constitucionais, e o re-
gulamento do IBS/CBS contém nada menos que 1.000 normas
dubias, confusas e conflitantes.

Ndo ha que falar em neutralidade fiscal, igualmente,
se a reforma prevé isencdes e reducdes de 30%, 40%, 50%
e 60%, conforme se verifica dos incriveis XV anexos onde
aparecem uma infinidade de produtos, de mercadorias e
de servigos isentos ou favorecidos por redugdes na propor-
cdo da atuacao dos diferentes lobbys durante a discussdo e
aprovacao da proposta de reforma tributaria, tudo de sorte
a direcionar os consumidores. Turbinada pela liberacao de
bilionarias emendas parlamentares a PEC 45 ndo observou
o devido processo legislativo. Além de incorporar emendas
no curso da votagdo, o que é inusitado, a reforma tributaria

*, Presidente do IBEDAFT.
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foi aprovada nas duas Casas Legislativas em dois turnos em
sessOes relampagos. O primeiro e segundo turnos foram vo-
tados simultaneamente.

Por derradeiro, a eficiéncia, também, é incogitavel ante o
inferno fiscal bem pior do que aquele desenhado por Dante
Alighieri.

Mas, o pecado da reforma ndo fica apenas na quebra dos
pilares anunciados, como veremos.

A reforma criou o Cadastro Imobiliario Brasileiro - CIB -
paraidentificar todos os imdveis rurais ou urbanos existentes
no territorio nacional através de um cédigo. A 1A propiciara
uma visio de destinacdo dada a cada imovel. Se o contribuinte
tiver dois ou mais iméveis e ndo estiver residindo em nenhum
deles serd classificado como sonegador do imposto sobre a
renda incidente sobre os alugueis e havera langcamento retro-
ativo do imposto com imposi¢do de multa.

Portanto, é preciso que o contribuinte que cedeu o uso
gratuito do imével a um familiar se municie com um contrato
de comodato revestido de todas as formalidades legais para
evitar a cobranca retroativa do imposto de renda.

A reforma implantou o regime de tributacido por fora,
que vai ao encontro do principio da transparéncia tributaria
previsto no art. 150, § 52 da CF, e a0 mesmo tempo criou o
cashback, como se o consumidor final tivesse arcado com o
onus financeiro do imposto como acontece com o ICMS, ISS e
contribui¢des sociais.

Os atrapalhados legisladores do Congresso Nacional ndo
tém a menor ideia do monstrengo que aprovaram, precipita-
damente, regados por liberacdo de emendas parlamentares
bilionarias por duas vezes em cada Casa Legislativa.

A ECn? 132/2023 institui, ainda, o chamado imposto se-
letivo a pretexto de preservar o meio ambiente e a satide do
brasileiro.
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Sabe-se que nenhum tributo regulatério no Brasil cumpre
a sua missao, transformando-se em mero tributo arrecadatoé-
rio, a exemplo do IOF.

Esse imposto seletivo foge do principio da generalidade
da tributacéo e do principio da isonomia. E conhecido como
imposto do pecado. Joga uma carga tributaria estipida sobre
produtos selecionados a dedo, recaindo sobre aqueles mais
rendosos.

Esse imposto escorchante viola o principio informador
da ordem econdmica e afronta o principio da livre concor-
réncia. Parte das empresas serdo oneradas com esse imposto
do pecado, ferindo de morte o principio da isonomia entre os
contribuintes, jogando uma carga tributaria estipida sobre
alguns poucos contribuintes e deixando a maioria deles sem
esse imposto.

Outro absurdo da reforma tributaria é a introducio do
split payament ou pagamento fracionado.

O governo ndo mais quer esperar o final da apuragdo
mensal do IBS. Ele quer arrecadar a cada operac¢do de compra
e venda aumentando a burocracia, de um lado, e reduzindo o
espaco de manobra para formagao do capital de giro, de outro
lado. Configura um aumento indireto do IBS. E o carné ledo
em sua versao moderna.

A reforma criou, ainda, o Comité Gestor, uma autarquia
federal que faz as vezes do Estado arrecadando e distribuindo
o IBS mediante abocanhamento de 60% do IBS de 2026 e de
50% do IBS de 2027/2029.

Isso é inusitado. Nao ha similar no mundo. Tornou-se um
sécio permanente na partilha do produto de arrecadacio do
IBS.

Mas ndo é s6. Quebrou a espinha dorsal do Direito Orga-
mentdario. Qualquer despesa a ser paga deve estar contempla-
da na Lei Or¢amentaria Anual - LOA - por meio de uma dota-
cdo especifica por razdes 6bvias.
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Todas as despesas publicas devem ser fiscalizadas e con-
troladas pelo TCU ou Tribunais de Contas Estaduais ou muni-
cipais, e sem a inclusdo or¢camentaria, isto é, sem elementos
de despesas ndo ha como a Corte de Contas exercer as suas
atribuicoes de fiscalizar e controlar a execu¢do orcamentaria.

Esse famigerado Comité Gestor burla a fiscalizacdo do em-
prego de recursos publicos e viola o principio constitucional
inserto ao inciso IV do art. 167 da CF que veda a vinculacao do
produto da arrecadacdo do imposto a 6rgao, fundo ou despe-
sa. Esse principio esta sob a protecao de clausula pétrea.

Outrossim, a LC n? 214/2025 que aprovou o regulamen-
to do IBS/CBS dispensa do pagamento do IBS de 2026 aquele
contribuinte que cumprir as obrigacdes acessorias, ignorando
o fato de que as obrigagdes acessorias existem para assegurar
arealizacao do crédito tributario.

Igualmente, o imposto é bem publico essencial e indispo-
nivel, encontrando-se fora do campo de negociacio, cumprin-
do ao ente politico respectivo, no caso, o Comité Gestor, arre-
cadar sob pena de prevaricacao.

O Comité Gestor que sequer detém a competéncia impo-
sitiva e fiscalizatéria ndo tem, igualmente, o poder para dis-
pensar o pagamento do imposto. Somente quem tem o poder
de tributar pode dispensar o pagamento do tributo. Isso é ele-
mentar, meu caro Watson!

Apesar das 1.000 normas do Regulamento do IBS/CBS
o confuso Congresso Nacional ndo teve a competéncia para
definir o fato gerador do IBS. Os artigos 42, 52 e 62 do regula-
mento, contendo 63 normas, ndo foram capazes de definir o
fato gerador do IBS que tem por limite o céu. E o imposto mais
inseguro do planeta. Ira duplicar as demandas judiciais.

Com efeito, os artigos 42 e 52 buscam delimitar o campo
de incidéncia do IBS, mas nio de forma precisa como deveria
ser, tanto é que o artigo 62 procura excluir da definicdo dos
artigos 49 e 52 as hipoteses de ndo incidéncia proclamando
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o 6bvio. E como se o caput de um artigo tivesse enumerado
todas as espécies de animais e o paragrafo tinico prescrevesse
que a mosca azul ndo integra o rol de animais.

Essa reforma tributaria adoidada fracionou o fato gera-
dor do IBS em varios de seus aspectos distintos, como se faz
na doutrina para fins meramente didaticos, assim como se faz
com 6rgaos humanos para fins de estudos médicos, e ndo para
dar vida auténoma a cada 6rgao humano.

Dessa forma, o aspecto material do fato gerador do IBS
ficou com a Unido. Esse aspecto material define o titular da
competéncia tributaria. Logo, o IBS é um imposto federal sui
generis, sem poder de fiscalizar e arrecadar.

Os estados e municipios ficaram com parte do aspecto
quantitativo do fato gerador criando as respectivas aliquo-
tas sem, contudo, poder definir a base de calculo. Ganharam,
igualmente, o poder de fiscalizar e lavrar autos de infracao,
porém, sem poder julgar esses autos de infracdo por meio de
seus 6rgdos administrativos tributarios.

O Comité Gestor, mera autarquia federal, ganhou poder
normativo e a prerrogativa de arrecadar e distribuir o IBS
sem que tenha competéncia para institui-lo e fiscaliza-lo, de-
sempenhado fungdo tipica de Estado sem que integre a Fede-
racdo Brasileira.

O fato gerador de um imposto s6 se completa quando pre-
sentes todos os seus elementos: o elemento material; o ele-
mento subjetivo (passivo e ativo); o elemento quantitativo
(base de calculo e aliquota); o elemento espacial que define
o0 sujeito ativo; e o elemento temporal que define a legislacdo
aplicavel.

Varios atores se intercalam na criagdo, fiscalizagdo e ar-
recadacdo desse imposto peculiar, tal como acontece com o
revezamento da tocha olimpica por diferentes atletas ao lon-
go do percurso.
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Por tudo isso propomos, por intermédio do Instituto
Brasileiro de Estudos de Direito Administrativo, Financeiro
e Tributario - IBEDAFT - que presidimos, um anteprojeto de
contrarreforma tributaria para de fato simplificar o sistema
tributdrio e baratear o custo de arrecadacdo do imposto.

O IBS dual seria desmembrado em IBS estadual e em IBS
municipal, atribuindo a estados e municipios a competéncia
para instituir o imposto, fiscalizar e arrecadar sem acrescer
um centavo sequer de despesas.

Mas, o projeto é simples demais para despertar a aten-
cdo dos operosos congressistas habituados a legislar em cau-
sa propria, de um lado, e gerar um caos legislativo, de outro
lado, com producdo de normas dubias e conflitantes em escala
industrial. Tamanha a quantidade de leis que sdo despejadas
diariamente pelas trés esferas politicas que ja se perdeu a sua
quantificacao.
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A INTERDISCIPLINARIDADE
NO SISTEMA JUDICIARIO:
AS CONTRIBUICOES DA PSICOLOGIA
NA JUSTICA RESTAURATIVA NO BRASIL

Interdisciplinarity in the Judicial System: Contributions
of Psychology to Restorative Justice in Brazil

Heloina de Souza Silva*

RESUMO: Tendo em vista a busca por inovagdes no siste-
ma judiciario, a necessidade crescente de uma justica mais
humanizada, que desempenha um papel de prevencio e re-
abilitacdo, o presente artigo langca um olhar sobre as con-
tribuicdes da psicologia na justi¢a restaurativa no Brasil,
analisando como a interdisciplinaridade pode, ndo apenas
refletir, mas também transformar as estruturas juridicas
para atender as demandas de uma sociedade em constante
mudanca. Para tanto, foi necessario descrever a evolucdo da
justica restaurativa e seu reconhecimento no sistema de jus-
tica brasileiro, destacar e entender a importancia da interdis-
ciplinaridade entre profissionais do direito e psicélogos(as)
e avaliar a atuagdo da psicologia no sistema judiciario e na
justica restaurativa. Realizou-se uma pesquisa cientifica de
natureza basica utilizando uma abordagem qualitativa. Dian-
te disso, verificou-se a relevancia da justica restaurativa no
Brasil, o destaque para as abordagens interdisciplinares e
como a psicologia complementa a atuagao dos profissionais
no sistema judiciario. Considera-se que os resultados obtidos
colaboram para o desenvolvimento de pesquisas com essa te-
matica, ainda pouco explorada, além de promover discussdes
sobre mudangas no sistema juridico, gerando mais inovagdes
legais, desenvolvimento de politicas publicas especificas e
assim a construcdo de uma sociedade mais ética e garantido-
ra de direitos individuais e coletivos.

Bacharela em Direito, Centro Universitario de Ciéncias e Empreendedorismo -
UNIFACEMP. Graduanda em Psicologia pela Universidade Federal do Recéncavo
da Bahia (UFRB). E-mail: heloinasouza73@gmail.com
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Palavras-chave: Interdisciplinaridade; Justica Restaurativa;
Direito; Psicologia.

ABSTRACT: In view of the search for innovations in the judi-
cial system, the growing need for a more humanized justice,
with a role of prevention and rehabilitation, this article takes
a look at the contributions of psychology to restorative justice
in Brazil, analyzing how interdisciplinarity can , not only re-
flect, but also transform legal structures to meet the demands
of an ever-changing society. To this end, it was necessary to de-
scribe the evolution of restorative justice and its recognition
in the Brazilian justice system, highlight and understand the
importance of interdisciplinarity between legal professionals
and psychologists and evaluate the role of psychology in the
judicial system and restorative justice. Scientific research of
a basic nature was carried out using a qualitative approach.
In view of this, the relevance of restorative justice in Brazil
was verified, the emphasis on interdisciplinary approaches
and how psychology complements the work of professionals in
the judicial system. It is considered that the results obtained
contribute to the development of research on this topic, which
is still little explored, in addition to promoting discussions
about changes in the legal system, generating more legal in-
novations, development of specific public policies and thus the
construction of a more ethics and guarantor of individual and
collective rights.

Keywords: Interdisciplinarity; Restorative Justice; Right; Psy-
chology.

SUMARIO: 1. Introdugio - 2. A justica restaurativa e seu re-
conhecimento no sistema judiciario: 2.1 A evolugdo da justica
restaurativa no sistema de justica - 3. A interdisciplinaridade
no Direito como movimento articulador: 3.1 Interdisciplinari-
dade: Conceitos e fundamentos; 3.2 A Interdisciplinaridade e o
Direito - 4. Saberes e fazeres da Psicologia no sistema judicia-
rio: 4.1 As contribui¢des da Psicologia no sistema judiciario e
najustica restaurativa - 5. Consideragdes finais - Referéncias.

1. INTRODUGAO

Ao longo da histéria da humanidade, o surgimento de
complexas relacdes sociais deram origem a inimeros confli-
tos e desafios entre os individuos. Em uma tentativa de lidar
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com esses embates, surgiu a necessidade da construcao de
um ordenamento capaz de regulamentar as interagdes entre
seus membros, a coexisténcia pacifica e a resolucado justa de
suas questdes. Esse processo, se revelou como reflexo das
transformagdes sociais, historicas, culturais e econdmicas.
Dessa forma, o direito sempre estara intrinsecamente entre-
lacado com a evolu¢do da humanidade, o que reflete no seu
dinamismo.

Neste cendrio de constante evolugdo, destaca-se uma sig-
nificativa vertente: a interdisciplinaridade no sistema judi-
ciario. Este artigo langa um olhar sobre as contribui¢des da
psicologia na justica restaurativa no Brasil, explorando como
a integracdo de disciplinas pode, ndo apenas refletir, mas
também transformar as estruturas juridicas para atender as
demandas de uma sociedade em constante mudanga.

Visando abordar a problematica sobre, de que forma a
interdisciplinaridade no sistema judicidrio esta relacionada
com a psicologia no processo da justi¢a restaurativa no Brasil,
esse trabalho, leva em consideracao o atual cenario sobre a in-
terdisciplinaridade, o direito, a psicologia e a influéncia disso
na justica restaurativa no Brasil.

A escolha do presente tema como objeto de estudo, justifi-
ca-se pelo fato de ser uma temadtica bastante relevante atual-
mente, que busca apresentar inovagdes no sistema judiciario,
apresentar a necessidade crescente de uma justica mais hu-
manizada e que busca desempenhar um papel de prevencao e
reabilitacdo. Além de que, em muitas partes do mundo, é cres-
cente as demandas por mudancas no sistema legal, em uma
tentativa de torna-lo mais justo, objetivo, acessivel e focado
nas necessidades da sociedade.

Além disso, também permite desenvolver discussdes so-
bre a importancia da atuacdo interdisciplinar e interprofis-
sional nos ambientes do sistema judiciario, o que possibilita
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o desempenho ampliado de todos os profissionais que traba-
lham com o direito e no judiciario.

As adversidades relacionadas a tematica desenvolvida
neste trabalho vao desde um sistema legal engessado que nao
busca enxergar o individuo como um complexo conjunto de
fatores, até uma sociedade que vive uma crescente onda da
judicializacdo da vida e dos processos sociais.

Nesse sentido, o objetivo dessa pesquisa é analisar a in-
terdisciplinaridade no sistema judiciario observando as con-
tribuicdes da psicologia na justica restaurativa no Brasil. De
forma mais especifica, buscou-se descrever a evolucdo da jus-
tica restaurativa e seu reconhecimento no sistema de justica
brasileiro; destacar e entender a importancia da interdiscipli-
naridade entre profissionais do direito e psicélogos(as); e ava-
liar a atuacdo da psicologia no sistema judiciario e na justica
restaurativa.

Esse estudo realizou-se a partir de uma pesquisa cientifi-
ca de natureza basica e para alcancar os objetivos propostos e
melhor avalia¢do deste trabalho, foi utilizada uma abordagem
qualitativa.

Com o intuito de conhecer a problematica sobre o tema
trabalhado, foi adotado o método de pesquisa bibliografi-
ca, utilizando as bases de dados das bibliotecas eletronicas
Scientific Electronic Library Online (SciELO), Google Acadé-
mico e Periddicos Capes, tendo como palavras-chave de busca:
interdisciplinaridade, psicologia/direito e justica restaurati-
va, salientando-se a delimitacdo de publicacdes em portugués
e no periodo de 2010 a 2022, a fim de fazer um levantamento
de bibliografia ja publicada sobre o tema.

Além disso, foram utilizadas legislacdes, doutrinas, juris-
prudéncias e publicagdes de 6rgaos oficiais, como CN]J, Tribu-
nais de Justica, Tribunais Superiores, Ministério Publico, den-
tre outros, para obtencao de informacdes.
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2. A JUSTICA RESTAURATIVA E SEU RECONHECIMENTO NO
SISTEMA JUDICIARIO

2.1 A evolugdo da justi¢a restaurativa no sistema de justica

A justica restaurativa no sistema de justica brasileiro se
configura como um novo processo de acesso a justica, de reso-
lucdo de conflitos de forma flexivel e participativa, tornando-
-se um meio complementar ou alternativo de atua¢do dentro
do sistema judiciario. A Politica Publica Nacional de Justica
Restaurativa no ambito do Poder Judiciario constituida pela
Resolucao CNJ n2 225/2016, dispde que:

A Justica Restaurativa, portanto, constitui-se como um
conjunto ordenado e sistémico de principios, métodos,
técnicas e atividades préprias, que visa a conscientizagdo
sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais mo-
tivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual os
conflitos que geram dano, concreto ou abstrato, sdo solu-
cionados de modo estruturado®.

Sendo assim, podemos conceituar a justica restaurativa
como uma forma de praticar a justica, caracterizada pela in-
clusdo de todos as partes envolvidas, tendo o foco no aten-
dimento das necessidades e direitos humanos, na prevencao
da violéncia, na reparacio dos danos e reestruturacio social
que foi rompidaZ. Ela ndo é apenas um modelo para resolu-
cdo de conflitos, mas presume uma nova abordagem frente
a uma visao de justica tradicional, repressora e muitas vezes
punitiva.

De acordo com os autores, a justica restaurativa tam-
bém pode se apresentar como um modelo de justica de base

1. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Resolugdo N2 225 de 31 de maio de 2016.
Dispde sobre a politica Nacional de Justiga restaurativa no ambito do Poder Ju-
diciario e da outras providéncias. Alteracdo da Resolugdo N2 300 de 29 de no-
vembro de 2019.

2. MEDEIROS, J.; SILVA NETO, N. Breve Histdrico da Justigca Restaurativa no Ambi-
to do Poder Judiciario. Revista Ciéncias da Sociedade. Para. 2019.
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comunitaria, com maior participacdo dos atores que foram
direta ou indiretamente afetados pelos atos ou conflitos da-
nosos, buscando assim o fortalecimento da comunidade, prin-
cipalmente no que diz respeito ao tratamento que vai ser de-
senvolvido para lidar com essas situagoes conflitivas?.

E importante destacar para as discussdes deste estudo,
que o uso da abordagem de justica restaurativa transpassa
Seu uso apenas ha justica criminal, sendo relevante amplia-la
para o uso nas demais disciplinas discutidas no direito. A jus-
tica restaurativa possui uma natureza diversa e em constante
evolugdo®.

Sendo assim, é importante salientar que a justica restau-
rativa ndo é uma abordagem nova, ela tem raizes histéricas
que, em muitas sociedades, precedem o desenvolvimento dos
sistemas modernos de justi¢a criminal, como podemos des-
tacar a importancia das tradi¢des indigenas para a formagao
tedrica da justica restaurativa pontuada por Howard Zehr,
pioneiro no desenvolvimento da justica restaurativa:

Hoje vejo a Justica Restaurativa como um modelo de legi-
timacdo e resgate dos elementos restaurativos das nossas
tradi¢des - tradi¢des que foram frequentemente despre-
zadas e reprimidas pelos colonizadores europeus. No
entanto, a Justica Restaurativa moderna nio é uma sim-
ples recriacdo do passado, mas sim adaptagdo de alguns
valores basicos, principios e abordagens dessas tradi¢ées
combinados com a moderna realidade e sensibilidade
quanto aos direitos humanos®.

A busca pela resolucdo de conflitos esta presente em di-
ferentes contextos, épocas, culturas e populagdes. Alguns
historiadores determinam que ela teve sua origem entre as
décadas de 1970 e 1990, inspirada nos sistemas de justica de

3.  MEDEIROS; SILVA NETO, 2019.

4. Nagoes Unidas. Série de Manuais da Justi¢ca Criminal. UNODC - Manual sobre
Programas de Justi¢ca Restaurativa - Segunda Edi¢do. 2020.

5. ZEHR, H.(2015).Justica restaurativa (Tradug¢do de Tonia Van Acker). Sdo Paulo:
Palas Athena.
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natureza pacificadora praticados nos Estados Unidos, Canada
e Nova Zelandia. Contudo, é possivel encontrar raizes em ou-
tros periodos histéricos como por exemplo o experimentado
na Africa do Sul no pés-apartheid com a Comisséo de Verdade
e Reconciliacio®.

Mesmo ndo sendo exata a época sobre as primeiras inicia-
tivas da justica restaurativa no Brasil, seus principios, valores
e praticas foram adotadas no pais em meados da década de 90
associada inicialmente, conforme explicam Medeiros e Neto
“ao uso de uma linguagem nao violenta em contextos comu-
nitarios no Rio de Janeiro [...] embora ainda ndo totalmente
articulada ao conceitos restaurativos do movimento interna-
cional”’.

Dessa forma, em uma atuagao conjunta entre a Organiza-
¢do das Nagdes Unidas (ONU) e o governo brasileiro, a partir
da Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da Justi-
ca e o Programa das Nacoes Unidas para o Desenvolvimento,
os primeiros projetos pilotos voltados para a justica restau-
rativa foram introduzidos em 2005, nos estados de Sao Paulo,
Rio Grande do Sul e Distrito Federal, os quais hoje sao referén-
cias para o movimento®.

A partir do que foi desenvolvido nesses trabalhos, em
2016, o Conselho Nacional de Justiga (CNJ) instituiu a Po-
litica Nacional de Justica Restaurativa no Poder Judiciario,
através da Resolucdo n. 255/2016, estabelecendo um novo
processo para a administracdo de conflitos e estabelecendo
diretrizes para sua realizacdo e implantacdo no sistema de
justica brasileiro.

A Resolucdo n. 225/2016 do CNJ fundamentou-se em prin-
cipios que buscam a participa¢do ativa das partes, no dialogo

6. MEDEIROS; SILVA NETO, 2019.
7. MEDEIROS; SILVANETO, 2019.
8. MEDEIROS SILVA NETO, 2019.
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e busca por solu¢des consensuais. Ao adotar uma abordagem
restaurativa, o sistema judiciario instaura uma perspectiva
mais humanizada e voltada para a resolucdo de conflitos de
forma harmoénica®. Essa mudanca de paradigma é destacada
por autores como Zehr'’, que defende a necessidade de repen-
sar o sistema judicial para priorizar a restauracdo da dignida-
de e das relacdes sociais.

A implantacdo da justica restaurativa no Brasil, impulsio-
nada pela Resolugdo n. 225/2016, nao apenas sinalizou uma
transformacdo nos métodos judiciais, mas também incorporou
valores como empatia, responsabilidade e inclusdo'!. A Resolu-
cdo, portanto, representa um passo significativo na busca por
um sistema legal que atende as demandas de uma sociedade
crescentemente interessada na restauragdo e na construcao de
relagdes, em vez de simplesmente aplicar penas.

Isto posto, é importante trazermos a discussdo acerca da
distincdo entre a Justica Tradicional Retributiva e Justica Res-
taurativa. A primeira definiremos a partir do conceito de Zehr
que descreve a justica retributiva como “o crime é uma viola-
cdo contra o estado, definida pela desobediéncia a lei e pela
culpa. A justica determina a culpa e inflige dor no contexto de
uma disputa entre ofensor e estado, regida por regras siste-
maticas”!2. O autor ainda complementa:

O estado como vitima, define o comportamento danoso
como violagdo de regras e considera irrelevante o rela-
cionamento entre vitima e ofensor. Os crimes, portanto,
estdo em outra categoria, separados dos outros tipos de
dano?3.

9. NACOES UNIDAS, 2020.

10. ZEHR, H. (2015).

11. NACOES UNIDAS, 2020.

12. ZEHR, H., & Tonia Van Acker. (2018). Trocando as lentes: justi¢a restaurativa
para o nosso tempo. Sdo Paulo: Palas Athena.

13. ZEHR, H. e Acker, T. 2018, p.12.
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O sistema retributivo, dessa forma, vai buscar a pacifica-
¢do a partir da punicdo, mesmo que sejam interpretadas em
sentidos opostos. Nesse sentido, Nucci ressalta que:

A Justica Retributiva sempre foi o horizonte do Direito
Penal e do Processo Penal. Desprezava-se, quase por com-
pleto, a avaliagdo da vitima do delito. Obrigava-se, quase
sempre, a promoc¢do da agdo penal por 6rgios estatais,
buscando a puni¢do do infrator. Levava-se as ultimas con-
sequéncias a consideracdo de bens indisponiveis, a ponto
de quase tudo significar ofensa a interesse coletivo. Eli-
minavam-se, na 6rbita penal, a conciliacdo, a transacao e,
portanto, a mediagdo'.

Dessa maneira, a justica retributiva tem por finalidade
corresponder a irregularidade feita pelo agressor, sem pensar
na reparacdo do dano causado diante da sociedade e diante
da vitima.

Ja como discutimos ao longo desse tdpico, a justica res-
taurativa foca na vitima e ndo no infrator e vem de encontro a
essa visdo de ndo reparacao ao dano. De acordo com o Manual
sobre Programas de Justica Restaurativa, das Nagdes Unidas:

A justica restaurativa é uma abordagem que oferece aos
ofensores, vitimas e comunidade um caminho alternativo
para a justica. Promove a participagdo segura das vitimas
na resolucdo da situagdo e oferece as pessoas que assu-
mem a responsabilidade pelos danos causados por suas
acdes uma oportunidade de se reabilitarem perante aque-
les a quem prejudicaram. Sua base é o reconhecimento de
que o comportamento criminoso ndo apenas viola a lei,
mas também prejudica as vitimas e a comunidade'.

Por conseguinte, Zehr estabelece distingdes entre a justi-
caretributiva e a justica restaurativa, ressaltando que, apesar

14. NUCCI, Guilherme Souza. C6digo de Processo Penal Comentado. 132 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.
15. NACOES UNIDAS, 2020.
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das diferencas, ambas compartilham semelhancas, nao sendo
sistemas perfeitos e acabados!®. Nesse contexto, o autor pro-
poe a utilizacdo e exploracao dos dois modelos, reconhecendo
a complementaridade entre eles.

Ou seja, é importante salientar que nio é preciso que se-
jam estabelecidos padroes e institucionalizacdes Unicas de
abordagens no sistema judiciario, e sim a utilizacao de meto-
dologias que se complementam e que incorporam diferentes
disciplinas para maior efetividade e resolutividade no desen-
volvimento de suas atividades.

3. A INTERDISCIPLINARIDADE NO DIREITO COMO MOVI-
MENTO ARTICULADOR

3.1 Interdisciplinaridade: Conceitos e fundamentos

Ainterdisciplinaridade é uma importante e relevante fer-
ramenta para a articulacao e resolu¢do de conflitos dentro do
sistema judiciario. Na medida em que se amplia a maneira de
atuacdo dos profissionais nas diferentes areas possiveis da
justica, fornecendo um panorama mais justo, seguro, inclusi-
vo e empoderado dos participantes.

E de extrema relevancia introduzir a interpretacio desse
conceito dentro do sistema de justica, visto que possui uma
intensa fragmentac¢do do conhecimento e distanciamento das
disciplinas, além de visar interesses individualistas e buro-
craticos na condugdo dos processos e procedimentos juridi-
Cos.

Durante o século XIX, a partir da reestruturacdo das
universidades com a divisdo e surgimento das disciplinas,
o avancgo da ciéncia e das pesquisas cientificas, o desenvol-
vimento das especialidades, influenciou no surgimento do

16. ZEHR, H. (2015)
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termo interdisciplinaridade, no processo de oposicdo a frag-
mentacdo do saber. Este termo propde integrar as diferentes
disciplinas para melhor compreender e contrapor os desafios
enfrentados no cotidiano profissional®’.

Os séculos XIX e XX sdo marcados por essa expansao do
trabalho cientifico, pela fragmentacdo do territério epistemo-
l6gico e pelo estabelecimento de especialistas de acordo com
Scherer e Pires. E as autoras ainda complementam:

A ciéncia é guiada pelo positivismo, onde cada disciplina
atua de forma isolada, na sua prépria metodologia e rigor
metodolégico, é preciso entender que a ciéncia também
como uma atividade humana, com saberes ligados aos
grupos sociais determinados, com paradigmas que vdo
influenciar na evolucao das disciplinas e na valoracgao de-
sigual das diversas formas de conhecimento, cientificos
ou nio®.

Nesse sentido, da mesma forma que a historia da ciéncia
é marcada pelo surgimento de disciplinas, é também marcada
pela quebra das fronteiras disciplinares, quando ocorre a in-
corporacdo de problemas de uma disciplina por outra, ou seja,
¢ a instituicdo da disciplinaridade, da interdisciplinaridade,
multidisciplinaridade e transdisciplinaridade®.

Salienta-se que na literatura existem diversas defini¢des
sobre o que é a interdisciplinaridade, existindo dificuldades
em definir o termo. Dessa forma, buscou-se construir um con-
ceito que abrangesse e resumisse as conceituacdes encontra-
das ao longo das pesquisas.

17. SPAGNOL, C. A. et al. Interprofissionalidade e interdisciplinaridade em saude:
reflexdes sobre resisténcias a partir de conceitos da Anélise Institucional. Sau-
de em Debate, v. 46, n. spe6, p. 185-195, 2022.

18. SCHERER, M. D. DOS A.; PIRES, D. Interdisciplinaridade: processo de conheci-
mento e acdo. Tempus - Actas de Saude Coletiva, v. 5,n. 1, p. 69-84, 2011.

19. SCHERER, M,; PIRES, D. 2011.
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Sendo assim, podemos entender a interdisciplinaridade
como uma abordagem que busca integrar conhecimentos e
métodos de diferentes disciplinas para lidar com as complexi-
dades e desafios que ndo podem ser compreendidos por meio
de uma Unica perspectiva disciplinar. Envolve a contribuicao
de especialistas de areas diversas, promovendo assim uma vi-
sdo mais abrangente do objeto de estudo.

Esse conceito é essencial ndo apenas na pesquisa aca-
démica, mas também na pratica profissional em areas como
a saude, meio ambiente e o direito aqui discutido. Dentro do
contexto juridico, por exemplo, a abordagem interdisciplinar
pode envolver a colaboragdo de juristas e profissionais da
psicologia, sociologia, economia, assisténcia social, dentre ou-
tros, para uma compreensao mais completa e eficaz das ques-
toes legais, como por exemplo da justica restaurativa tratada
anteriormente.

3.2 Alnterdisciplinaridade e o Direito

A abordagem tradicional do Direito se fundamenta na
construcao de um conjunto de normas positivadas, priorizan-
do-se as leis e regras expressas no ordenamento juridico, com
um carater imparcial que coloca os costumes como algo se-
cundario®.

No entanto, privilegiar a normatividade leva essa abor-
dagem a gerar compreensdes distantes e desconectadas do
contexto social. Esse afastamento, limita a capacidade dos
profissionais de lidar com a complexidade inerente aos casos,
gerando lacunas na compreensdo e pouco aprofundamento
dos juristas em relacdo a outras fontes de saberes e conheci-
mentos. Dessa forma, Granjeiro e Costa afirmam que:

20. RIBAS, C. Interdisciplinaridade e Direito: os novos desafios da esfera juridica.
E-Civitas,v.11,n.1, p. 116-136, 1 set. 2018. p.118.

154



A INTERDISCIPLINARIDADE NO SISTEMA JUDICIARIO...

O Direito - entendido no seu paradigma positivista - se
fundamenta na lei, é objetivo, separado das outras areas
de conhecimento, e o processo jurisdicional de tutela do
Estado, este representado pelo Juiz, transforma-se em
uma atividade extremamente formalista e hierarquizada
em que os operadores do Direito, especialmente o Juiz,
classificam-se como aplicadores da lei. A lei apresenta-se
como a melhor solucao, e o fato juridico é separado do fato
social, do fato psicolégico?'.

Dentro desse universo do Direito, ao pensarmos na dina-
micidade desse campo, é necessario reconhecer as relacdes
de poder que influenciam sua atuagio e estruturacio. Michel
Foucault, um dos fildsofos influentes sobre o estudo das rela-
cOes de poder, oferece uma relevante visdo sobre a interdisci-
plinaridade no direito.

Segundo Foucault, as instituicées sdo centros de produ-
cdo e distribuicdo de poder??. Dessa forma, o sistema judi-
cidrio, por sua natureza institucional e normativa, ndo esta
imune a influéncias das dindmicas de poder que moldam as
interacdes entre suas diversas disciplinas.

As hierarquias estabelecidas ao longo dos tempos, as pra-
ticas tradicionais e a resisténcia de alguns setores e profis-
sionais a mudangas, podem criar barreiras para a integragao
efetiva e atuacdo complementar das disciplinas.

Diante desse cenario, a abordagem interdisciplinar pode
contribuir com a ampliacdo dessas praticas. Segundo Carolline
Ribas é fundamental reconhecer que a abordagem interdisci-
plinar é adequada para permitir que o especialista em Direi-
to possa ir além de sua especialidade, ciente das limita¢cdes

21. GRANJEITO, I.; COSTA, L. A interdisciplinaridade entre Direito e Psicologia no
conflito familiar violento. Revista de informacao legislativa, v. 47, n. 185, p. 195-
209, jan./mar. 2010. p. 201.

22. FOUCAULT, M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Tradu¢do de Raquel Rama-
lhete. 35. ed. Petrdpolis: Vozes, 2008.
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inerentes ao campo juridico®®. Nesse sentido, o Direito ndo deve
ser visto apenas como um conjunto de normas positivadas, de-
sassociadas da realidade, nem como uma mera adesao a valo-
res sociais preestabelecidos, assim a autora discute a:

Interdisciplinaridade como um processo de resolucdo de
problemas ou de abordagem de temas que, por serem mui-
to complexos, ndo podem ser trabalhados por uma unica
disciplina. Dessa forma, a interdisciplinaridade é perce-
bida em uma integragdo de visdes disciplinares diversas,
construindo assim uma perspectiva mais abrangente?:.

Nesse sentido, o Direito como saber ocuparia um lugar de
um eixo transversal a todos os outros, uma vez que estamos
falando de instancias de viabilizacao de direitos para os indi-
viduos envolvidos®.

Como ja foi discutido ao longo do capitulo, a interdiscipli-
naridade é uma abordagem que incorpora conhecimentos, exe-
cuta acdes, valoriza a diversidade e a singularidade do sujeito,
seja individual ou coletivo, observa o contexto social das par-
tes e busca articular diferentes saberes na aplicagdo pratica®.

E fundamental, portanto, refletir sobre como a aborda-
gem do direito tradicional e as relagdes de poder dentro do
sistema judiciario podem afetar a verdadeira implementacao
da interdisciplinaridade. Ao reconhecer e confrontar essas
tematicas, abre-se espaco para uma pratica juridica mais di-
namica, inclusiva, adaptavel as complexidades da sociedade e
com o auxilio de diferentes profissionais.

23. RIBAS, C.2018.

24. RIBAS, C.2018. (Nesta obra, Ribas cita LEIS, H. 2011, p. 122).

25. DIAS,L.R.R,; TREIN, A. L. Direitos e interdisciplinaridade no campo de trabalho
da assisténcia social. Sequéncia Estudos Juridicos e Politicos, v. 43,n.91, p. 1-27,
9 nov. 2022. p.9.

26. GRANJEIRO, [; COSTA, L. 2010, p.196.
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4. SABERES E FAZERES DA PSICOLOGIA NO SISTEMA JUDI-
CIARIO

4.1 As contribuicdes da Psicologia no sistema judicidrio e na jus-
tica restaurativa

Segundo a autora Spadoni “o direito é um conhecimento
que envolve a questdo das resolucdes de conflitos no ambien-
te social”?’, sendo assim, é possivel refletir que o desenvolvi-
mento da sociedade, do Estado democratico de Direito, esta
vinculado a busca da paz social, relacionados com as regras
do direito. A autora entdo afirma que “o direito buscou nos co-
nhecimentos de outras areas dos saberes subsidiar-se de suas
experiéncias para enriquecer e sustentar seu papel como ci-
éncia e também com técnica”?8,

O direito brasileiro, ao longo do seu processo de constru-
¢do, caminha para uma maior compreensdo do papel social
da justica na busca da promocao da paz, focando no seu papel
preventivo. O estabelecimento da Politica Judiciaria Nacional
de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses, com a
criacdo dos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais
de Solucdo de Conflitos, nos Tribunais de Justica Estaduais
e também o surgimento dos Centros Judiciais de Solugdo de
Conflitos (CEJUSC) geram uma maior acessibilidade da popu-
lacdo, dando a oportunidade do individuo resolver seus pro-
blemas de forma mais rapida, objetiva e autocompositiva, sem
abrir mao da autonomia de decisao das partes.

Segundo a autora Spadoni, o C4digo Processual Civil veio
também estabelecendo esse novo paradigma de um judiciario
mais pacificador para a populacdo, indo de encontro a essa
onda de judicializagdo da vida e das relagdes sociais®’. 0 CPC

27. SPADONI, L. Psicologia realmente aplicada ao Direito. [s.l.] LTr Editora, 2021.
28. SPADONI, L. 2021.
29. SPADONI, L. 2021.
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em seu texto afirma que as solucdes consensuais de conflitos
devem ser promovidas, como também a conciliacdo, mediacao
e outros métodos resolutivos.

Ao explorarmos e pensarmos a interdisciplinaridade no
ambito juridico, é indispensavel obter um olhar para uma
disciplina valiosa nesse processo, a psicologia. A inser¢do da
psicologia no contexto do direito representa ndo apenas a ex-
pansdo de conhecimentos e perspectivas, mas também uma
resposta ativa as complexidades dos conflitos e das relacoes
humanas. Dessa forma, é imprescindivel pensar as contribui-
¢oes, os fundamentos praticos e tedricos que a psicologia de-
senvolve, favorecendo significativamente a interdisciplinari-
dade no direito. Assim, a autora Spadoni afirma que:

A psicologia oferece subsidios ao direito de muitas manei-
ras, particularmente, porque o sujeito do direito é sempre
um Humano com sua complexidade, a qual coube a psico-
logia como objeto de estudo. Este encontro entre o direto e
a psicologia, a meu entender, esta apenas comegando, mas
um passo muito significativo se refere aos estudos sob a
percep¢do Humana na “justica” e os modos de como pode
ser alcangada.?®

A psicologia, portanto, busca investigar os processos
mentais e comportamentais, desempenhando papel na com-
preensdo das motivagdes, traumas e aspectos psicoldgicos
que permeiam as questdes legais. Ao juntar a psicologia com
o direito, podemos obter uma abordagem mais completa e hu-
manizada na resolu¢ao de casos, considerando ndo apenas as
normas legais, mas também os aspectos emocionais e psicos-
sociais implicados.

No que se refere ao trabalho dos profissionais da psico-
logia no Brasil, esses buscam atuar em conformidade com
os principios e diretrizes do Cédigo de Etica Profissional do

30. SPADONI, L. 2021.
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Psicologo. Esse instrumento pretende “delinear para a socie-
dade as responsabilidades e deveres do psicélogo, oferecer
diretrizes para a sua formacao e balizar os julgamentos das
suas acoes, contribuindo para o fortalecimento e amplia¢ao
do significado social da profissao”3™.

Além disso, esses profissionais sdo regulamentados com
base na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, na Cons-
tituicdo Federal de 1988, pelo Sistema Conselhos, composto
pelo Conselho Federal de Psicologia (CFP) e os Conselhos Re-
gionais de Psicologia (CRPs) do Brasil, que elaboram as reso-
lugdes e referéncias técnicas que vao pautar as competéncias
e atribuicdes dos psicélogos(as) nos diferentes setores de atu-
acdo e por outras legislagcdes especificas que orientam o pro-
fissional da psicologia.

Foi a partir da necessidade de ter diretrizes mais espe-
cificas que auxiliassem a atuacdo desses profissionais, foi
criado pelo Conselho Federal um guia técnico que servisse de
referéncia para a atuagao do psicélogo, o Centro de Referén-
cia Técnica em Psicologia e Politicas Publicas - CREPOP. Este
documento tem por principal objetivo ampliar a atuacao dos
psicologos na esfera publica e, com isso, contribuir com a pro-
mocdo dos Direitos Humanos no Brasil®2.

Muitas dessas referéncias direcionam a atuagao dos psi-
co6logos(as) em varas de familia, atuacdo com medidas socioe-
ducativas, na rede de protecdo as criancas e adolescentes em
situacdo de violéncia sexual, no sistema prisional, na politica
de seguranca publica, em programas de aten¢do a mulher em
situacdo de violéncia, dentre outros exemplos presentes no
site oficial da CREPOP.

31. Conselho Federal de Psicologia - CFP. (2005). Cédigo de Etica Profissional dos
Psicdlogos. CFP, Brasilia/DF. p.5.
32. DIAS,L.R.R; TREIN, A. L. 2010, p. 8.
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Ainda assim, é importante destacar que a falta de produ-
cdo cientifica sobre essa temdtica, a cultura institucional con-
solidada nos sistemas judiciarios, a falta de compreensao dos
profissionais acerca de suas contribuicdes, as barreiras de
comunicacdo entre as diferentes abordagens, dentre outros
fatores, dificultam esse processo de atuacio interdisciplinar
dos psicélogos dentro do sistema judiciario. Nesse sentido, as
autoras Martins e Vale-Dias afirmam que:

Ndo ha publica¢des do Sistema de Conselhos quanto a
atuacdo desses profissionais no ambito da justi¢a restau-
rativa, o que pode estar relacionado ao fato de a Politica
Nacional de Justica Restaurativa no Poder Judiciario ain-
da se encontrar em fase de implementacdo e expansio.
Além disso, as investigac¢des acerca do trabalho realizado
por psicdlogos(as) na justica restaurativa no ambito do
poder judicidrio ainda sdo inexpressivas, razio pela qual
as atribui¢des dos profissionais tém como embasamento
estudos acerca dajustica restaurativa no Brasil e sobre te-
mas transversais como atuac¢do da equipe interdisciplinar
em alternativas penais, sistema prisional e sistema crimi-
nal?.

Dessa forma, é importante salientar as contribuicdes e os
desafios que a psicologia passou e continua passando nesse
processo de atuagio interdisciplinar com o direito. Muitos au-
tores constatam que o exercicio profissional dos psicologos
no ambito judiciario, tem a predominancia de atividades liga-
das a confeccdo de laudos, pareceres e relatérios, sob a justifi-
cativa de que cabe a psicologia uma atividade predominante-
mente avaliativa e de subsidio aos magistrados®.

33. MARTINS M. P,; VALE DIAS, M. da L. O trabalho dos(as) psic6logos(as) na poli-
tica de justiga restaurativa no Brasil. International Journal of Developmental
and Educational Psychology: INFAD. Revista de Psicologia, v. 2, n. 1, p. 209-216,
2022.p.211.

34. ARANTES, Esther M.M.. Pensando a Psicologia aplicada a Justica. Psicologia Ju-
ridica no Brasil. 3.ed. - Rio de Janeiro: Nau, 2011.
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E sustentado, portanto, que ocorra uma desconstrugio
critica das fronteiras entre o Direito e a Psicologia para que
novas praticas, novos modos de pensar e fazer conhecimen-
tos possam emergir além dos objetos de controle e normati-
zacdo®,

Ou seja, as contribuicdes da psicologia devem ultrapassar
a emissdo de pareceres técnicos, solicitados de forma subsidi-
aria as decisoes juridicas. E necessario construir uma atuagio
que complemente, que busque ativamente a restaurac¢ao das
relacdes, a mediacdo entre vitima e ofensor, a promoc¢ado da
compreensdo entre as partes envolvidas. A abordagem da psi-
cologia com o direito desempenha um papel na promocao da
humanizacdo do sistema legal e na identificagdo de solu¢des
que vao além da mera aplicacdo de penas, como por exemplo a
justica restaurativa tratada neste trabalho.

A mediacdo familiar, infancia e juventude infracional e
protetiva, conflitos escolares, crimes de transito, violéncia
doméstica, area administrativa, drea penal (varas criminais
e execucdo penal), Juizados Especiais Criminais, sdo alguns
exemplos de atuagdo da justica restaurativa®®.

Nesse contexto, é amplo os ambitos de trabalho e atua-
¢do dos profissionais da psicologia. E necessario transcender
a atuacdo engessada e técnica que muitas vezes é imposta aos
psicologos(as) nos ambientes judiciais, além de permitir que a
aplicacdo de suas abordagens ndo apenas dialogue de forma
ampla, mas também promova uma busca mais resolutiva, jus-
ta e autocompositiva para os envolvidos.

35. OLIVEIRA, Renata de G.; MOREIRA, Lisandra E.; NATIVIDADE, Claudia. Saberes
e fazeres da Psicologia Social no campo da Justica e dos Direitos. In: organizagao
Laura Cristina Eiras Coelho Soares, Lisandra Espindula Moreira. Psicologia so-
cial na trama do(s) direito(s) e da justica. 1. ed. Florianépolis: Abrapso Editora,
2020, 21-44.

36. BRASIL. Mapeamento dos Programas de Justica Restaurativa. Conselho Nacio-
nal De Justica, Brasilia, junho de 2019.
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Essa abertura para a interdisciplinaridade no direito e no
sistema judiciario ndo apenas realca a importancia da psico-
logia, mas também reflete na esséncia da justica restaurativa,
que busca, por meio da colaboragdo entre diferentes discipli-
nas, a restauracao de relacdes, a compreensdo e a resolu¢do
harménica de conflitos. Assim, ao fomentar a interacio entre
o conhecimento juridico e as contribuicdes psicolégicas, nao
apenas fortalecemos a pratica do direito, mas também promo-
vemos uma visao mais abrangente e eficaz na busca de solu-
¢Oes justas e equitativas.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A interseccdo entre a interdisciplinaridade, psicologia,
direito e justica restaurativa é um canal determinante para
as mudancas e evolu¢des que sdo estabelecidas no sistema de
justica. A sociedade avancga e o direito precisa avancar jun-
to. Os aspectos subjetivos e emocionais dos envolvidos ndo
podem mais ser desconsiderados no andamento do processo
juridico.

Sendo assim, a pesquisa desenvolvida observou essas
mudangas que aconteceram no sistema judiciario ao longo
dos tempos, os caminhos que sucederam um judicidrio mais
humanizado e autocompositivo, ndo sendo mais meramente
punitivo.

Os objetivos propostos do estudo foram alcangados, visto
que foi possivel analisar como a interdisciplinaridade tem um
papel notavel no sistema judiciario, demonstrou como as con-
tribuicdes da psicologia na justica restaurativa no Brasil sdo
uma das abordagens interdisciplinares possiveis para uma
atuac¢do mais ampliada no judiciario brasileiro.

Assim, foi possivel perceber a evolucio da justica restau-
rativa e seu reconhecimento no sistema de justica, a relevan-
cia da interdisciplinaridade e o papel da psicologia junto com
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o direito. Com isso, foi concebivel constatar como a interdisci-
plinaridade no sistema judiciario esta relacionada com a psi-
cologia no processo da justica restaurativa no Brasil.

Nesse sentido, observou-se que a justica restaurativa é
um novo processo de acesso a justica, de resolucao de confli-
tos de forma mais flexivel, mais participativa, uma atuagao
ampliada e diferente no sistema legal tradicional, o que gera
a aplicacdo de diferentes conhecimentos para a resolucdo de
conflitos.

Desse modo, uma alternativa ao modelo tradicional para
uma atuacdo ampliada no sistema judicial no Brasil é a in-
terdisciplinaridade. Introduzir diferentes conhecimentos,
disciplinas e abordagens no processo legal, permite uma in-
tegracdo de visdes disciplinares, construindo uma perspec-
tiva mais extensiva, e assim, trazer possiveis resolucdes dos
conflitos.

Portanto, ampliar o olhar para as teorias da psicologia,
paraa forma como os profissionais dessa drea podem integrar
na resolutividade no processos no sistema judiciario, e ainda
como colabora no funcionamento da justica restaurativa, aju-
dando a torna-la um modelo teérico ndo mais alternativo, mas
complementar ao modelo de justica tradicional.

Assim, conclui-se que esse estudo contribui para o desen-
volvimento de pesquisas com essa tematica, visto que ainda
é pouco explorada no meio académico, além de que quanto
mais se discute sobre as mudancas no sistema juridico, mais
inovacoes legais e desenvolvimento de politicas publicas es-
pecificas serdo realizadas. As discussdes sobre essa tematica
possibilitardo a evolucao do sistema judiciario e assim a cons-
trucao de uma sociedade mais ética e garantidora de direitos
individuais e coletivos.
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A INSEGURANCA JURIDICA NO BRASIL,
PROMOVIDA PELO ESTADO-JUIZ

Legal insecurity in Brazil, promoted by the State-Judge

Antonio Francisco Costa*

RESUMO: O presente artigo objetiva ampliar discussao acer-
ca da seguranga juridica, principio segundo o qual o Estado
de Direito deve agir como garantidor dos direitos fundamen-
tais dos cidadaos, instrumento de coeréncia e estabilidade
das relagcdes. Ao Estado-Juiz, denominado Poder Judiciario,
através do exercicio da sua fungdo jurisdicional, compete o
dever de garantir a efetividade do direito, na amplitude da
sua competéncia, quanto a efetividade do direito normatiza-
do, previamente sancionado pelo Poder Legislativo. Esse, por
sua vez, composto por representantes do povo, eleitos para
os fins exclusivos de legislar, na prote¢do da efetividade do
direito em que se funde o conflito, com a efetiva garantia da
seguranga juridica.

Palavras-chaves: Direito Constitucional; Poder Judiciario;
inseguranca juridica; Estado-Juiz; Constituicdo Federal; Su-
premo Tribunal Federal; Superior Tribunal de Justica; Coisa
julgada material; irretroatividade.

ABSTRACT: This article aims to broaden the discussion about
legal certainty, the principle according to which the rule of law
must act as a guarantor of the fundamental rights of citizens, an
instrument of coherence and stability of relations. The “State-
Judge”, called the Judiciary, through the exercise of its jurisdic-
tional function, has the duty to guarantee the effectiveness of
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the law, within the scope of its competence, regarding the effec-
tiveness of the standardized law, previously sanctioned by the
Legislative Power. This, in turn, is composed of representatives
of the people, elected for the exclusive purposes of legislating, in
the protection of the effectiveness of the law in which the con-
flict is based, with the effective guarantee of legal certainty.

Keywords: Constitutional Law; Judicial power; juridical inse-
curity; State-Judge; Federal Constitution; Federal Court of Jus-
tice; Superior Justice Tribunal; thing deemed material; non-ret-
roactivity.

SUMARIO: Introdugio - 1. Seguranca Juridica e garantia dos
Direitos Fundamentais - 2. Da responsabilidade do Supremo
Tribunal Federal - 3. Inseguranga Juridica promovida pelo STF
- 4. A Agdo Rescisoria no Direito Tributario - 5. Estranha sa-
tisfagcdo do STF sobre suas decisdées - 6. Contribui¢cdo do ST]
para Inseguranga Juridica - 7. Poder Moderador desejado pelo
STF - 8. Referéncias.

INTRODUCAO

A seguranga juridica € um mecanismo comportamental
estatal de estrema importante para qualquer Pais, porque se
constitui como Unico meio formal de acdo do Estado capaz de
garantir a previsibilidade, estabilidade e a confianca nas rela-
cOes sociais e econdmicas, o que é imprescindivel para o de-
senvolvimento econémico e social. E a efetiva sequranca juridica
que vai proteger os direitos dos cidadaos e das empresas, que
promove a estabilidade das regras e incentiva investimentos.

E de relevante importancia para a sociedade e para a
economia, porque concorre para o desenvolvimento econémi-
co, uma vez que as empresas e investidores dependem de um
ambiente estavel e previsivel para tomar decisodes, principal-
mente no que diz respeito a investimentos. A inseguranga ju-
ridica fatalmente aumenta riscos e custos, desestimulando a
economia.

A confianca e estabilidade no ambiente juridico sido princi-
pios que garantem que as leis sejam claras, justas e aplicadas
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de forma coerente, promovendo a confianca no sistema legal,
principalmente pelo fato de que asseguram que os cidadaos e
as empresas tenham seus direitos e obriga¢des respeitados,
tanto em relacdes trabalhistas quanto em outras areas.

A seguranca juridica acaba sendo uma atratividade para
quem precisa ou deseja investir, uma vez que um ambiente
com seguranga juridica torna-se mais atraente para investi-
mentos, tanto nacionais quanto estrangeiros, especialmente
porque implica em maior previsibilidade sobre o retorno do
capital.

Nio ha davidas de que, no nosso caso, a inseguranga juri-
dica afeta o chamado “Custo Brasil” que sdo disfuncdes que
retiram recursos do pais. Por outro lado, a seguranca juridica,
ao contrario, ajuda a reduzir esse custo.

As leis, em qualquer lugar do mundo, devem ser claras e
acessiveis a sociedade, e as regras normativas nio devem mu-
dar de forma repentina ou sem um periodo de transicao ade-
quado, por conseguinte, o Judiciario e aadministracao publica
devem respeitar interpretagdes anteriores das regras norma-
tizadas, evitando mudancas abruptas e dificeis de assimilacdo
pela sociedade.

A seguranga juridica, em qualquer canto do mundo, deve
funcionar simultaneamente como um principio fundamental
que rege a conduta do Estado e como um mecanismo e instru-
mento essencial para a sua atuacdo e limitagao.

E, sem ddvida alguma, um conceito multidimensional:
Constitui Principio de Conduta do Estado porque a seguranga
juridica se constitui n'um dos pilares do Estado Democrdtico
de Direito quando ela impde ao poder publico o dever de agir
de forma previsivel, estavel e coerente, garantindo a estabili-
dade das relagdes juridicas e a protecao da confianga legitima
dos cidaddos. Portanto, a administracao publica deve respei-
tar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada,
evitando alteracdes bruscas e retroativas que prejudiquem
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quem agiu de boa-fé; constitui um mecanismo e Instrumento
de Atuacdo porque a seguranga juridica fornece as ferramentas
e diretrizes para que o Estado possa exercer suas competén-
cias de forma eficaz e justa, por meio de um ordenamento ju-
ridico sélido e da publicidade dos atos, o Estado deve criar um
ambiente de certeza que permita o desenvolvimento social e
econdmico, de modo a propiciar o bem-estar da sociedade, a
harmonia e a felicidade da Nag3o. E o instrumento que equili-
bra a coexisténcia dos direitos publicos e privados, especial-
mente, protegendo o cidaddo contra desmandos autoritarios
e a discricionariedade excessiva.

Deste modo, a seguranga juridica ndo é apenas um ideal,
mas sim um conjunto de regras e expectativas que moldam e
limitam a acdo estatal, que inspira a confianca e promove a es-
tabilidade, sendo crucial para a harmonia social e a garantia
dos direitos fundamentais.

Com base nessa compreensao, que entendemos ser de in-
teresse de toda sociedade, é que estamos a reproduzir este
tema da “inseguranca juridica no Brasil, promovida pelo
Estado-Juiz”.

1. SEGURANCA JURIDICA E GARANTIA DOS DIREITOS FUN-
DAMENTAIS

De evidente percepcio é que o direito é o Unico instru-
mento que acompanha a evolucdo da civilizacdo humana,
constituido como mecanismo de modelagem da sociedade, de
forma coercitiva, plenamente aceito como meio de se promo-
ver a harmonia e o bem-estar social.

Esse direito, que chamamos de direito material normati-
vo, dita as regras do dever ser, do fazer e do nao fazer, nas res-
pectivas esferas de controle politico-social, constitui o pilar
fundamental da ordem e do bem-estar social.

No espectro da civilidade, considera-se o Estado di-
vidido em trés segmentos de poder, harmdnicos entre si,
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incontestadamente objetivando-se ndo macular a unicidade
do poder estatal. Ao Estado-Juiz, denominado Poder Judicia-
rio, através do exercicio da sua fungao jurisdicional, compete
o dever de garantir a efetividade do direito, na amplitude da
sua competéncia, propiciando a necessaria seguranga juridi-
ca ao cidadao, as pessoas fisicas e juridicas, quanto a efetivi-
dade do direito normatizado, previamente sancionado pelo
Poder Legislativo, composto por representantes do povo,
eleitos para os fins exclusivos de legislar, de modo que suas
respectivas atividades jurisdicionais exercidas sob a confian-
¢a do jurisdicionado, do cidadao, na protecdo da efetividade
do direito em que se funde o conflito, com a efetiva garantia
da seguranga juridica.

Portanto, a funcdo jurisdicional deve ser exercida com
atencdo a primazia da Seguranga juridica, como inalienavel
principio de previsibilidade e coeréncia na aplicacdo das leis,
quer seja no ambito das relacdes entre os particulares, entre
os cidadaos, quer seja nos ambientes de negécios, onde se faz
necessario garantir aos empreendedores, pequenas ou gran-
des empresas, um cenario mais previsivel, razoavel e estavel
para seguranga nas relagdes negociais. Dai o imperioso princi-
pio juridico de que, quando a lei ndo cria exce¢do, ndo cabe ao
intérprete, nem aos tribunais, excepciond-la, nem para ampliar,
nem para restringir.

A seguranga juridica é imprescindivel para a estabilidade
saudavel da sociedade, porque concede ao cidadao o justo en-
tendimento de seus direitos e deveres, das consequéncias de
suas acdes e omissdes e de como a sociedade é organizada e
regida.

A seguranga juridica constitui principio segundo o qual o
Estado (Estado de Direito) deve agir como garantidor dos di-
reitos fundamentais dos cidadaos, observando o ordenamen-
to juridico previamente constituido, como instrumento de
previsibilidade e estabilidade das relagcdes, sem prejuizo da
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possibilidade de mudanga ou de interpretacdo, sem tergiver-
sar com o principio de que a legislacao é estavel, e que mesmo
as mudancas na lei ndo podem acarretar prejuizo a decisoes
anteriores, nem o negécio juridico perfeito e acabado.

E que a nossa Constituicdo Federal, estatuto maior do
nosso ordenamento juridico, no capitulo dos Direitos Funda-
mentais, consagrou o principio da seguranca juridica no seu
artigo 59, estabelecendo no caput que “Todos sdo iguais peran-
te a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilida-
de do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a sequranga e a
propriedade, nos termos seguintes:”, destacando no inciso XXX-
VI que “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”!

Logo, a coisa julgada é uma garantia constitucional, am-
parada pelo citado artigo 52, inciso XXXV]I, da Constitui¢do da
nossa Republica Federativa do Brasil, também denominada
Carta Magna, evidenciando que “A Lei ndo prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”

Assim, a seguranga juridica se consagra na garantia das
premissas, direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa jul-
gada.

Tem-se o direito adquirido quando uma pessoa fisica ou
juridica adquire um direito de forma legal, ainda que a res-
pectiva lei regente se modifique, ou venha a ser substituida,
a pessoa nao podera ser prejudicada, nem perdera o direito ja
adquirido.

O Ato juridico perfeito é aquele que ja foi concluido e con-
sumado, de acordo com a lei vigente a época, nao podendo ser
desfeito a despeito de mudanga na legislacgao.

1. BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 15 mar. 2023.
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A Coisa julgada é toda e qualquer questao decidida, que
niao cabe mais recurso, ndo havendo mais como modificar a
sentenca, valendo pelo seu conteliido, independentemente de
mudangas na lei.

Tudo tem um comeco. O gosto pela quebra da seguranga
juridica pelo Estado-Juiz, no Brasil, tem inicio quando o Par-
lamento, por orientacdo do Poder Judiciario, a partir do Su-
premo Tribunal Federal, aprovando a Emenda Constitucional
45/2004, introduziu no ordenamento juridico o § 3¢, no artigo
102 da CFRB, a necessidade de identificagdo de repercussao
geral da questdo constitucional, como condi¢cdo para aprecia-
¢do pelo STF, dos Recursos Extraordinarios, que objetivam a
correc¢ao da violagdo da norma constitucional, regulamentada
pela Lei n? 11.418/2006, mediante a inclusdo dos artigos 543-
A e 543-B no antigo Codigo de Processo Civil, de 1973, que,
também, resultou, em 2006, na Emenda Regimental 19, pela
qual o STF alterou seu Regimento Interno para disciplinar a
identificacdo da repercussdo geral no ambito da Corte. A par-
tir de entdo, o Estado-Juiz ganhou autorizacao para o descom-
prometimento com a seguranca juridica.

O que quer dizer a identificacdo de repercussdo geral no
apontado ato judicial de violagdo da norma constitucional
como o objeto do Recurso Extraordinario? Significa que, ain-
da que seja flagrante a violacdo da norma constitucional, na
decisdo judicial questionada por este motivo, se esta violagao
constitucional nao tiver explicita repercussdo geral, o cidadado
tera de suportar a inconstitucionalidade, sem reclamar! Onde
esta, contudo, a seguranga juridica?

No ambito do Superior Tribunal de Justica, do STJ, Corte
de Superposicdo, encarregada, constitucionalmente, de velar
pela uniformizagdo do direito infraconstitucional, do controle
da ndo violagao dos dispositivos literais da Lei, reclamado em
sede de Recurso Especial, a cada dia mais tem se preocupa-
do em afastar o jurisdicionado do acesso a Corte para pedir
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socorro, criando obstaculos para admissibilidade e aprecia-
cdo do Recurso Especial, trocando a esséncia do direito pela
forma de exercé-lo, fazendo tabula rasa a eficacia do direito
material.

Para o Superior Tribunal de Justica, é de menor importan-
cia a violacdo de dispositivos literais de lei pelos Tribunais
inferiores, ou mesmo do direito adquirido, se, na visdo da
propria Corte, ndo se verificar relevdncia da questdo a nivel
federal, simplesmente criando filtro para admissibilidade do
Recurso Especial, objetivando reduzir a quantidade de recur-
sos que possam lhe ser submetidos. Onde esta o senso de se-
guranca juridica e de justica prometido aos jurisdicionados?
“0 povo é apenas um detalhe”!

E imperiosa a competéncia dos Tribunais para definirem
a razoavel interpretacdo do direito controvertido, ndo sen-
do concebivel, suportar o jurisdicionado, uma convivéncia
com a pluralidade de decisdes conflitantes sobre idénticos
casos concretos. Nao é razoavel, contudo, que a eficacia do
direito material, ordenamento juridico modelador da so-
ciedade, seja substituida pela eficacia do direito dito pelos
juizes, descomprometidos como a norma juridica do direito
material, e os principios grais do direito, inclusive preceitos
constitucionais.

Tribunais e Juizes acumulam milhares de processos, por-
que grande parte dos magistrados ndo se dedica a eles com
0 necessario comprometimento, com a necessaria vinculacao,
exclusiva, com a atividade jurisdicional, dedicam-se a fazer
palestras, ministrar cursos, ensinar em duas ou trés faculda-
des, e despacham os processos a distancia, via interne, com
auxilio de assessores e estagiarios, sem a devida familiari-
dade com a questdo judicial levada pelo jurisdicionado a sua
apreciacao.

O resultado disto é a cumulagdo exagerada de processos
que acabardao sendo descartados naturalmente, pelas vias
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obliquas da prescricdo, da preclusdo, da caducidade ou da
perda do objeto, sem a devida prestacdo jurisdicional. O que
tem feito, entdo, o Judicidrio para resolver o problema? O que
ndo pode ocorrer é buscar-se a caminho mais facil, criando-
-se obstaculo para o acesso a justica, principalmente para a
revisdo em sede da via recursal, ceifando-se a esperanga de
justica alimentada pelo jurisdicionado. E doloroso vé-se que,
atualmente, tém sido, exageradamente, absurdas as exigén-
cias feitas pelo judiciario para deferir uma assisténcia judicia-
ria gratuita ao jurisdicionado carente, juizes e tribunais, sem
a menor atengdo as pertinentes normas disciplinadas pelo le-
gislador processualista no Cédigo de Processo Civil de 2015,
simplesmente para dificultar-lhes o acesso a justica, num Pais
de pobres, com custas judiciais elevadissimas, incompativeis
com a realidade da condicao econdmica da sociedade.

O acesso a justica é o caminho primdrio de garantia da
segurancga juridica.

Nao parece verdadeira, pelo menos ndo é convincente, a
assertiva de que a sistematizacdo de procedimentos no Su-
premo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica ga-
rante racionalidade aos trabalhos e seguranca aos jurisdicio-
nados que buscam uma justica mais célere e efetiva, porque,
em verdade, como posto, a celeridade decorrera do nao jul-
gamento efetivo do processo, da ndo prestacdo adequada da
atividade jurisdicional. Deste modo, essa justica ndo se pode
dizer efetiva.

Lamentavelmente, de um modo geral, o Judiciario brasi-
leiro tem se preocupado mais em inovar no direito, criando
direito, como se legislador fosse, para se livrar do processo,
quando ndo, para fazer valer a ideologia politica do julgador,
ou julgadores, do que interpretando e aplicando, fundamen-
tadamente, o direito pré-existente, caracteristicas da fun¢ao
jurisdicional, constitucional. Assim podemos afirmar que a
inseguranga juridica tem sido promovida, de forma flagrante,
pelo préprio Estado-Juiz.
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Tristemente, esta postura que toma a feicdo de delibera-
da inseguranga juridica promovida pelo Estado-Juiz, no Brasil,
vem, as escancaras, tomando corpo, evoluindo sem nenhuma
preocupacio de satisfacido a sociedade, ao direito e ao ensino
juridico, a partir dos Tribunais Superiores, chamados Tribu-
nais de Superposicao.

2. DA RESPONSABILIDADE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL

Nao pode haver davidas que, em ultima instancia, é o Su-
premo Tribunal Federal, o 6rgao responsavel pela tutela da se-
guranca juridica devida a sociedade, aos jurisdicionados, atra-
vés do devido processo legal, em principio, por via do Recurso
Extraordindrio. Se a segurancga juridica esta sendo destroca-
da, em tese, a responsabilidade é do Supremo Tribunal Federal,
que nao deve ir além de sua competéncia constitucional, nem
alhear-se a ela.

Assim, é imperiosa a familiaridade de todas as institui-
¢Oes de gestdo estatal com a competéncia funcional, constitu-
cional, do Supremo Tribunal Federal, o que, sempre que opor-
tuno, reiteradamente, me disponho a publicizar, exatamente,
conforme estabelecida no artigo 102 da Constituicdo Federal?,
in verbis:

Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:
[ - processar e julgar, originariamente:

a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo federal ou estadual e a agdo declaratéria de cons-
titucionalidade de lei ou ato normativo federal; (redagao
dada pela Emenda Constitucional n® 3/93)

b) nas infra¢des penais comuns, o Presidente da Republica,
o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus
proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica;

2. Ibidem.
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¢) nas infra¢des penais comuns e nos crimes de respon-
sabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o dis-
posto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores,
os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missao
diplomatica de carater permanente; (redagdo dada pela
Emenda Constitucional n? 23/99)

d) o habeas-corpus, sendo paciente qualquer das pessoas
referidas nas alineas anteriores; o mandado de seguranca
e o habeas-data contra atos do Presidente da Republica,
das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da
Republica e do préprio Supremo Tribunal Federal;

e) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo inter-
nacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Ter-
ritério;

f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a
Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive
as respectivas entidades da administracdo indireta;

g) a extradigdo solicitada por Estado estrangeiro;

h) (revogada) (Revogada pela Emenda Constitucional n2
45/04).

i) o habeas-corpus, quando o coator for Tribunal Superior
ou quando o coator ou paciente for autoridade ou funcio-
nario cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdi¢cdo
do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime sujei-
to a mesma jurisdicdo em uma unica instancia; (redagdo
dada pela Emenda constitucional n® 22/99).

j) arevisdo criminal e a agdo resciséria de seus julgados;

1) a reclamacao para a preservacdo de sua competéncia e
garantia da autoridade de suas decisdes;

m) a execucdo de sentenca nas causas de sua competén-
cia originaria, facultada a delegacdo de atribui¢des para a
pratica de atos processuais;

n) a agdo em que todos os membros da magistratura se-
jam direta ou indiretamente interessados, e aquela em
que mais da metade dos membros do tribunal de origem
estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente in-
teressados;
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0) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal
de Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superio-
res, ou entre eles e qualquer outro tribunal;

p) o pedido de medida cautelar das agdes diretas de in-
constitucionalidade;

q) o mandado de injung¢do, quando a elaborac¢do da norma
regulamentadora for atribui¢do do Presidente da Republi-
ca, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do
Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas legislati-
vas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais
Superiores, ou do préoprio Supremo Tribunal Federal;

r) as acOes contra o Conselho Nacional de Justica e contra
o Conselho Nacional do Ministério Publico; (Acrescida a

“w.n

alinea “r” pela Emenda Constitucional n® 45/04)
II - julgar, em recurso ordindrio:

a) o habeas-corpus, o mandado de seguranca, o habeas-
-data e o mandado de injuncédo decididos em Unica instan-
cia pelos Tribunais Superiores, se denegatoria a decisao;

b) o crime politico;
Il - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas de-

cididas em unica ou ultima instdncia, quando a decisdo re-
corrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei fede-
ral;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em
face desta Constituicao.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.
(Acrescida a alinea “d” pela Emenda Constitucional n®
45/04)

§ 12 A arguicdo de descumprimento de preceito funda-
mental, decorrente desta Constituicdo, sera apreciada
pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. (Renume-
rado de paragrafo inico para § 12 pela Emenda Constitu-
cional n® 3/93)

§ 22 As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Su-
premo Tribunal Federal, nas a¢des diretas de inconstitu-
cionalidade e nas agdes declaratérias de constitucionali-
dade produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante,
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relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracao publica direta e indireta, nas esferas fede-
ral, estadual e municipal. (Nova redacdo dada pela Emen-
da Constitucional n? 45/04).

$ 32 No recurso extraordindrio o recorrente deverd demons-
trar a repercussdo geral das questbes constitucionais dis-
cutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissdo do recurso, somente podendo recusd-lo
pela manifestagdo de dois tercos de seus membros. (Acres-
centado pela Emenda Constitucional n? 45/04).

Naturalmente que, a garantia da seguranca juridica, es-
perada pelo jurisdicionado, principia com a verificacdo de
que o Supremo Tribunal Federal ndo ultrapassara os limites de
sua competéncia definida pela Constituicdo Federal, nem ela
havera de alhear-se quando instado a prestacdo da atividade
jurisdicional.

3. INSEGURANGCA JURIDICA PROMOVIDA PELO STF

Ndo bastando a recente ameaga de grave instabilidade
sécio-politica, resultante de ato praticado pelo Supremo Tri-
bunal Federal, em extravagante interpretacdo da norma regi-
mental, com aparente abuso de autoridade, sob a justificativa
de que pode ser considerado “sede ou dependéncia do Tri-
bunal”, todo territdrio nacional, bem com, que qualquer ato
praticado por qualquer cidaddo, em qualquer lugar do Pais,
que, por entendimento de qualquer dos seus Ministros, for
classificado como crime cometido contra o STF, ou seus mem-
bros, deva ser considerado como se praticado “na sede ou de-
pendéncia do tribunal”, para justificar a abertura de inquérito
pela propria “vitima” que, de forma ilegal, ira conduzi-lo, mes-
mo sem a minima razoabilidade para justificativa, isto é: fora
da concepcao de tirania e abuso de autoridade, agora, aprova
extravagantes entendimentos, flagrantemente contrarios a
norma constitucional explicita aplicavel as questdes de natu-
reza jurisdicional da espécie.
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Vé-se, assim, entdo, pela repercussao negativa retratada
nareac¢do da comunidade juridica ativa brasileira, nos ultimos
dias, decorrente do que parece uma afronta a inteligéncia dos
nossos respeitaveis juristas que, cotidianamente, labutam
com o consciente senso de preservacdo do estado de direito
e devido respeito a Constituicdo Federal, quanto a estupefa-
ta decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal, no dia
08.02.2023, nos termos como tornada publica.

E que, naquela data, a unanimidade, o Plendrio do Supremo
Tribunal Federal (STF) considerou que uma decisao definitiva,
ja em estagio de “coisa julgada material”, sobre tributos reco-
lhidos de forma continuada, perde seus efeitos, na hipdtese
de a Corte vir a se pronunciar em sentido contrario, em qual-
quer outro processo, sob o argumento de que, “de acordo com
a legislagdo e a jurisprudéncia”, uma decisdo, mesmo transi-
tada em julgado, produz os seus efeitos enquanto perdurar o
quadro fatico e juridico que a justificou. Havendo alteragao, os
efeitos da decisdo anterior podem deixar de se produzir. Esta
justificativa, entretanto, é a concepcao juridica genérica, vale
dizer: em principio! A coisa julgada material, vencido o prazo
legal, torna-se imutdvel.

No caso concreto, da respectiva questao decidida, envol-
vendo dois Recursos Extraordinarios, respectivamente, RE
955227 (Tema 885) e RE 949297 (Tema 881), de relatoria dos
Ministros Luis Roberto Barroso e Edson Fachin, o Ministro Luis
Roberto Barroso, que conduziu a tese vencedora no julgamen-
to, para justificar o seu inovador entendimento, esforgou-se a
fazer uma exposicao sobre os principais pontos da discussao.
Segundo ele, ndo se pode falar em prejuizo as empresas uma
vez que, no caso em debate, o STF validou o imposto em 2007
e, desde entdo, as empresas deveriam ter passado a contri-
buir, ou, no minimo, ter aprovisionado recursos para esta fi-
nalidade, afirmando que: “A inseguranga juridica néo foi criada
pela decisdo do Supremo. A inseguranga juridica foi criada pela
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decisdo de, mesmo depois da orientagcdo do Supremo de que o
tributo era devido, continuar a ndo pagd-lo ou a néo provisio-
nar. (...) A partir do momento em que o Supremo diz que o tribu-
to é devido, quem ndo pagou ou provisionou fez uma aposta”.?

Nao, Senhor Ministro! Nao é bem assim! Pelo menos, nos
termos da norma insculpida no artigo 5¢, XXXVI, da Constitui-
¢do Federal, que dispde que “a lei ndo prejudicard o direito ad-
quirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Aqueles que ndo estavam recolhendo o tributo, sob o am-
paro de uma decisdo judicial provisoria (precaria), e agora o
STF, em decisdo geral, definitiva, “erga omnes”, decide que o
recolhimento do tributo é obrigatoério, estes sim, terdo de re-
colher os tributos nao recolhidos, nos moldes estabelecidos
para todos, inclusive quanto ao complemento dos valores re-
colhidos a menor.

Todavia, aqueles que nao estavam recolhendo os tributos,
ou recolhendo-o0s nos termos e por forca de uma decisao defi-
nitiva de mérito, transitada em julgado, que lhes isentava “do
recolhimento tributario”, ou os definia de modo diverso, ndo
podem ser prejudicados em razdo do novo entendimento, ago-
ra de forma geral, “erga omnes”, proclamado pela Corte Su-
prema, o que devera valer, apenas, de agora em diante, como
estabelece a supracitada norma do artigo 59, inciso XXXVI, da
Constituicdo Federal. Ndo se trata de “aposta” porque o judici-
ario ndo é casa de jogo, trata-se de decisdo judicial transitada
em julgado que, o préprio Poder Judiciario proclamou a deci-
sdo, a quem compete garantir a sua efetividade e respeitabi-
lidade, de onde se decorre a seguranca juridica das decisdes
judiciais.

3. STF. Decisdes definitivas sobre questdes tributarias perdem eficacia com deci-
sdo contraria do STF. 10 fev. 2023. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noti-
cias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=502140&ori=1. Acesso em 15 mar.2023.
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Assim, é extravagante a decisdo que vem a estipular a ex-
tincdo dos efeitos de uma sentenga definitiva, transitada em
julgado, da qual ndo comporta mais recurso, o que traduz uma
séria ameaca a ordem juridica, um comando decisério do Su-
premo Tribunal Federal proclamado a unanimidade, mesmo
que se diga valer apenas para tributos recolhidos de forma
continuada, aqueles cuja cobranga se renova periodicamente,
hipotese da Contribuigdo Social Sobre o Lucro Liquido (CSLL).
Tal decisdo é muito perigosa, porque exprime uma afronta li-
teral a norma constitucional, e, depois, maculando a estabili-
dade juridica, a tendéncia do precedente é virar regra. Deste
modo sim, o Judiciario torna-se uma “loteria”.

As decisdes judiciais, principalmente vocacionadas a uni-
formizacdo da interpretacgdo do direito, de alcance erga omnes,
dever3, continuamente, guardar consonancia com os principios
gerais do Direito, portanto, no que diz respeito ao direito tribu-
tario, nao pode desvincular-se da inteligéncia do principio da
anualidade, que garante ao contribuinte uma vacatio de pelo
menos dois meses para conhecer a tributacdo a que estara su-
jeita no préximo exercicio, embora, atualmente, priorize-se o
principio da anterioridade que, apenas, exige que a lei tributa-
ria material tenha vigéncia anterior a 19 de janeiro.

De qualquer sorte, esteja onde estiver ancorado o enten-
dimento, quanto aos principios tributarios em destaque, uma
definicdo de capacidade e responsabilidade tributaria esta-
bilizada por decisdo judicial transitada em julgado nao pode,
abruptamente, ser modificada para dizer que, em dire¢do ao
futuro, a responsabilidade tributaria passar a ser outra, ma-
jorada!

Ademais, mutatis mutandis, ja que se cuida de coisa jul-
gada material, o principio da irretroatividade proibe que os
entes do fisco cobrem tributos em relacdo a fatos geradores
ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver ins-
tituido ou aumentado.
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4. A ACAO RESCISORIA NO DIREITO TRIBUTARIO

Incontestavelmente, a seguranca juridica constitui pilar
fundamental do Estado Democratico de Direito, que visa ga-
rantir a sociedade, como um todo, a previsibilidade e coerén-
cia na aplicacdo da legislagdo ao caso concreto, além de evitar
a extincdo injustificada de ato juridico perfeito e acabado.

N3o se hd como negar que a seguranca juridica esta sob
severo risco, por conta do julgamento conjunto dos referidos
Recursos Extraordinarios 949.297 e 955.227, corresponden-
tes aos temas 881 e 885, de Repercussao Geral, respectiva-
mente, nos termos como ocorrera.

A delicada controvérsia, matriz dos aludidos recursos,
circunscreve-se em torno da flexibilizacdo da eficacia imuta-
vel da coisa julgada em matéria de direito tributario. Notada-
mente, porque diz respeito a possibilidade de se proceder a
cobranca automatica e imediata de tributo que anteriormente
fora declarado inconstitucional em decisao judicial de mérito
transitada em julgado, por conta de superveniente declaracdo
de constitucionalidade em controle concentrado, ou, ainda,
sob o fundamento de modificacdo do entendimento formal do
Supremo Tribunal Federal em controle difuso, sob a, ndo bem
compreensivel, sistematica da “repercussdo geral”, quando
uma sentenc¢a, com efeitos declaratorios, estiver fundamen-
tada na constitucionalidade ou inconstitucionalidade de um
tributo originario de relagdo juridico-tributaria de trato su-
cessivo.

Como podemos agora observar, entdo, na discussdo de
ambos os temas, que tiveram relatores distintos coinciden-
temente (como se previamente combinado), prevaleceu o
entendimento de que a declaragdo de constitucionalidade do
tributo, anteriormente entendido como inconstitucional em
controle difuso e/ou concentrado, equivale a criacdo de uma
nova norma juridica, que, por conseguinte, corresponde a
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instituicdo de um novo tributo, e deste modo, nao haveria que
se falar em viola¢do da coisa julgada.

Todavia, ndo se ha como desconhecer, que, sendo, deste
modo, entendido como uma nova norma juridica, a cobranca
do tributo ndo pode retroagir para periodos em que este nio
existia, coerente é, pois, a conclusido de que os efeitos do novo
entendimento judicial somente produzem eficacia a partir da
sua regular publicacdo, a levar-se em consideracdo a noventena
nas hipéteses de contribui¢des sociais, e com relacdo aos de-
mais tributos, tanto a noventena quanto a anterioridade anual.

Em principio, assim, parece um razoavel fundamento
l6gico. Contudo, outra questdo importante que se desdobra
além da flexibilizacao da eficacia imutavel da coisa julgada, ao
que ndo se pode alhear, é a discussdo se 0 novo entendimento
do Supremo Tribunal Federal possui aplicacdo automatica aos
casos transitados em julgado, ou se ha necessidade de propo-
situra de Ag¢des Rescisdrias para desconstituir os efeitos da
sentenca transitada em julgado, com a devida observancia do
prazo legal.

Ora, ndo parece dificil compreender que, respeitando-se
a necessaria eficacia da norma do artigo 59, inciso XXXVI da
Constituicao Federal, em se tratando de entendimento do STF
consolidado apds o transito em julgado, imprescindivel é o
ajuizamento de Ag¢do Rescisdria, observando-se, por natural,
a questdo prazal! O prazo de dois anos.

Nao foi aleatoriamente que o legislador processual civil,
atento a protecdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito
e da coisa julgada, definiu, expressamente, o prazo prescricio-
nal para o ajuizamento de A¢do Rescisdria, conquanto a Cons-
tituicdo Federal ja dispGe, em termos de cldusula pétrea, que
“a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada” (Art. 52, XXXVI, CF).

Ora, se a Constituicdo Federal dispde que todos sdo iguais
perante a Lei - “Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem
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distingdo de qualquer natureza,....” -, se todo cidadao precisa
se valer da atividade jurisdicional do Estado, isto é, recorrer
ao Judiciario, para ter a garantia da eficacia dos seus direitos
disciplinados na ordem juridica, ndo pode ser diferente para a
fazenda publica! O que ocorreria se assim fosse entendido, se
para o caso em comento fosse afastada a necessidade de A¢ado
Rescisoria.

E que, consoante regra insculpida no § 82 do artigo 535
do Cédigo de Processo Civil* - in verbis: “§ 82 Se a decisdo refe-
rida no § 52 for proferida apds o trdnsito em julgado da decisdo
exequenda, caberd agdo resciséria, cujo prazo serd contado do
trdnsito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal -, a decisdo do Supremo Tribunal Federal declarando
a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito
normativo ndo pode resultar em automatica reforma ou resci-
sdo de decisdes anteriores que tenham definido entendimento
diverso, conquanto, para que isto se verifique indispensavel
sera a interposicao do recurso préprio, ou, na hipdtese legal, a
necessaria propositura de Acdo Rescisoria, com observancia
da norma do artigo 485 do mesmo Cddigo de Processo civil,
inclusive, com atinéncia para o respectivo prazo decadencial
do artigo 495.

E incontestavel que chancelar, por meio de outra deci-
sdo judicial, o restabelecimento automatico e imediato de
cobranca de tributo que anteriormente fora definido como
inconstitucional, pode escancarar margens para interpreta-
cOes diversas, por parte do Estado tributador, por parte do
fisco. E ai, como fica a expectativa justa da seguranca juri-
dica?

4. BRASIL. Lei n? 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cédigo de Processo
Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/
2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 15. mar. 2023.
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O Estado, tradicionalmente ganancioso em matéria tri-
butaria, avido na cobranca de tributos, estara mais a vontade
para dar interpretagdes que lhes sejam mais favoraveis so-
bre os novos julgamentos do Supremo Tribunal Federal, sem
qualquer preocupacdo com o que poderia caracterizar uma
surpreendente redefinicdo da capacidade tributaria do con-
tribuinte.

5. ESTRANHA SATISFAGAO DO STF SOBRE SUAS DECISOES

De modo incomum, o Ministro do STF Gilmar Mendes pu-
blicou um artigo em “O Globo”, em fevereiro de 2023, intitu-
lado “Quem contratou a inseguranga juridica?”®, em termos
de justificativas das decisdes suso comentadas, atinentes aos
Recursos Extraordinarios n2s RE 955227 (Tema 885) e RE
949297 (Tema 881), respectivamente, da relatoria dos Minis-
tros Luis Roberto Barroso e Edson Fachin.

Ora, se membros do “STF” se ocupam em ir aos jornais,
para comentar e dar explicacdes sobre suas decisdes judiciais
é porque estas decisdes sdo, no minimo, extravagantes, fogem
da praxe legal!

H4, em verdade, uma grande inquietagdo da comunidade
de juristas brasileiros, comprometidos com a sustentabilida-
de do Estado Democrético de Direito, por conseguinte, com
a protecdo e defesa da efetividade da Constitui¢cdo Federal,
com relagdo as ultimas decisdes polémicas do Supremo Tri-
bunal Federal que tém posto em xeque a seguranca juridica,
0 que constitui uma ameaca a estabilidade s6cio-politica do
Pais.

5.  MENDES, Gilmar. Quem contratou a inseguranga juridica?. O Globo, 25 fev. 23.
Disponivel em: https://oglobo.globo.com/opiniao/artigos/coluna/2023/02/
quem-contratou-a-inseguranca-juridica.ghtml. Acesso em 18 mar. 2023
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Se 0 magistrado possui convic¢do de que sua decisao judi-
cial foi fundamentada na lei, e que ele seguiu o ordenamento
juridico, ndo tem que dar satisfacdo a ninguém! E publicar e
garantir a sua efetividade.

Porém, se o magistrado, ao proferir uma decisdo judicial,
se preocupa avidamente em dar explicacdes sobre a decisao
proferida, até mesmo a quem nao pediu, é porque, a sua cons-
ciéncia esta a dizer que existe algo de anormal no ato pratica-
do, no minimo, é incompreensivel!

No referido panfleto, o Ministro, empolgado com a redagao
do artigo de cunho jornalistico, principia, exageradamente, di-
zendo que “poucos temas sob o Sol geram mais demandas judi-
ciais que a Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL)".

0 problema é que o cerne da questdo que incomoda os ju-
ristas brasileiros ndo esta no objeto da demanda judicial, “a
Contribuig¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL)”, mas sim, na
flagrante violagdo da norma do artigo 52, XXXVI da Constitui-
cdo Federal, onde est4 estabelecido que “A Lei ndo prejudicara
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”
(grifamos). Se a Lei ndo pode prejudicar, muito menos podem
os juizes e tribunais!

Nao se ha de negar que o cautelar planejamento tributa-
rio sustentavel, em um Pais onde se paga mais impostos no
mundo, ao escolio do ordenamento juridico, € um dever do
empresario responsavel, para amenizar as surpresas que o
mercado pode pregar, todavia, o Ministro articulista, incau-
tamente, sugere maldade do empresariado brasileiro adu-
zindo que “de vdrios modos tem sido postulada a pretensdo de
escapar do pagamento desse tributo”, quando o que se estar
questionando, ndo é particularmente, o tributo, mas sim, o
devido respeito a eficdcia da coisa julgada. Portanto, ndo é
razoavel dizer, para justificar a aparente violacdo da coisa
julgada, que é “Um amor exagerado ao risco”, e que “essa é a
marca do grande empresdrio” brasileiro. Af é confundir em-
preendedorismo com risco empresarial.
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Sem razoabilidade, também, a alegacdo do Ministro Gilmar
Mendes de que “se hd inseguranga, ela foi gestada por quem se
colocou em risco, ao ajuizar agdo cujo efeito prdtico pretendido
era tornar-se imune ao julgado de 2007, que possui eficdcia ge-
ral (erga omnes) e que, por isso, requer observdncia de todas as
empresas brasileiras”.

Nido, ndo é verdade. Porque o simples fato do ajuizamento
de uma Acdo ndo implica em imunidade a nada, muito menos é
garantia de sentenca favoravel. Tal A¢do poder§, inclusive, ser
rejeitada liminarmente!

Por outro lado, o direito de acdo é constitucional e rege-se
pelo principio a inafastabilidade do controle jurisdicional. A
interpretacao e aplicacdo do direito é funcao do estado-juiz,
tanto quanto de garantir a eficacia de suas decisdes.

Se existem decisOes conflituosas, a culpa nunca pode ser
atribuida ao jurisdicionado, esta é exclusiva do estado-juiz, a
quem compete, também, de imediato cuidar de sua uniformi-
Zagao.

Por conseguinte, as decisoes judiciais transitadas em jul-
gado devem ser respeitadas, e protegidas pelo mesmo estado-
-juiz que as proferiu, e que tem o dever de fazer valer suas de-
cisdes, garantir a sua eficacia absoluta, somente podendo ser
rescindidas através do rigoroso devido processo legal.

A soberania das decisdes judiciais decorre do principio da
presuncdo da verdade legal, portanto, a decisao judicial transi-
tada em julgado esta revestida da presunc¢do da verdade imu-
tavel.

6. CONTRIBUIGAO DO STJ PARA INSEGURANGA JURIDICA

Consubstanciando-se em relevante interferéncia na or-
dem econbmica, no dia 08.02.2023, por maioria de votos, a
partir uma tese inovadora do Ministro Gurgel de Faria, da 12
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Secdo do Superior Tribunal de Justica, decidiu-se que a Fazenda
Nacional pode se utilizar da A¢do Rescisoéria para desconsti-
tuir acérddo que lhe foi desfavoravel, em uma questao de na-
tureza tributaria.

Esta foi a primeira vez que a Corte admitiu esse enten-
dimento inovador, naturalmente, com reflexo bastante po-
sitivo para o Fisco, para a Fazenda Nacional, que doravante
vai trabalhar com amplas possibilidades de anular derrotas
sofridas em algumas ac¢des coletivas, ja sujeitas a execucao,
por uma pluralidade de contribuintes beneficidrios da deci-
sdo transitada em julgado, com expectativa de razoavel im-
pacto econdémico.

O acordao definindo o cabimento da A¢do Rescisoria foi
aprovado por 4 votos a 3, acolhendo-se, como dito, a inova-
dora tese sustentada pelo Ministro Gurgel de Faria, Relator do
Recurso, sendo acompanhada pelo Revisor, Ministro Francisco
Falcdo, seguidos pelos Ministros Herman Benjamin e Benedito
Gongalves, este que se tornou bastante conhecido, nas eleicdes
proxima passada, exercendo as fungdes de Corregedor do Tri-
bunal Superior Eleitoral.

A divergéncia, voto vencido, foi aberta pelo Ministro Mau-
ro Campbell, para quem a Ac¢do Resciséria deve permanecer
incabivel para aquela hipotese, o que foi acompanhado pelas
Ministras Assusete Magalhdes e Regina Helena Costa.

A questdo, mais uma vez, diz respeito ao pagamento de
imposto, desta feita, Imposto sobre Produtos Importados
(IPI), efetuado pelas empresas que revendem produtos im-
portados, dai a externada aparéncia de bitributacdo, haja vis-
ta que o imposto também é pago no momento do desembara-
¢o aduaneiro.

Como é sabido, historicamente, o Superior Tribunal de Jus-
tica sempre entendeu que as empresas que revendem esses
produtos também deveriam recolher o IPI, entretanto, no ano
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de 2014, modificou sua posicdo, quando do julgamento do
E.REsp 1.411.749, chancelando a dispensa do recolhimento
do tributo no momento da revenda. Porém, esse entendi-
mento teve vida curta, vigendo por apenas um ano, conquan-
to, ja em 2015, a 12 Secdo do ST] julgou o tema em, recursos
repetitivos, voltando a reconhecer a legalidade da cobranca
do Imposto, tanto por ocasido do desembaraco, quanto no
momento da revenda, interpretacao essa referendada no ano
de 2020 pelo Supremo Tribunal Federal.

Ocorre que os contribuintes que obtiveram decisdes fa-
vordveis, entre os anos de 2014 e 2015, se viram confortavel-
mente legitimados a pedir a restituicdo daqueles respectivos
valores recolhidos indevidamente ou a justa compensacdo
do indébito pela Fazenda Nacional.

Em contraposicdo, a Fazenda Nacional chegou a ajuizar
em torno de 27 Acdes Rescisdrias, tentando desconstituir
algumas dessas decisbes, porém, sempre sem sucesso, con-
quanto, o Superior Tribunal de Justica aplicava Stumula 343 do
STF, que veda a A¢do Rescisoria por ofensa a disposicao lite-
ral de lei, quando a decisdo rescindenda se basear em texto
legal de interpretacdo controvertida nos tribunais.

O fato é que a Ac¢do Rescisoria levada a julgamento na
12 Secdo do STJ, buscou desconstituir o acérdio da 22
Turma do STJ, no REsp 1.427.246, no qual foi mantida de-
cisdo favoravel proferida na Acdo ajuizada pelo Sindicato
das Empresas de Comércio Exterior do Estado de Santa
Catarina. E como se trata de uma Acdo Coletiva, a decisdo
estava sendo executada pela pluralidade de contribuintes
beneficiarios daquela decisdo, pelo que, segundo a Fazen-
da Nacional, o cumprimento da sentenca resultou em seis
pedidos de expedicdo de Precatoérios, compreendendo um
total a ser restituido na ordem de, aproximadamente, R$
3.600.000,00.
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Talvez sensibilizado pelo valor a ser devolvido aos con-
tribuintes, o Relator, Ministro Gurgel de Faria, prop6s mudar
a jurisprudéncia da 12 Secdo, por entender que “hd risco de
prejuizos aos principios da livre iniciativa e concorréncia, além
de ofensa a isonomia em relacdo aos demais contribuintes”.

Pela judiciosa 6tica do respeito a coisa julgada, o Ministro
Mauro Campbell Marques abriu a divergéncia opondo-se ao ca-
bimento da A¢do Rescisdéria, mesmo porque, apenas aqueles
que obtiveram decisdes favoraveis, entre 2014 e 2015, esta-
riam isentos de recolher o IPI no momento da revenda.

Desse modo, a nova posicdo do ST/ ficou em consonancia
com o comentado recente entendimento inovador do STF que
permitiu o cancelamento de decisdes definitivas a partir da
mudanca de entendimento da Corte em questoes tributérias,
decidindo, entdo, que, se um contribuinte foi autorizado pela
Justica a ndo pagar um imposto, mas, posteriormente, mes-
mo com o transito em julgado da decisao, o Tribunal entender
que a cobranca é devida, ele perdera o direito e devera fazer o
pagamento, independentemente do tempo do transito em jul-
gado da decisao.

Em outras palavras, uma empresa pode até levar anos
brigando com o Governo na Justica, e ganhar em todas as ins-
tancias, ter a decisao transitada em julgado, nos termos da lei
ordindria pertinente, que mesmo assim, ndo tem a seguranca
de que a decisdo judicial sera respeitada ou tera alguma efi-
cacia.

Se houver mudanca na lei, a sentenca favoravel ao contri-
buinte, em matéria tributaria, mesmo transitada em julgado,
independentemente de prazo, podera ser revista e o contri-
buinte tera de fazer pagamentos retroativos referentes ao pe-
riodo em que ainda discutia com o governo na Justica.

A inseguranga juridica decorrente da proliferacdo de de-
cisdes judiciais extravagantes, contrariando os normativos
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legais, inclusive violando direitos constitucionais fundamen-
tais, alcancou um nivel que, recentemente, o Conselho Nacio-
nal de Justica - CNJ, determinou o afastamento provisério da
juiza Dra. Ludmila Lins Grilo, do Tribunal de Justica de Minas
Gerais - TJMG, por reiteradas criticas, nas redes sociais, a de-
cisdes de Ministros do Supremo Tribunal Federal, assim como
tem feito tantos outros juizes e desembargadores, talvez de
forma mais moderadas®.

7. PODER MODERADOR DESEJADO PELO STF

Na perversa trilha da inseguranca juridica, que, aos pou-
cos, vem sendo promovida pelo Poder Judiciario, em plena vi-
géncia do governo democratico legitimo do Presidente Bolso-
naro, que costumeiramente suplicava aos demais Poderes e
as respectivas Instituicdes do Poder Publico a agirem sempre
“dentro das quatro linhas” da Constituicdo Federal, o Ministro
Dias Toffoli dissera no 92 Férum Juridico de Lisboa, em Portu-
gal, ser o Supremo Tribunal Federal o “PODER MODERADOR”
no Brasil, sustentando em sua palestra que: “Nos ja temos um
semipresidencialismo com um controle de poder moderador
que hoje é exercido pelo Supremo Tribunal Federal”.

Ndo ha que se negar que este infeliz pronunciamento pu-
blico de natureza internacional traduz uma afronta a Nagdo
Brasileira, uma afronta a inteligéncia dos juristas brasileiros,
e perigosa afronta a Constituicao Federal que consagrou o Po-
der Estatal do Brasil divido, apenas, em trés funcdes bastante

6. CNJ determina afastamento de juiza que atacou ministros do STF. UOL Politica,
Sdo Paulo, 14/02/2023. Disponivel em https://noticias.uol.com.br/politica/ul-
timas-noticias/2023/02/14/cnj-determina-afastamento-de-juiza-que-atacou-
-ministros-do-stf.htm. Acesso em: 20 mar. 2023.

7. Vocé concorda que o STF é o poder moderador no Brasil, como disse Toffoli? Ga-
zeta do Povo, 16/11/2021. Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/
republica/breves/enquete-stf-e-o-poder-moderador-no-brasil-toffoli. Acesso
em: 22 mar. 2023.
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definidas e delineadas, distribuidas entre o Poder Legislativo,
Poder Executivo e Poder Judiciario - trés Poderes.

No Brasil, somente a época do Império, em face da natu-
reza juridica do sistema imperial, a Constitui¢do Imperial de
1824, dividia, funcionalmente, o Poder do Estado em quatro
poderes: Poder Executivo; Poder Legislativo; Poder Judiciario;
e Poder Moderador, este ultimo que era exercido pelo IMPE-
RADOR.

Sob a égide da Constituicdo Imperial, o Poder Moderador,
naturalmente, era exercido pelo Imperador, Chefe Supremo da
Nacao, dotado de competéncia constitucional para interferir
nos demais Poderes.

E de gravissimo risco paraa Democracia, para o desenvol-
vimento econémico do Pais e para estabilidade sécio-politica
da Nacdo, o Supremo Tribunal Federal, afrontando a Consti-
tuicdo Federal, querer avocar para si esse inimaginavel “Po-
der Moderador”, o que parece aflorar uma exagerada sede por
um poder tirano, incompativel com o regime democratico.

Lamentavelmente, o Pais d& fortes sinais de haver adoe-
cido, gravemente, padecendo da falibilidade politica, princi-
palmente, em decorréncia da inseguranca juridica, notada-
mente, quando o sentimento que se tem, atualmente, é que,
no Poder Judicidrio, com honrosas excec¢oes, cada juiz tem
o seu proprio Codigo e cada Tribunal a sua proépria Consti-
tuicdo. De pouca valia sdo as judiciosas teses e sustentacoes
realizadas por competentes e abnegados juristas, que, por
amor ao direito, sofrem com os seus constituintes, por ndo
se renderem as injusticas, as injustificaveis negativas de vi-
géncia da lei e repudiaveis violacdes da Constituicdo Federal
por aqueles a quem compete a necessaria vigilancia e garan-
tia da sua efetividade.

Nao se tendo a quem recorrer, a esperancga, cada dia mais,
torna-se um compromisso cuja satisfacdo é sempre adiada.
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Até para a elaboragdo de uma nova Constituicdo, a Nagao te-
ria dificuldades para compor uma Assembleia Constituinte
legitima. O Pais estd enfermo, padecendo de insuficiéncia do
ordenamento juridico.

Contudo, por uma nova ordem juridica!
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CERIMONIA DA CAPA:
UM RITO DE PASSAGEM E ACOLHIMENTO
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Graduation Ceremony: A Rite of Passage and
Welcome in the Law Course at UNIFACEMP
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RESUMO: A Cerimdnia da Capa é uma agdo pedagdgica ins-
titucional do Curso de Direito da Unifacemp que tem se con-
solidado como um marco simbdlico da formacdo juridica.
A grande motivagdo para a sua implementacgao foi fortalecer a
identidade académica e o compromisso ético dos estudantes
de Direito através de uma pratica simbdlica do curso, partin-
do do pressuposto de que rituais institucionais contribuem
para a formacdo integral do discente, unindo saber técnico,
ética e pertencimento. Realizada com os académicos do se-
gundo semestre, a cerimdnia representa o compromisso pu-
blico com o Direito, a Justica e os valores éticos que funda-
mentam a profissdo juridica. Desde sua criagdo, a solenidade
ja foi realizada em trés edi¢des - com as turmas que atual-
mente se encontram no 69, 42 e 22 semestres - e prepara-se
para sua quarta edigdo no proximo semestre. O evento, de
carater formativo, cultural e humanistico, busca aproximar
o estudante da vivéncia simbélica do mundo juridico, trans-
formando o aprendizado em experiéncia. Os resultados evi-
denciam que a Cerimdnia da Capa reafirma valores éticos e
refor¢a o sentimento de pertencimento institucional, confi-
gurando-se como pratica inovadora e humanizadora na for-
macao juridica contemporanea.

Palavras-chave: Formagao juridica; Acolhimento; Etica; Ino-
vagdo pedagdgica; Pertencimento; Educa¢do humanizadora.
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ABSTRACT: The Cape Ceremony is an institutional pedagogical
initiative of the Law Program at Unifacemp that has become a
symbolic milestone in legal education. Its main motivation was
to strengthen the academic identity and ethical commitment of
Law students through a symbolic practice within the course,
based on the premise that institutional rituals contribute to
the student’s holistic formation by uniting technical knowledge,
ethics, and a sense of belonging. Held with students in their sec-
ond semester, the ceremony represents a public commitment to
Law, Justice, and the ethical values that underpin the legal pro-
fession. Since its creation, the ceremony has been held in three
editions - with the cohorts currently in the 6th, 4th, and 2nd se-
mesters — and is preparing for its fourth edition in the upcoming
term. The event, which is formative, cultural, and humanistic in
nature, seeks to bring students closer to the symbolic experi-
ence of the legal world, transforming learning into lived expe-
rience. The results demonstrate that the Cape Ceremony reaf-
firms ethical values and strengthens the sense of institutional
belonging, establishing itself as an innovative and humanizing
practice in contemporary legal education.

Keywords: Legal education; Welcoming; Ethics; Pedagogical
innovation; Belonging; Humanizing education.

Sumario: 1. Introdugdo - 2. A cerimdnia como rito de passa-
gem e experiéncia pedagdgica - 3. Estrutura e metodologia da
cerimodnia: 3.1 Abertura solene e formagdo da mesa de honra;
3.2 Homenagens e discursos. 3.3 Compromisso a Justica; 3.4
Vestimenta simbdlica da capa; 3.5 Momento cultural - 4. Re-
sultados e impactos pedagégicos - 5. Consideragdes finais. 6.
Registros.

1. INTRODUCAO

A formacao juridica no ensino superior transcende a mera
transmissdo de contetidos técnicos. Exige experiéncias ca-
pazes de despertar no académico o sentido ético, humano e
social da profissdo. Nessa perspectiva, a Cerimdnia da Capa
surgiu na Unifacemp como um rito de passagem académico,
inspirado nas antigas tradi¢des universitarias, em que o uso
simbdlico da vestimenta negra representava sobriedade, dis-
cricdo e responsabilidade.
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Mais do que um ato solene, a cerimdnia se consolidou
como um espago de acolhimento e pertencimento, integrando
os discentes a cultura institucional do curso de Direito e a co-
munidade juridica local. E um momento de afirmagio de iden-
tidade, no qual o estudante assume publicamente o compro-
misso com a ética, com o saber juridico e com a promogao da
Justica.

2. A CERIMONIA COMO RITO DE PASSAGEM E EXPERIENCIA
PEDAGOGICA

A Cerimonia da Capa simboliza o inicio da jornada juri-
dica do Académico de Direito. Ao vestir a capa, o estudante
reafirma sua escolha profissional e compromete-se com os
valores que fundamentam o Estado Democratico de Direito.
Figuras do Direito como Ruy Barbosa, que defendia o Direi-
to como instrumento da moral e da liberdade, e de Ulisses
Guimaraes, para quem a Constituicdo é o “documento da es-
peranca”, a cerimonia busca despertar no aluno o senso de
dever e responsabilidade social sdo amplamente menciona-
dos nos discursos, como inspiracdes e exemplos do universo
juridico.

Em sua estrutura, o evento é cuidadosamente planeja-
do como atividade pedagogica de integracio do 22 semestre
de Direito, envolvendo os docentes, discentes, egressos, fa-
miliares e membros da comunidade juridica - magistrados,
advogados, representantes da OAB e autoridades locais. A
presenca de figuras representativas do Sistema de Justicga,
da Advocacia e da sociedade civil, permite que os alunos per-
cebam, desde cedo, a amplitude e a nobreza das carreiras
juridicas.

0 momento cultural, intitulado “Carta Aberta a Justica”,
redigido e apresentado pelos proprios estudantes, é um dos
pontos altos da solenidade. Nele, os académicos expressam
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seus ideais de justica, equidade e transformacao social, ins-
pirando-se em vozes e experiéncias historicas. Essa carta
conta com a participacdo de todos os alunos, simbolizando a
unido de diferentes vozes em um mesmo propdsito.

3. ESTRUTURA E METODOLOGIA DA CERIMONIA

A cerimdnia é dividida em momentos simbdlicos que re-
forcam seu carater formativo e humanizador, sendo eles:

3.1 Abertura solene e formag¢ao da mesa de honra

Cumprindo o protocolo institucional, a abertura da Ce-
rimbnia da Capa acontece como numa sessdo solene, por-
tanto, os Mestres de Cerimdnia convidam as autoridades e
convidados previstos em planejamento, para integrarem a
Mesa de Honra. Ap6s formada a mesa, a maior autoridade
institucional saida a todos os presentes e declara aberta a
referida Sessdo. A seguir, se d4 a execugdo do Hino Nacional
e o discurso da Coordenacdo do Curso, que contextualiza o
significado da capa e do compromisso ético dos académicos,
a partir da vestimenta.

3.2 Homenagens e discursos
Esse momento é marcado por duas etapas.

Na primeira etapa, o(a) lider ou outro(a) académico(a)
escolhido para representar a turma, profere um discurso de
boas vindas, compartilhando com os colegas a trajetdria até
aquele momento, que é uma passagem para uma vida acadé-
mica, diferente de tudo o que foi feito até entdo e principal-
mente, os planos para a vida académica e profissional. Os alu-
nos se organizam para realizar uma homenagem a um ou dois
professores e nesse momento de homenagens e discursos,
alunos da turma também fazem as homenagens planejadas,
em forma de discurso.
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Na segunda etapa, os integrantes da Mesa de Honra, in-
cluindo os homenageados, sendo eles docentes e autoridades
convidadas, compartilham palavras de incentivo e reflexdo
sobre a responsabilidade social do jurista.

3.3 Compromisso a Justica

Para esse momento, a Coordenacao do Curso solicita a Se-
cretaria Académica, no final do 12 semestre académico, que
verifique dentre os alunos aprovados, o Coeficiente de Rendi-
mento (CR) de todos e selecione aquele que tiver o maior esco-
re nas disciplinas cursadas, sem reprovacao e sem faltas. Com
a selecdo do aluno, este conduz o Ato de Compromisso Solene
aJustica, reafirmando o dever de respeito a Constituicio e aos
Direitos Humanos.

3.4 Vestimenta simbdlica da capa

Esse é 0 momento de maior emoc¢do e pertencimento, em
que cada aluno é vestido por um professor e um padrinho ou
madrinha escolhidos, reforcando a dimensao humana e cole-
tiva do aprendizado.

3.5 Momento cultural

Nesse momento, é programada a exibi¢cdo da “Carta Aber-
ta aJustica”, escrita pela turma, como expressao poética e po-
litica do ideal juridico que move os discentes.

A metodologia adotada é participativa e simboélica, re-
forcando a integracdo entre teoria e vivéncia, ensino e for-
macdo cidada. A cerimdnia, portanto, ultrapassa a dimensao
protocolar e transforma-se em estratégia pedagégica de
fortalecimento de vinculos, pertencimento e formacdo da
identidade institucional, valorizacdo da ética e celebracao
do aprendizado.
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4. RESULTADOS E IMPACTOS PEDAGOGICOS

Ao longo das trés edigdes realizadas (2023.2, 2024.2 e
2025.2), a Cerimo6nia da Capa tem demonstrado impactos
significativos na construcdo da identidade académica dos
estudantes. A experiéncia fortalece o sentimento de perten-
cimento, promove a empatia entre os colegas e reafirma o
compromisso institucional com a formag¢ao humanistica.

Relatos colhidos dos participantes apontam que a ceri-
monia representa um momento marcante e ja é considerado
um dos momentos mais esperados pelos calouros de Direi-
to, pela repercussdo positiva das cerimdnias ja realizadas.
Além disso, a presenca de magistrados, advogados e profes-
sores homenageados serve como fonte de inspiracao e refe-
réncia ética.

No campo pedagogico, o projeto estimula o protagonis-
mo estudantil, o trabalho coletivo e o reconhecimento do ou-
tro como parte essencial do processo de formacao juridica.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A Cerimonia da Capa de Direito da Unifacemp represen-
ta mais do que uma solenidade: é um gesto educativo, simbé-
lico e afetivo que traduz o compromisso da instituicio com
uma formacao juridica ética, democratica e humanizadora.
Ao unir tradicdo e inovacao, o projeto reafirma que o ensino
do Direito ndo se resume a técnica, mas se estende ao cultivo
de valores que sustentam a prépria nocao de Justica.

A cada nova edicdo, renova-se a convic¢do de que o ver-
dadeiro jurista ndo nasce apenas dos livros, mas também
dos ritos, dos simbolos e das experiéncias que marcam a
alma e dao sentido a escolha pelo Direito.
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RESUMO: A presente pesquisa tem por tema a analise critica
da Lei de Alienagao Parental (Lein? 12.318/2010) e do Projeto
de Lei n® 1.372/2023, que propde sua revogacao, a luz do mi-
crossistema de prote¢do integral da crianca e do adolescente.
A escolha do tema se justifica em razdo das inimeras dentin-
cias sobre o uso distorcido da LAP no Judiciario brasileiro, es-
pecialmente no contexto de litigios de guarda e de dentincias
de violéncia, o que tem acarretado consequéncias danosas
tanto para criang¢as quanto para mies protetoras. O objetivo
geral do presente estudo é analisar as implicacdes juridicas,
sociais e institucionais da revogacdo da LAP. Para tanto, foi
necessario investigar a origem e a fundamentagdo tedrica da
LAP, examinar as distor¢des e impactos decorrentes de sua uti-
lizagdo pratica e avaliar o Projeto de Lei n? 1.372/2023 como
alternativa normativa para o ordenamento juridico. Assim,
através de uma metodologia qualitativa, baseada em revisdo
bibliografica, legislativa e documental, conclui-se que a LAP
ndo se mostra necessaria, tampouco compativel com os princi-
pios constitucionais da protegao integral, sendo sua revogacao
recomendada como medida de reforgo ao sistema ja existente
de protecdo da infancia e da juventude no Brasil.
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ABSTRACT: This research critically analyzes the Parental
Alienation Law (Law No. 12,318/2010) and Bill No. 1,372/2023,
which proposes its repeal, in light of the comprehensive protec-
tion system for children and adolescents. The choice of this topic
is justified by the numerous reports of the distorted use of the
Parental Alienation Law (PAL) within the Brazilian judiciary,
especially in the context of custody disputes and allegations of
violence, which has led to harmful consequences for both chil-
dren and protective mothers. The main objective of this study
is to analyze the legal, social, and institutional implications of
the repeal of the Parental Alienation Law. To this end, it was
necessary to investigate the origin and theoretical foundation
of the PAL, examine the distortions and impacts resulting from
its practical application, and evaluate Bill No. 1,372/2023 as a
normative alternative within the Brazilian legal system. Using a
qualitative methodology based on bibliographic, legislative, and
documentary review, the study concludes that the PAL is neither
necessary nor compatible with the constitutional principles of
comprehensive protection, and its repeal is recommended as a
measure to strengthen the existing child and youth protection
system in Brazil.

Keywords: Parental Alienation; Children and Adolescents; Leg-
islative Repeal; Comprehensive Protection; Family Law.

SUMARIO: 1. Introdugéo - 2. A evolugio do Direito de Familia
e os desafios para a aplicacdo da Lei de Alienacao Parental: 2.1
Breves linhas evolutivas do Direito de Familia; 2.2 A guarda e
o contexto da protegao integral; 2.3 O advento da Lei de Alie-
nagdo Parental - 3. A revogacdo da Lei de Alienagdo Parental:
fundamentos e construgdo politico-legislativa: 3.1 Incompe-
téncia jurisdicional e a inadequacdo das varas de familia; 3.2
Arquivamento de dentncias legitimas e a inversdo da logica
protetiva; 4. Tensoes finais: permanéncia ou revogagio da lei
de alienagdo parental: 4.1 Argumentos pela revogagdo: Um
instrumento de opressao institucional; 4.2 Argumentos pela
permanéncia: a seguranca juridica e o risco do vacuo legal; 4.3
Caminhos para superagdo da LAP - 5. Consideragdes finais -
Referéncias.

1. INTRODUGAO

A presente pesquisa versa sobre a Lei de Alienagdo Paren-
tal (LAP) - Lei n? 12.318 de 14 de agosto de 2010, concebida
no Brasil com o objetivo de proteger criangas e adolescentes
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de interferéncias indevidas nas rela¢des familiares, espe-
cialmente em cendrios de separacao ou divorcio. Essa norma
surgiu como uma resposta legislativa aos conflitos que se in-
tensificaram no ambito das disputas de guarda e convivén-
cia familiar, estabelecendo o conceito juridico de alienacdo
parental como conduta atentatéria a formagao psicologica da
crianca, com previsdo de medidas sancionatoérias aplicaveis
pelo Judiciario. Contudo, o tempo revelou que, embora reves-
tida de uma aparente neutralidade, a aplicacdo da LAP vem
sendo objeto de severas criticas por setores especializados,
especialmente quando associada a deslegitimacdo de denun-
cias de violéncia, a instrumentalizagdo de criangas em litigios
e a criminalizacdo indevida de maes cuidadoras.

A sua aplicacdo tem gerado controvérsias relevantes,
porque ela surgiu num contexto de reforco a doutrina da pro-
tecdo integral da crianca e do adolescente e a0 mesmo tempo,
vem servindo como mecanismo de abuso por quem deveria
oferecer protecdo, justificando sua proépria deslegitimacao!
no ordenamento juridico. E mais! Diante da prépria dindmi-
ca familiar, quando ha rompimento conjugal e conflitos, é
marcada por uma verdadeira guerra entre genitores em re-
lacdo aos filhos, e 0 argumento utilizado é de que a referida
Lei, que deveria resguarda-los, passou a ser utilizada como
arma, geralmente apontada pelos genitores e pelo préprio
Sistema Judiciario contra as maes-guardias, acusadas de alie-
nadoras.

Portanto, as maiores controvérsias quanto a eficacia da
LAP se referem especialmente em relacdo a dificuldade de

1. O verbete deslegitimacdo “é a retirada de legitimidade, geralmente de alguma
instituicdo como um estado, pratica cultural, etc. que pode té-la adquirido ex-
plicitamente ou implicitamente, por estatuto ou pratica aceita”. Seria como um
processo social de enfraquecimento de valores, uma vez que os proprios “fatos
e/ou julgamentos” passam a ser interpretados de tal forma a tirar a legitimida-
de deste fendmeno. (Wikipedia)
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comprovacdo de atos de alienacdo parental e a alegada ins-
trumentalizacdo da norma por agressores, que a utilizariam
para deslegitimar dentncias de violéncia doméstica ou abu-
so infantil. Desta forma, se a Lei ndo protege efetivamente as
criangas e adolescentes da interferéncia abusiva praticada
por genitores e familiares, ndo esta atingindo a sua finalidade.

Outra controvérsia relevante é a caréncia de embasamen-
to cientifico dos conceitos de alienagdo parental e sindrome
da alienagao parental, e a deturpacao do seu uso para fins de
violéncia. O argumento de que criancas e adolescentes esta-
riam sendo obrigadas a conviver com genitores que pratica-
ram abusos sexuais, mesmo diante das dentincias das geni-
toras, acusadas de alienadoras, é um forte fundamento para
arevogacdo da Lei em estudo, o que justificaria sua deslegiti-
macdo juridica no ordenamento.

Diante dessas controvérsias, foi proposto pelo Senador
Magno Malta em 2023 o Projeto de Lei n? 1.372, dispondo
sobre a revogagao integral da LAP do ordenamento juridico
brasileiro. Tal proposta, que atualmente tramita no Senado
Federal, reacendeu o debate que ja vem sendo travado entre
juristas, psic6logos, operadores do Direito e movimentos so-
ciais desde a concepg¢do da LAP, ha 14 anos, dividindo opini-
Oes entre os que enxergam nela um instrumento necessario
de protecdo integral a crian¢a e ao adolescente, e os que a
veem como passivel de causar rompimentos, injusticas e trau-
mas irreparaveis, principalmente nos filhos, que deveriam
ser tutelados pelo dispositivo legal e nas mulheres-maes, ge-
ralmente as detentoras da guarda e que sdo criminalizadas?,
vitimadas pela vinganca por denunciarem os abusadores ou
simplesmente por lutarem pelos direitos irrenunciaveis de
seus filhos nas Varas das Familias.

2.  Anote-se que a LAP tem natureza civel mas, socialmente, hd uma falsarepercus-
sdo de que ela teria cominag¢des penais, mesmo porque, desde sua concepgio e
até os dias atuais, se discute sobre propostas de criminalizagdo das falsas de-
nuncias, diante do carater sancionador que ela foi revestida.
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Considerando esse cendrio de tensdo entre a protecdo in-
tegral e a deslegitimacdo juridica da LAP, a presente pesquisa
parte do seguinte problema: quais as implicacées juridicas,
sociais e institucionais da permanéncia ou revogac¢do da Lei
de Alienacdo Parental, a luz do Projeto de Lei n® 1.372/2023?
A hipétese inicialmente levantada foi a de que, embora se re-
conheca a ma aplicagdo da LAP e seus efeitos colaterais so-
bre maes e criangas, isso ndo exigiria, necessariamente, sua
revogacdo, mas sim sua reformulacdo. Todavia, no decorrer
do estudo, a partir de dados legislativos, doutrinarios, rela-
tos concretos e pesquisa bibliografica e documental explora-
toria, verificou-se que a permanéncia da LAP compromete o
sistema protetivo ja consolidado pelo ordenamento e legitima
a perpetuacdo de praticas judiciais punitivas e assimétricas.
A Lei, ao invés de proteger, tornou-se, em diversos casos, um
instrumento de retaliacdo processual.

Nesse contexto, a relevancia juridica e social da presente
pesquisa se revela justamente na andlise critica dos funda-
mentos da LAP frente a legislacdo de protec¢do integral, assim
como na avaliacdo da sua real contribuicdo ao ordenamento
juridico brasileiro. Na dtica académica, este estudo se insere
no campo do Direito das Familias, promovendo um dialogo in-
terdisciplinar com areas como a psicologia juridica, os direi-
tos humanos e a politica legislativa. Socialmente, trata-se de
uma discussdo urgente, dado o nimero crescente de decisdes
judiciais em que o conceito de alienagao parental vem sendo
mobilizado contra maes em contexto de violéncia, com impac-
tos diretos sobre a vida de criancas e adolescentes.

O objetivo geral da pesquisa é analisar as implicacdes
juridicas, sociais e institucionais da proposta de revoga-
¢do da LAP, considerando os argumentos favoraveis e con-
trarios a sua permanéncia, com base no Projeto de Lei n®
1.372/2023. Para isso, o estudo se estrutura da seguinte for-
ma: Na Secdo 2, analisa-se a evolugdo historica e legislativa
do Direito de Familia e as transformacdes dos seus institutos
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fundamentais, com destaque para o a Doutrina da Protecdo
Integral, o instituto da guarda e a concep¢do da LAP, cuja ori-
gem é profundamente marcada por influéncias nao cientificas.
A Secdo 3 se dedica a analisar os principais aspectos e pro-
postas trazidas no Projeto de Lei n® 1.372/2023, que propde
a revogacdo da LAP, com vistas a questionar pontos criticos
da legislacao vigente e explorar o seu contexto de concepgdo
e tramitacdo. Na Secdo 4, sdo investigadas as controvérsias
entre os argumentos pela permanéncia da LAP e os argumen-
tos que sustentam sua revogacdo, com base em estudos, pa-
receres, manifestagdes institucionais e casos emblematicos,
propondo ao final uma reflexdo sobre o destino da norma.

Por fim, quanto a metodologia, esta pesquisa adota abor-
dagem qualitativa e carater tedrico-exploratério. Utilizou-se
a técnica de revisdo bibliografica e documental, tendo como
base leis, projetos de lei, registros de tramitacdo legislativa,
publicacdes doutrinarias de juristas especializados e mani-
festacdes de entidades juridicas e sociais. O material foi se-
lecionado com o objetivo de reunir diferentes visdes sobre a
LAP, permitindo uma analise critica, contextualizada e inter-
disciplinar da norma em debate.

A partir dessa trajetéria metodoldgica, o estudo convida
o leitor a refletir: a LAP realmente acrescenta algo ao ordena-
mento juridico que o ECA, a Constituicdo Federal e o Cddigo
Civil j& ndo garantam? E, sobretudo, se uma lei que pde em
risco os direitos fundamentais da crianca e da mulher ainda
deve ocupar espaco no sistema de justica brasileiro.

2. A EVOLUGAO DO DIREITO DE FAMILIA E OS DESAFIOS
PARA A APLICAGAO DA LEI DE ALIENAGAO PARENTAL

O Direito de Familia brasileiro tem passado por signifi-
cativas transformacoes ao longo das dltimas décadas, acom-
panhando as mudangas sociais, culturais e legislativas que
impactam de forma direta a configuragdo das estruturas
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familiares. Sua evolucdo legislativa desde a promulgacdo da
Constituicdo até os dias atuais reflete um contexto de refor-
mulacio e legitimagdo dos novos arranjos, bem como emer-
géncia de direitos fundamentais e principios que mudaram
o ciclo da Histéria da democracia brasileira. E o que se vera
adiante.

2.1 Breves linhas evolutivas do Direito de Familia

Historicamente marcado por um modelo patriarcal, o or-
denamento juridico brasileiro conferia ao pai o poder exclusi-
vo sobre a administracdo dos bens e da vida dos filhos, conso-
lidando a figura do chefe de familia como autoridade maxima
dentro do nucleo familiar. Essa concepgao foi consagrada pelo
Cédigo Civil Brasileiro de 19162, que institucionalizou o cha-
mado “patrio poder”.

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 (CR-
FB)* houve uma ruptura com esse paradigma, promovendo a
igualdade entre homens e mulheres no exercicio das func¢oes
parentais e reconhecendo diferentes arranjos familiares além
da tradicional unido matrimonial. Essa evolucdo foi aprofun-
dada com o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)5, e o
Codigo Civil Brasileiro de 2002 (CC)®, que substituiu o termo
“patrio poder” por “poder familiar”, consagrando a correspon-
sabilidade entre pai e mae na criagdo e educacao dos filhos.

Embora a doutrina concorde que o Cédigo Civil de 2002
continuou demonstrando a vontade do legislador em pre-
servar a instituicdo casamento, a nova lei civil, a partir dos

w

BRASIL. Lein. 3.071, de 12 de janeiro de 1916. Cédigo Civil.

4. _______ . Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
5 .Lein?8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga

e do Adolescente e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido: se¢do 1, Bra-
silia, DF, 16 jul. 1990.
6. .Lein210.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
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avancos da Constituicdo Federal na area do Direito de Familia,
demonstrou o reconhecimento de novos arranjos para o con-
ceito de familia. Nas palavras de Angelini Neta’:

A nova perspectiva constitucional impde, portanto, a cha-
mada despatrimonializagdo ou repersonalizagdo do Direi-
to Civil, que implica justamente na revalidagdo da norma
civil a partir da dignidade da pessoa humana. Assim, a
dignidade atua como novo valor conformador e se faz pre-
sente em todo o direito (...).

Tartuce® explica que a substituicdo do termo “patrio po-
der” por “poder familiar” reflete uma tendéncia de despatriar-
calizacdo do Direito de Familia, alinhada a protec¢do integral
da crianca e do adolescente, ambos com assento no principio
da dignidade da pessoa humana. Com isso, passou-se a reco-
nhecer que as decisdes sobre os filhos devem considerar o
melhor interesse da crianga, principio norteador das relagdes
familiares contemporaneas.

Analisando o Censo Demografico realizado pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) no ano de 2022°,
a Agéncia Gov, em noticia no seu sitio eletronico' trouxe da-
dos importantes, que refletem a evolu¢do de responsabilidade
dentro dos lares, e em pouco mais de uma década: de 2010 a
2022, a porcentagem de mulheres responsaveis por chefiar as
familias aumentou significativamente, e essas mulheres vém
nesse tempo, assumindo um papel mais decisivo no sustento

7. ANGELININETA, Ainah Hohenfeld. Repercussdes do Descumprimento do Dever
Constitucional de Convivéncia Parental no Direito de Familia: Um Estudo sobre
a Possibilidade de Reparagdo. Dissertagdo. Mestrado UFBA, 2015. p. 52.

8. TARTUCE, Flavio Manual de direito civil: volume tinico / Flavio Tartuce. 5. ed.
rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2015. (s.p.)

9. AGENCIA GOV. Mulheres sio responsaveis por chefiar quase a metade dos lares
brasileiros. AgénciaGov, 25 out. 2024. (s.p.)

10. “[...] das 72.522.372 unidades domésticas do Brasil, 49,1% tinham responsaveis
do sexo feminino. A proporg¢do representa uma mudang¢a importante em relagdo
ao Censo de 2010, quando o percentual de homens responsaveis (61,3%) era
substancialmente maior do que o percentual de mulheres (38,7%)” (Id.).
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e na lideranca de quase metade dos lares brasileiros, o que
traz a tona a necessidade de se observar que as mudangas na
composicdo familiar, com a ascensao da mulher como agente
central desta dindmica, também exigem uma sociedade mais
atenta as desigualdades, e a necessidade de normas juridicas
que acompanhem essa nova realidade social.

Mas essa ndo era essa a realidade anterior a CRFB de
1988, as mudancas legislativas vém se delineando a luz dos
principios constitucionais. A “familia tradicional”, associada
ao casamento heterossexual e marcada fortemente por uma
visdo conservadora, cede lugar a concepgao de “familia mar-
cada pela interdisciplinaridade decorrente de suas relacdes
complexas e plurais”, com o estabelecimento dos principios
constitucionais aplicaveis no Direito de Familia: “dignidade
da pessoa humana, solidariedade, igualdade, liberdade, afeti-
vidade, convivéncia e melhor interesse da crianca e do adoles-
cente”!?. As autoras complementam o raciocinio citando com
propriedade a licdo de Farias e Rosenvald!?:

E certo e incontroverso que, nesse passo, a familia carac-
teriza uma realidade presente, antecedendo, sucedendo
e transcendendo o aparentemente exclusivamente biold-
gica (compreensao setorial), para buscar uma dimenséo
mais ampla, fundada na busca da realizacdo pessoal de
seus membros. Funda-se, portanto, a familia p6s-moder-
na em sua feicdo juridica e sociolégica, no afeto, na ética,
na solidariedade reciproca entre seus membros e na pre-
servacdo da dignidade deles. Estes sdo os referenciais da
familia contemporanea.

11. ANGELINI NETA, Op. cit., p.52.

12. Ibid., p. 56.

13. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: fami-
lias. 4. ed. rev., ampl. e atual. Bahia: Jus Podivm, v. 6, 2012, p. 41.
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Yagodnik e Marques', em artigo sobre a reconfiguragao
da familia ap6s Codigo de 2002, publicado na Colecdo CONPE-
DI destacam como essa questdo estava inserida no Cédigo da

época:

Sob o palio do Cddigo Civil de 1916, o que tinhamos era um
modelo patriarcal e hierarquizado, baseado no matrimo-
nio e no patrio poder. A sociedade tinha na familia a tra-
digdo e o status, sempre vinculada a questao patrimonial
e a sucessdo dos bens familiares. Mas a prépria familia,
assim como a sociedade, é dindmica, demandando trans-
formagdes com o transcorrer dos tempos. Tendo em vista
a influéncia exercida pela sociedade e o seu avango - ine-
vitavel, a familia precisou avancar também, adquirindo
novos conceitos e valores.

Assim, a concepcdo de familia fundada no matrimonio
e com a predominancia dos lacos sanguineos, num modelo
patrimonial e patriarcal-econémico, cede lugar a concepgao
de familia plural, descentralizada, democratica, baseada em
principios como dignidade da pessoa humana, solidariedade
familiar, afetividade, convivéncia familiar e no melhor inte-
resse da crianga’®. De acordo com Tepedino'®, os valores da
familia sdo imutaveis, ndo é a toa que ela é a base da sociedade
na nossa Constituicdo:

a atavica necessidade que cada um de nds sente de saber
que, em algum lugar, encontra-se o seu porto e o seu refd-
gio, vale dizer, o seio de sua familia, este locus que se reno-
va sempre como ponto de referéncia central do individuo

14. YAGODNIK, Ester Benayon; MARQUES, Giselle Picorelli Yacoub. Principios Nor-
teadores da Reconfiguragdo das Relacdes Familiares na Efetivacdo do Acesso a
Justica. Revista Eletronica. Cole¢do CONPEDI / UNICURITIBA. Vol. 7 - Direito de
Familia. Florianépolis, 2014. p. 52.

15. LOBO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Revista Jus Navigandi, ISSN
1518-4862, Teresina, ano 18, n. 3759, 16 out. 2013. (s.p.)

16. TEPEDINO, Gustavo. Novas formas de entidades familiares: efeitos do casamen-
to e da familia ndo fundada no matrimonio. Temas de direito civil. Rio de Janei-
ro: Renovar, 1999. p. 326.
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nasociedade; uma espécie de aspiracio a solidariedade e a
seguranca que dificilmente pode ser substituida por qual-
quer outra forma de convivéncia social.

O grande problema acontece quando a familia, que é o
primeiro nucleo social o qual o individuo tem contato desde
0 nascimento, ndo cumpre o papel de protecao desse sujeito.
0 artigo 227 da Constituicdo Federal, ao estabelecer em 1988
que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a sadde, a alimentacao, a educacao, ao lazer, entre outros,
além de protegé-los de negligéncia, discriminagao, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao!’ introduziu no ordenamento
juridico brasileiro o principio da prote¢ao integral.

Esse principio foi adotado no Estatuto da Crianga e do
Adolescente em 1990 e depois, no Codigo Civil de 2002, con-
ferindo as criancas e adolescentes um novo status de sujeitos
de direitos e ndo mais objetos de compaixdo e repressdo, em
situacdo irregular, abandonados ou delinquentes, como eram
tratados sob a égide do Codigo de Menores de 1979 - Lei n®
6.697 de 10 de outubro de 19798,

Em decorréncia dessas modificacdes estruturais, a CRFB,
0 ECA e o Cédigo Civil de 2002, trouxeram principios e normas
para nosso ordenamento que visam melhorar o convivio fami-
liar e a protecdo do interesse do menor. Nessa fase, varios ter-
mos foram superados, dando espago a novos e mais adequados
conceitos no Direito de Familia. Esse entendimento se apro-
xima das andlises de Dias®, ao dizer que com a mudanca e a
transformacdo da sociedade é necessario a oxigenacdo das leis.

17. BRASIL. CRFB, 1988.

18. FERREIRA, Luiz Antonio Miguel; Cristina Teranise D6i. A Protec¢do Integral das
Criangas e dos Adolescentes Vitimas (Comentarios ao art. 143 do ECA). Ministé-
rio Publico do Parana. Online. CAOP. (s.d.) (s.p.)

19. DIAS, Maria Berenice. A reforma do Cédigo Civil: Direito das Familias. In: CON-
JUR, Opinido, 24 dez. 2023. (s.p.)
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Em outras palavras, significa que é preciso a atualizagio da le-
gislacdo de forma a acompanhar o crescimento da sociedade.

Voltando ao conceito de poder familiar, este foi introduzi-
do ao Direito brasileiro pelo Cédigo Civil de 2002, substituin-
do o ultrapassado “patrio poder”, uma das relevantes mudan-
¢as nessa época, que reconheceu que ambos os genitores sdo
responsaveis pela educacdo e criacdo dos filhos, nas palavras
de Tartuce?’: “o poder familiar sera exercido pelo pai e pela
mae, ndo sendo mais o caso de se utilizar, em hipotese algu-
ma, a expressdo patrio poder, totalmente superada pela des-
patriarcalizacdo do Direito de Familia.”

Uma vez que a igualdade das relagdes familiares foi al-
cada a principio constitucional, e a legislagao, acompanhando
as mudangas sociais, em matéria de Direito de Familia, nao
pode fechar os olhos para a realidade veemente de que nao é
e nem pode ser mais uma regra, a figura do pai como central
e decisiva nas relacdes familiares, como em tempos passados,
a substituicdo do “patrio poder” pela expressdo “poder fami-
liar” parece ser algo insignificante mas é um passo evolutivo
gigantesco no Direito de Familias.

A doutrina discute conceitos como corresponsabilidade,
indicando que esse sistema na gestdo das decisdes em conjun-
to é o mais adequado na tomada das decisGes mais relevantes
sobre a vida dos filhos?!. Conceitos outros como coparenta-
lidade como forma de concretizagdo do melhor interesse da
crianc¢a, com o qual o foco esta na prole, nos filhos que sdo a
parte vulneravel da situagdo, para atendimento aos deveres
de guarda, educacdo, cuidado afetivo, juridico, e ndo nas rela-
¢Oes conjugais??.

20. TARTUCE, Flavio. Op. cit. (s.p.)

21. TEPEDINO, Gustavo. Op. cit. (s.p.)

22. LEITE, Renata Bastos. A coparentalidade como instrumento de concretizagdo
do melhor interesse da crian¢a: uma analise critica. 2018. 52 f. Monografia

218



A LEI DE ALIENAGAO PARENTAL E O PROJETO DE LEI N2 1.372/2023...

Fazendo um adendo no que a doutrina denomina de “no-
vos arranjos familiares”, esse termo pode ser explicado pela
modificacdo de papeis sociais dentro das familias, através da
alteracdo do que numa ordem anterior era visto como predo-
minante, a exemplo das familias lideradas pela figura paterna
e originadas do casamento, para outras configuracdes, basea-
das em valores socialmente construidos, como a dignidade da
pessoa humana e o afeto. Esses novos arranjos efetivados pela
Constituicdo da Republica, vao legitimar a familia formada
por pessoas solteiras, divorciadas, viavas, vivendo sozinhas,
mais adiante, reconhecendo a configuragao da unido estavel e
da relacdo homoafetiva, por exemplo.

Para o presente estudo, considerou-se necessario tragar
esse quadro evolutivo do Direito de Familia para que na proé-
xima subsecdo, possa ser analisada a concep¢do da Lei de Alie-
nacdo Parental e sua relagdo com o instituto da guarda.

2.2 Aguarda e o contexto da protecao integral

Antes mesmo de adentrar na discussdo sobre a guarda, é
importante registrar que esse, assim como todos os demais
institutos do Direito de Familia, estio em constantes trans-
formacdes sociais e legislativas. A licdo insculpida pela Cor-
te Especial do Superior Tribunal de Justica (STJ)* resume a
evolucdo dos institutos citados de modo geral, demonstrando
0 marco constitucional como o que definiu a “especial prote-
¢ao do Estado”, conferida pelo artigo 226 da CFRB e também é
fundamento da doutrina da protecdo integral, objeto de estu-
do do presente trabalho:

(Graduacdo) - Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais, Centro Universitario de
Brasilia, Brasilia, 2018.

23. STJ. Al no REsp: 1135354 PB 2009/0160051-5, Relator.: Ministro LUIS FELIPE
SALOMADO, Data de Julgamento: 03/10/2012, CE - CORTE ESPECIAL, Data de
Publicagdo: DJe 28/02/2013.
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CONSTITUCIONAL. DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOES.
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE DOS INCISOS
Il E IV DO ART. 1.790 DO CC/2002. NAO CONHECIMEN-
TO. [...] Os diplomas pretéritos revelaram, de forma enfa-
tica, sua predilecdo a manutencdo de uma familia matri-
monializada [...], tudo isso em detrimento de valores que
posteriormente foram reconhecidos como os mais caros
a pessoa humana, como a dignidade, igualdade de trata-
mento perante a lei e o alienavel direito de filiacdo. Porém,
nio havia como, em meados da década de 80, sustentar o
monopolio do casamento para a constituicdo da familia ou
a inferioridade da mulher diante do marido. [...] se fez ne-
cessaria uma revolugdo normativa, com reconhecimento
expresso de outros arranjos familiares, rompendo-se, as-
sim, com uma tradigdo secular [...]. Inaugura-se, em 1988,
uma nova fase do direito de familia [...] baseada na adogao
de um explicito poliformismo familiar em que arranjos
multifacetados sdo igualmente aptos a constituir esse na-
cleo doméstico chamado “familia”, recebendo todos eles a
“especial protecdo do Estado”, antes conferida unicamente
aquela edificada a partir do casamento. Refiro-me ao pa-
radigmatico artigo 226 da CRFB de 1988, que, de maneira
eloquente, abandona de vez a antiga formula - consagra-
da em todos os demais diplomas anteriores -, de vincular
inexoravelmente a familia ao casamento. Estabeleceu a
Carta Cidads, [...] “A familia, base da sociedade, tem espe-
cial protecdo do Estado”, sem ressalvas, sem reservas, sem
“poréns” quanto a forma de constituicdo dessa familia. [...]
salta a evidéncia a [...] familia em seu coloquial ou prover-
bial significado de nicleo doméstico, pouco importando se
formal ou informalmente constituida. [...]**

Quanto a guarda, essa também vem sendo revisitada pe-
los doutrinadores. A exemplo, sua nomenclatura foi alvo de
debates no grupo de trabalho criado pelo Ministro Salomao
no STJ, em 2023, na Comissao de Juristas instituida pelo Se-
nado Federal para discutir a proposta de reforma do Cédigo

24. Ibid.
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Civil Brasileiro no que se refere ao Direito das Familias?®. Ten-
do em vista a compreensdo de que a crianca e o adolescente
ndo sdo coisas, e sim sujeitos de direitos, como bem estabe-
lece a Constituicdo e as Leis, a guarda nao lhes caberia mais
enquanto instituto, pois eles ndo devem ser guardados e sim
protegidos?®.

Conceitos como convivéncia compartilhada, parentali-
dade responsavel, responsabilidades e autoridade parental,
sdo propostas que sugerem a incorporac¢do de um contexto de
avangos sociais que ja aconteceram e acontecem constante-
mente na sociedade, mas que ainda nao foram alcancados pela
alteracdo na Lei civil?’. Desta forma, a guarda nédo pode estar
mais atrelada ao “patrio poder”, esse instituto, como outros
do Direito das Familias, considera as relacdes de igualdade e
solidariedade preconizadas e estabelecidas pela Doutrina da
Protecdo Integral. Vejamos seu conceito na licio de Madaleno
e Madaleno?:

A guarda é uma atribuicdo do poder familiar e, também,
um dos aspectos mais importantes dos efeitos do divor-
cio de um casal, uma vez que decide questdes relativas as
pessoas emocionalmente mais vulneraveis da relagdo, por
nio possuirem sua capacidade de discernimento total-
mente formada.

Geralmente, a disputa pela guarda é travada num cendario
de conflito pds rompimento conjugal. Inexiste dialogo entre
as partes litigantes e outras questdes patrimoniais, emocio-
nais, conjugais, parentais, interferem na situa¢do de confli-
to. Em consonéincia com a legislagdo, o maior interesse a ser

25. DIAS, Maria Berenice. “Guarda” no ECA e no Cédigo Civil. Online. Site Maria Be-
renice Dias. Artigos. (2024). (s.p.)

26. Ibid.

27. Ibid.

28. MADALENO, A. Carolina; MADALENO, Rolf. Sindrome da alienagdo parental: a
importancia de sua detec¢do com seus aspectos legais e processuais. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2018. (s.p.)

221



RUTE SANTANA DOS SANTOS E JACKELINE POVOAS SANTOS DE ANDRADE

observado deve ser o da crianca e do adolescente, a pessoa
que esta vulneravel na referida situacao.

A modalidade da guarda compartilhada, inserida na legis-
lagdo brasileira pelo advento da Lei n? 11.698 de 13 de junho
de 2008%°, e posteriormente com a Lei n? 13.058 de 22 de de-
zembro de 2014 - Lei da Guarda Compartilhada3’, prevé a par-
ticipacdo equilibrada de ambos os genitores na criacdo e con-
vivio dos filhos, para o fortalecimento dos lagos familiares.

Significa dizer que nas disputas de guarda, deve ser sem-
pre observado o principio do melhor interesse da crianga, que
busca analisar o caso adotando as melhores medidas para
protecdo e seguranca dos interesses dos filhos e ndo obser-
vando os interesses dos pais ou outros familiares/guardioes,
que é o que geralmente é pleiteado no calor das contendas.
“Esse principio se aplica tanto nas situacdes de conflito, como
em uma posicdo de determinagdo da guarda”>™.

A guarda na modalidade compartilhada, nesse contexto,
representa um avanco importante ao estabelecer parametros
para o exercicio equilibrado do poder familiar, impedindo o
monopolio das decisdes parentais por apenas um dos genito-
res. Na licdo de Poletto®, essas classificagdes de guarda sao
importantes na protecdo dos interesses da crianca, para que
sejam respeitados, algo fundamental para manter a convivén-
cia entre os pais, sendo uma forma de prevenir a chamada
alienacao parental. Verifica-se, portanto, que a denominada

29. BRASIL. Lein? 11.698 de 13 de junho de 2008. Altera os arts. 1.583 e 1.584 da
Lein®10.406,de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil, para instituir e disciplinar
a guarda compartilhada.

30, . Lein? 13.058 de 22 de dezembro de 2014. Altera os arts. 1.583, 1.584,
1.585 e 1.634 da Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), para
estabelecer o significado da expressao “guarda compartilhada” e dispor sobre
sua aplicagao.

31. MADALENO, A. Carolina; MADALENO, Rolf. Op. cit. (s.p.)

32. POLETTO, Suzana Maluf. Quais sdo as regras para a guarda compartilhada em
2023? Migalhas, 2023. (s.p)
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“Doutrina da Protecdo Integral” foi adotada no Brasil através
do advento da Constituicdo Federal de 1988, que estabeleceu
em seu artigo 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado as-
segurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com abso-
luta prioridade, o direito a vida, a satude, a alimentagéo,
a educacdo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dig-
nidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, cruelda-
de e opressao. (Brasil, 1988) [grifos da autora]

Conforme sobredito, a doutrina da protecao integral tam-
bém trouxe modificacdo de paradigmas quanto a guarda dos
filhos. Em regra, nas geragdes contemporaneas ao Cédigo Ci-
vil de 1916 e até mesmo milhares de familias que ja eram for-
madas na época da promulgacao da Constitui¢cdo de 1988 e do
(novo) Cédigo Civil de 2002, quando o casal separava e tinha
prole, o tipo de guarda que predominava era a guarda unila-
teral, na qual o filho ficava sob a responsabilidade de um dos
pais, que na maioria dos casos era a sua genitora*.

33. Nota: Sob o ponto de vista histérico-cultural e psicobioldgico, é irrefutavel afir-
mar que o dever de cuidado sempre foi um papel atribuido ao género feminino,
em se tratando de sociedade brasileira. Embora este tema nao seja o objeto do
presente estudo, é pertinente para trabalhos futuros. Nesse sentido, Del Priore
(2001) em Histéria das Mulheres no Brasil explica a importancia das institui-
¢Oes religiosas no periodo escravagista no Brasil, diante do fendmeno do aban-
dono de criangas. A historiadora deixa clara a relagdo do pater-provedor-pai,
dirigente e naturalmente ausente na cria¢ao dos filhos, cuja vida era publica, e,
por outro lado, da mater-mantenedora-mae, a quem cabia o ambiente da casa,
a criagdo e responsabilidade com os filhos, cuja vida era privada no lar. Com
um paréntese para as escravas, que eram as amas de leite, faziam os trabalhos
da mie (as babas) e da esposa (as amantes): “O abandono de criangas seja pela
pobreza, condenagdo em relagio as maes solteiras ou esfacelamento da familia
em relagdes escravagistas foi contornado, entre outras medidas, pela fundagao
de instituicdes religiosas como as Cidmaras e as Santas Casas de Misericérdia,
que contavam com "mulheres criadeiras”, religiosas ou funcionarias, que procu-
ravam suprir a lacuna criada pela auséncia materna e paterna. De acordo com
um manual para criagdo de filhos do século XVII, de autoria de Alexandre de
Gusmao, um dos fundadores de seminarios jesuitas do Estado da Bahia, cabia a
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A legislacao que sustenta essa Doutrina é, principalmen-
te, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e o Codigo Ci-
vil de 2002, formando um Microssistema Legislativo de Pro-
tecdo a crianca e ao adolescente, referindo-se ao conjunto de
leis que se prestam a garantir os direitos e a protecdo desses
sujeitos. A doutrina®* destaca:

(i)criancga e adolescente como sujeitos de direito: deixam
de ser objetos passivos para se tornarem titulares de di-
reitos; (ii) destinatarios de absoluta prioridade; (iii) res-
peitando a condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvi-
mento (Ferreira e Doi, s.d.)

A adocgdo da Doutrina da Protecdo Integral pelo ordena-
mento juridico brasileiro ap6s a Constituicdo representou
avangos no que tange a protecdo aos direitos fundamentais,
em observancia a Declaracdo Universal dos Direitos do Ho-
mem (1948) e outros documentos na ordem internacional,
como a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca (1959),
as Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Administragao
da Justica da Infancia e da Juventude (1985), as Diretrizes das
Nacdes Unidas para a prevencado da delinquéncia juvenil - Di-
retrizes de Riad (1988) a Convencao sobre o Direito da Crian-
¢a, adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas (1989),
aprovada pelo Congresso Nacional Brasileiro em 14 de setem-
bro de 1990%.

A partir da adocao da Doutrina da Protecdo Integral, “os
direitos das criancas e dos adolescentes passam a ser reco-
nhecidos oficialmente como Direitos Humanos”. Nesse senti-
do, esses diplomas foram marcos regulatorios e normativos

mae a criagdo e ao pai a dire¢do. "Durante os primeiros anos de vida dos bebés,
todo trabalho pesava sobre a mae. Assim, aquela que nido assumisse os filhos
quebraria as regras da vida social por comprometer a formagao do futuro adul-
to" (Del Priore, 2001, p. 201).

34. FERREIRA, Luiz Antonio Miguel; Cristina Teranise D6i. (s.d.) (s.p.) Op. Cit.

35. Ibid. (s.p).
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paradigmaticos, “para o avang¢o na conceituacdo, no atendi-
mento e na implementagdo” de politicas publicas que devem
“assegurar prioridade absoluta a crianca e ao adolescente e
sua protecdo integral, configurando, desta forma um “periodo
de abertura politica e de redemocratizagdo do Brasil (1980 a
1990)” que passaria a gestar “uma nova infancia e juventude”3:

Rompe-se, assim, com os estigmas e se promove 0 marco
divisor de mudangas estruturais profundas que percorre-
ram desde a conceituacdo, até as remodelagdes institucio-
nais e legais, atingindo-se o ponto maximo na Constitui-
¢do Federal de 1988 e na aprovacgdo do Estatuto da Crianga
e do Adolescente, em 1990%,

No contexto das disputas pela guarda, ndo é rara a invo-
cacdo do principio da protecdo integral, especialmente para
que os genitores enxerguem que ndo sdo 0s seus interesses
que devem ser considerados, e sim o melhor e maior interes-
se dos filhos, quando menores de 18 anos, razdo pela qual a
Constituicdo e as Leis lhes devem integral protecao.

No entanto, ainda é comum nos dias atuais, mesmo diante
desse quadro evolutivo dalegislacdo civil familista, se presen-
ciar o retrocesso de comportamentos e abusos que ferem di-
retamente ndo sé a legislacdo, mas direitos fundamentais das
criancas e adolescentes. A jurisprudéncia do STJ sobre guarda
comprova tal conjuntura de beligerancia, trazida pela guarda
e alienacdo parental:

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO DE FAMILIA. AGRAVO IN-
TERNO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE GUARDA. FATO NOVO.
ALEGAGAO EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. IMPOS-
SIBILIDADE. GUARDA COMPARTILHADA. RELACAO
CONFLITUOSA ENTRE GENITORES . IMPOSSIBILIDADE.

36. MONFREDINI, Maria Isabel. Prote¢do integral e garantia de direitos da crianca
e do adolescente : desafios a intersetorialidade. Campinas, SP : [s.n.], 2013. p.
29-31.

37. Ibid.p. 25.
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MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. REVISAO DAS CON-
CLUSOES DO ACORDAO. IMPOSSIBILIDADE . SUMULA
7/ST]. AGRAVO IMPROVIDO. 1. Segundo o entendimento
jurisprudencial desta Corte, “ndo é possivel a alegacdo de
fato novo exclusivamente em sede de recurso especial [...]
embora a guarda compartilhada seja a regra, e um ideal
a ser buscado em prol do bem-estar dos filhos, existem
casos nos quais, em razio da elevada animosidade e
beligerancia entre os genitores, sua adocao nio é re-
comendada por nao representar o melhor interesse
da crianga. [...] reconheceu expressamente a capacidade
da genitora para exercer a guarda unilateral da crian-
¢a, com preponderdncia sobre o genitor, e afastou a pos-
sibilidade de adogdo da guarda compartilhada em razédo
da litigiosidade vivida entre os pais e da inexisténcia
de dialogo salutar na tomada de decisdes a favor da
crianga. [...] 5. Agravo interno a que se nega provimento.*®

De acordo com a situacdo fatica, a animosidade entre os
genitores impediu a fixacdo da guarda compartilhada e mais,
o0 proprio pai alegou incapacidade da mae de cuidar da crian-
¢a, mas o Tribunal ndo encontrou evidéncias que justificas-
sem a alteracdo da guarda.

Foi justamente nesse contexto de evolugdo legislativa do
Direito de Familia e de reformulacdo das estruturas familia-
res, que a Lei n? 12.318/2010, conhecida como Lei de Aliena-
cdo Parental foi instituida no Brasil, como uma tentativa de
proteger os vinculos parentais diante de praticas desleais e
prejudiciais a formacao psiquica dos filhos. Esse diploma le-
gal insere-se, portanto, num cendrio de crescente reconhe-
cimento da necessidade de medidas especificas que possam
garantir a integridade emocional e psicologica da crianca e do
adolescente nas disputas parentais.

38. STJ]-Agintnos EDclno AREsp: 1820674 R] 2021/0009556-3, Relator.: Ministro
RAUL ARAU]O, Data de Julgamento: 20/05/2024, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 04/06/2024.
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Como sustenta Maria Berenice Dias®®, o Direito de Familia
€ 0 ramo que mais exige constante oxigenacao legislativa, a fim
de acompanhar os novos arranjos afetivos e familiares, bem
como os direitos fundamentais das criangas e adolescentes.

2.3 0 advento da Lei de Alienagao Parental

A Lei de Alienacdo Parental (LAP) foi sancionada em 26
de agosto de 2010. Contudo, a construcdo doutrinaria das ex-
pressoes “alienacdo parental” (AP) e “sindrome da alienagao
parental” (SAP) remonta a década de 1980, periodo marcado
pelo aumento das separacdes conjugais e pelas ondas feminis-
tas*’. Nesse contexto, o fendmeno da alienacgéo parental foi in-
troduzido no ordenamento juridico brasileiro como tentativa
de solucionar conflitos que, segundo Pacheco*!, prejudicavam
sobretudo o “menor de idade”, vitima do jogo de manipula¢des
entre os pais e usados como “instrumento de vinganca, geran-
do graves consequéncias psicoldgicas e traumaticas”™? nesse
sujeito.

Na Justificacdo ao Projeto que deu origem a Lei, apresen-
tado no ano de 2008, disponivel no sitio oficial do Congresso
Nacional, a “alienac¢do parental” foi conceituada como uma

[...] pratica que pode se instalar no arranjo familiar, apés a
separacdo conjugal ou o divércio, quando ha filho do casal
que esteja sendo manipulado por genitor para que, no ex-
tremo, sinta raiva ou 6dio contra o outro genitor. £ forma

39. DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 122 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2023. p. 24.

40. Nota: Como base para o estudo do advento da LAP, foi utilizado nesta segéo,
principalmente, a justificacdo apresentada no Projeto de Lei que lhe deu origem
(Brasil, 2008), com estudo sistematico de sua tramitagdo, bem como os escritos
da época.

41. PACHECO, Lara Victéria de Souza. O (mau) uso da Lei de Alienagdo Parental
como instrumento de defesa nos casos de violéncia doméstica e familiar contra
amulher. Rio de Janeiro, 2024. UFR], Faculdade Nacional de Direito. Trabalho de
Conclusao de Curso (Graduagdo). 82 f. p. 8.

42. Ibid.p.9.
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de abuso emocional, que pode causar a criang¢a distturbios
psicolégicos para o resto de sua vida. [...] ato atentatério
a perfeita formacao e higidez psicolégica e emocional dos
filhos de pais separados e divorciados.*®

Esse discurso evidencia esteredtipos baseados na con-
cepcdo de familia tradicional e patriarcal, revelando percep-
¢do de que o trauma infantil estaria ligado diretamente a dis-
solucdo do casamento. A proposta legislativa de 2008 chega
inclusive a apontar a conduta do genitor alienador como um
fator de inviabilizacdo da guarda compartilhada.

A Justificacdo também afirma que a inovagio legislativa
nao teria o objetivo de afastar as normas ja existentes, mas de
“facilitar a aplicacdo do ECA, nos casos de alienagao parental,
sem prejuizo da gama de instrumentos e garantias de efetivi-
dade previstos no Cédigo de Processo Civil e no proprio Esta-
tuto™*. Assim, a Lei teria por finalidade reforcar os mecanis-
mos de repressdo a condutas que obstacularizam o convivio
familiar entre crianga e genitor.

A proposta enaltece decisdes oriundas do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, citando-as como precursoras
na protecdo da parentalidade. Segundo o Deputado Regis de
Oliveira*’, esse tribunal apresenta “notéria postura de avan-
¢o na protecdo do exercicio pleno da paternidade”. O projeto
chegou a transcrever o artigo da desembargadora Maria Be-
renice Dias, intitulado “Sindrome da Aliena¢do Parental, o que
€ iss0?™, no qual a jurista defende a guarda compartilhada e
menciona a “implantacdo de falsas memorias”.

43. BRASIL. Projeto de Lei n? 4.053 de 2008. Senado Federal. Deputado Regis de
Oliveira. Dispde sobre a alienagdo parental e altera o art. 236 da Lei 8.069 de 13
de julho de 1990.

44. Ibid.

45. Ibid.

46. Dias, Maria Berenice. Sindrome da alienagio parental, o que é isso? (2006). On-
line.
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A LAP surgiu, portanto, em um momento de crescente
judicializagdo das relagdes familiares, tendo como finalidade
a protecdo da convivéncia familiar e a repressdo a praticas
de manipulagdo psicolégica. Conforme o artigo 22 da Lei n®
12.318/2010, “considera-se ato de alienacdo parental a inter-
feréncia na formacao psicologica da crianca ou do adolescente
[...] para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabe-
lecimento ou a manutencao de vinculos com este™’.

O mesmo artigo apresenta um rol exemplificativo de con-
dutas caracterizadoras da alienacdo parental, deixando ao
juiz a prerrogativa de aplicar medidas como adverténcia, al-
teracdo da guarda e, anteriormente, até a suspensao do poder
familiar. Como destaca Venosa*®, “o juiz devera verificar qual
a solucdo mais plausivel no caso concreto. Nada impede que
algumas medidas sejam aplicadas cumulativamente”.

Nos termos do artigo 52 da Lei, para a identificacdo da
alienacao parental, podera ser realizado laudo pericial ou
biopsicossocial, com a participagdo de profissionais especia-
lizados. Esses laudos visam avaliar as relacdes familiares, os
comportamentos dos envolvidos e o impacto sobre a crianca.

Embora a legislagdo brasileira ndo utilize expressamente
o termo “sindrome da alienagdo parental”, sua elaboragao foi
fortemente influenciada pelas ideias do psiquiatra norte-ame-
ricano Richard Alan Gardner. A teoria de Gardner, que des-
creve a doutrinagdo da crianca contra um dos pais, carece de
reconhecimento cientifico robusto e é rejeitada por institui-
¢cOes como a Associacdo Americana de Psiquiatria e a Organi-
zacdo Mundial da Saude. Criticos apontam ainda que Gardner
atuava como perito em defesa de acusados de abuso sexual, o

47. BRASIL. Lei 12.318 de 26 de agosto de 2010. Alienagdo Parental.
48. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. Ed. Atlas, 2011. Sdao
Paulo.
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que compromete sua isencdo. Fonseca® distingue alienacdo
parental e sua sindrome: enquanto a primeira refere-se ao
comportamento do genitor que afasta o outro da vida do filho,
a sindrome diz respeito as sequelas emocionais decorrentes
desse afastamento. Ja Madaleno e Madaleno®® concordam com
Dias ao descrever a SAP como “um disturbio da infancia carac-
terizado pela doutrinacdo do menor, usualmente por parte do

BN

genitor guardido” associado a “criacdo de falsas memorias”.
Paulo®, por sua vez, descreve o processo de alienagdo como
um ciclo de violéncia travestido de cuidado, no qual o geni-
tor alienador “causa danos a estrutura emocional da crianga”
e transforma o filho em instrumento de vinganca. Assim, ele
explica, que o processo:

se inicia quando o genitor alienador, utilizando o filho
como instrumento de vinganc¢a contra o genitor aliena-
do, busca monitorar nido apenas o tempo, como também
os sentimentos da crianga para com o outro [...] chegando
alguns a cometer algo ainda mais grave, ao acusar falsa-
mente o outro de ter cometido maus tratos e mesmo abuso
sexual incestogénico contra o filho de ambos. [...] A crian-
¢a, desconsiderada inteiramente enquanto sujeito e redu-
zida a objeto do desejo do genitor alienador, afastada do
outro genitor, acaba desenvolvendo uma relagdo simbid-
tica com o genitor patolégico, tornando uma, inseparavel
dele, e aceitando tudo o que este afirma como sendo corre-
to e verdadeira. [...] uma falsa existéncia, repleta de falsas
memdrias [...] convencida de que deve se manter afastada
dele, como quer o alienador.*

49. FONSECA, Priscila Maria Pereira Corréa da. Sindrome de alienagdo parental. Pe-
diatria, Sdo Paulo, n. 28(3), p. 162-168, 2006.

50. MADALENO, A. Carolina e MADALENO, Rolf. Op. Cit. (s.p.)

51. PAULO, Beatrice Marinho. Alienagdo parental: diagnosticar, prevenir e tratar.
In: Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n®
49, p. 45-63,jul./set. 2013. P. 46.

52. Ibid.
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Maria Berenice Dias® aponta a alienagdo como uma “cam-
panha de desmoralizacdo” do outro genitor, destacando que o
fendmeno ocorre, em muitos casos, no ambiente materno, de-
vido a histoérica atribuicdo da guarda a mulher. Ainda assim, a
doutrinadora reconhece que o pai também pode exercer con-
dutas alienadoras.

A doutrina classica do Direito de Familia, representa-
da por autores como Dias®*, Tartuce®® e Stolze & Pamplona®®,
apresenta capitulos dedicados a alienacdo parental, frequen-
temente acompanhados da referéncia a SAP, como na justifi-
cativa original do projeto de lei*’. Stolze & Pamplona citam
julgados paradigmaticos do TJRS, entre eles o voto do Desem-
bargador Ricardo Raupp Ruschel®® e da Desembargadora Ma-
ria Berenice Dias®’, ambos reconhecendo indicios de sindro-
me de alienacdo parental em a¢des de guarda. Vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGAO DE EXECUGAO DE
FAZER. Imposicdo a mae/guardia de conduzir o filho
a visitacdo paterna, como acordado, sob pena de multa
didria. Indicios de sindrome de alienacgio parental por
parte da guardia que respalda a pena imposta. [...] fortes
sdo os indicios de que a guardid do menor sofre da sin-
drome da alienacdo parental, hip6tese que recomenda a
imediata realizacdo de pericia oficial psicolégica, jun-
to ao DM]J, com o casal envolvido e o menor, se ainda ndo
determinada pelo Juizo esta pericia.®® [grifos da autora]

GUARDA. SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA. SINDRO-
ME DA ALIENACAO PARENTAL. Havendo na postura da

53. DIAS, Maria Berenice. (2023). Op. Cit. p. 882.

54. Ibid.

55. TARTUCE. Flavio. (2015). Op. Cit.

56. STOLZE Pablo; PAMPLONA, Rodolfo. Manual de Direito Civil: volume tnico. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022.

57. BRASIL. (2008). Op. cit.

58. Ibid.

59. DIAS, Maria Berenice. (2006) Op. cit.

60. Agl 70023276330, Comarca de Santa Maria/RS, Rel. Des. Ricardo Raupp Rus-
chel, em 18-6-2008.
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genitora indicios da presenca da sindrome da alienagdo
parental, o que pode comprometer a integridade psicold-
gica da filha, atende melhor ao interesse da infante, man-
té-la sob a guarda proviséria da avé paterna. [...] a conduta
da genitora mostra indicios do que a moderna doutrina
nomina de ‘sindrome de alienagdo parental’ ou ‘implan-
tacdo de falsas memérias’, o que, segundo os estudos do
psiquiatra americano Richard Gardner, trata-se de verda-
deira campanha desmoralizadora do genitor, utilizando a
prole como instrumento da agressividade direcionada ao
parceiro. Com isso, a crianga é levada a rejeitar o genitor
que a ama e que ela também ama, o que gera contradi¢cdo
de sentimentos e a destruicdo do vinculo entre ambos.
O filho acaba passando por uma crise de lealdade, pois a
lealdade para com um dos pais implica deslealdade para
com o outro, tudo isso somado ao medo do abandono. Nes-
te jogo de manipulag¢des todas as armas sdo validas para
levar ao descrédito do genitor, inclusive a assertiva de ter
sido o filho vitima de abuso sexual®. [grifos da autora]

Esses precedentes ajudaram a formar o conceito juridico
de alienacdo parental no Brasil, antes inexistente no ordena-
mento. O proprio Deputado Regis de Oliveira, ao apresentar
o projeto em 2008, reconhece a falta de resposta legislativa
ao problema dos conflitos conjugais e propde a introdugao de
uma definicao legal para orientar o Judiciario. O texto ainda
faz referéncia a atuacdo de grupos de pressdo, como a Asso-
ciacdo de Pais Separados (APASE), que contribuiram para a
redacdo final da norma.

Em outro trecho da justificativa, o deputado afirma: “A
ideia fundamental que levou a apresentacdo do projeto [...]
consiste no fato de haver notoria resisténcia entre os opera-
dores do Direito [...] bem assim a auséncia de especificacdo
de instrumentos para inibir ou atenuar sua ocorréncia”®?. Na

61. Agl 70014814479, Comarca de Santa Vitéria do Palmar/RS, Rel. Des. Maria Be-
renice Dias, em 7-6-2006.
62. BRASIL. (2010). Op. cit.

232



A LEI DE ALIENAGAO PARENTAL E O PROJETO DE LEI N2 1.372/2023...

justificacdo, Maria Berenice Dias é mencionada como uma das
principais responsaveis pela difusdo do conceito de alienacido
parental no Brasil, ao lado de autores como Rosana Barbosa
Cipriano Simido e Francois Podevyn.

A insisténcia em legitimar a SAP, mesmo sem reconheci-
mento cientifico, culminou na aprovacdo da LAP. Posterior-
mente, houve tentativas de validar o conceito no plano inter-
nacional. Furtado (2024) menciona que Maria Berenice Dias
defendeu a inclusdao da alienagdo parental na CID-11, sob o
codigo QE52.0 da OMS, para denominar problemas relaciona-
dos entre cuidador e crianga. Pacheco® também aponta que
o termo foi indexado como “problema associado a interagdes
interpessoais na infancia”.

A critica a aplicacdo da LAP decorre do fato de que, ao ser
baseada em conceitos ndo cientificos, ela tem sido utilizada
como arma judicial em disputas familiares. Em denudncias le-
gitimas de abuso, ha registros de que maes tenham sido acu-
sadas de alienagdo parental e punidas com a perda da guarda,
sendo a crianga devolvida ao agressor. Essa distorcao do pro-
posito da lei gera ndo apenas danos as vitimas, mas também
revitimiza maes que buscam proteger seus filhos.

0 Nucleo Especializado de Promocgao e Defesa dos Direi-
tos da Mulher (NUDEM), da Defensoria Publica de Sido Paulo,
em Nota Técnica de 2019°%, ressalta que as medidas previstas
na LAP ja eram possiveis com base no ordenamento juridico,
e que a lei apenas acrescentou um carater punitivo a figura do
genitor alienador, com impacto desproporcional sobre mulhe-
res em contexto de violéncia.

63. PACHECO. Op. cit. p. 28.

64. DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Nota Técnica n® 01/2019
do Ntcleo de Promogio e Defesa dos Direitos da Mulher (NUDEM) de S&o Paulo,
que analisaa Lei N2 12.318/2010.
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O cenario revela os desafios enfrentados pelo Direito de
Familia ao aplicar uma legislacido que, apesar de buscar a pro-
tecdo da criang¢a, muitas vezes agrava sua vulnerabilidade. A
atuacdo do Judiciario é fundamental, especialmente em pro-
cessos de guarda, conforme previsto no artigo 699 do Cédigo
de Processo Civil®®. Cabe ao juiz garantir decisdes equilibra-
das, com suporte técnico adequado e escuta qualificada da
crianca.

Stolze & Pamplona refor¢cam a necessidade de o Direito
coibir com mais firmeza atos de alienacao, que causam “gra-
ve dano social” e “ferem indelevelmente as almas das nossas
criangas”®®. Porém, como pondera Maria Berenice Dias®’, é es-
sencial verificar a veracidade das dentncias para evitar trau-
mas adicionais em criancas afastadas injustamente de seus
vinculos afetivos.

Nos casos de violéncia ou abuso sexual, a dificuldade de
comprovacado pode levar a inversdo dos papéis no processo,
sendo a genitora acusada de alienagdo com base no inciso VI
do artigo 22 da LAP, que trata de falsas acusagdes. Esse dis-
positivo tem sido usado por agressores como estratégia para
neutralizar dentincias, o que representa grave risco a prote-
cdo da crianca. Recentemente, a LAP foi parcialmente refor-
mada pela Lei n? 14.340 de 18 de maio de 2022%, que trouxe
inovagdes como visitas assistidas em institui¢cdes vinculadas
a Justica, nomeacdo de peritos, avaliagdes periddicas, e oitiva
de criancas e adolescentes. Também revogou o inciso VII do
artigo 69, que permitia a suspensdo do poder familiar. Apesar

65. BRASIL. Lein?13.105 de 16 de margo de 2015. C6digo de Processo Civil.

66. STOLZE & PAMPLONA. Op. cit. p. 1995.

67. DIAS, Maria Berenice. (2006). Op. cit.

68. BRASIL. Lei n® 14.340 de 18 de maio de 2022. Altera a Lei n? 12.318, de 26 de
agosto de 2010, para modificar procedimentos relativos a alienagdo parental, e
a Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente),
para estabelecer procedimentos adicionais para a suspensdo do poder familiar.
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dessas mudangas, as criticas a lei e os pedidos por sua revoga-
¢do continuam expressivos.

Diante da crescente pressao nacional e internacional pela
revogacdo da LAP - tema que sera aprofundado adiante -, a
sua legitimidade segue sendo duramente questionada. O Di-
reito das Familias, nesse cenario, é desafiado a conciliar a
protecdo integral da crianca com a preservacdo dos vinculos
afetivos e o respeito as garantias fundamentais, sempre ob-
servando o melhor interesse da crianca e a dignidade de todos
os envolvidos.

3. AREVOGAGAO DA LEI DE ALIENAGAO PARENTAL: FUNDA-
MENTOS E CONSTRUGAO POLITICO-LEGISLATIVA

Em resposta as controvérsias sobre a aplicabilidade da
Lei de Alienacdo Parental, foi proposto o Projeto de Lei n®
1.372/2023%, que objetiva sua revogacao integral. A propos-
ta surge como tentativa de sanar os problemas decorrentes da
aplicacdo da Lei n? 12.318/2010, priorizando o principio da
protecdo integral e o interesse superior da crianca e do ado-
lescente em contextos de litigios familiares.

O PL n? 1.372/2023, atualmente em tramitagdo no Sena-
do Federal, tem como autor o Senador Magno Malta, parada na
Comissdo de Assuntos Sociais (CAS), a ultima movimentagdo
registrada foi a aprovagdo do parecer favoravel na Comissao
de Direitos Humanos e Legislacao Participativa (CDH) em 16
de agosto de 2023. A proposicdo foi apresentada por meio
do Parecer n? 68/2023 da Comissao de Direitos Humanos e
Legislacdo Participativa, presidida pelo Senador Paulo Paim
(PT), e relatada pela Senadora Damares Alves (Republicanos).

69. BRASIL. Projetode Lein?1.372,de 2023. Revogaa Lein212.318, de 26 de agosto
de 2010, que dispde sobre a alienagdo parental.
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A proposta se insere em um contexto de multiplas tenta-
tivas legislativas de revisdo da LAP, como o Projeto de Lei do
Senado n? 498/2018 e 0 PL n? 2.812/2022, de autoria das de-
putadas do PSOL Fernanda Melchionna, Simia Bomfim e Vivi
Reis. Ainda que diferentes entre si, esses projetos demons-
tram que o debate acerca da LAP é antigo e plural, reunindo
apoio de setores politicos distintos, o que revela a profundida-
de e complexidade do problema enfrentado’. Nesse sentido,
Trindade’ pontua que “a questdo ndo é nova e movimentos
contrarios a Lei de Alienacao Parental existem desde o nasce-
douro legislativo”.

Segundo Malta, a LAP possui falhas que comprometem a
protecdo das criangas, sobretudo em situa¢des de abuso, nas
quais a Lei estaria sendo utilizada contra o cuidador primario
da crianga - geralmente a mae. Em sua justificativa, o senador
afirma:

Como resultado dos trabalhos da CPI dos Maus-tratos,
propusemos a revogacdo da Lei de Alienagdo Parental
ap6s tomar conhecimento das gravissimas denuncias [...]
mades perderam a guarda deles para os pais maltratantes,
com base nas hipéteses de mudancga de guarda previstas
nessa mesma Lei’2.

Essa mesma justificativa esteve presente no PLS n® 498/
2018, também motivado pela CPI dos Maus-Tratos (CPIMT),
instaurada por meio do Requerimento n2 277/2017. Embora
esse Projeto inicialmente propusesse a revogacdo da LAP, a
senadora Leila Barros, relatora do Substitutivo apresenta-
do no Parecer n® 15/202073, optou por sugerir ajustes pon-

70. ___. Parecer (SF) n? 15, de 2020. Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo
Participativa. Relatdrio sobre o Projeto de Lei do Senado n? 498, de 2018, que
revoga a Lei da Alienagdo Parental. Relatora: Senadora Leila Barros. Brasilia, 18
fev. 2020.

71. TRINDADE, Jorge. Lei de Alienagdo Parental sob nova proposta de revogacao.

72. BRASIL. (2023). Op. cit.

73. BRASIL. (2020). Op. cit.
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tuais na Lei, defendendo que a revogacao seria uma medida
drastica. Em seu Parecer, a Senadora reconhece que a Lei vi-
nha sendo “instrumentalizada por abusadores para inversao
da guarda de forma injusta, sendo a solucao suficiente para
esse problema, a identificacdo das brechas e corrigi-las para
diminuir qualquer oportunidade de a lei ser utilizada des-
viando seu objetivo”’4, propondo, portanto, a alteragao de dis-
positivos especificos, como o inciso VI do paragrafo tinico do
art. 22, artigos 42, 62 e 7975,

Em relacdo ao inciso VI, destaca-se a proposta de distin-
cdo entre denuncias falsas feitas com dolo e denuncias legi-
timas sem comprovacgdo. A redagdo sugerida propde punir
apenas quem intencionalmente mente para prejudicar o ou-
tro genitor, e ndo quem age por legitima preocupacdo com a
integridade da crianga’®.

74. BRASIL, Senado Federal. Leila Barros propde identificar e corrigir brechas da
Lei da Alienagdo Parental. Senado Noticias, Brasilia, 20 fev. 2020.

75. Lei12.318/2010.Art. 42 Declarado indicio de ato de alienagdo parental, areque-
rimento ou de oficio, em qualquer momento processual, em a¢do autdnoma ou
incidentalmente, o processo tera tramitagio prioritaria, e o juiz determinara,
com urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as medidas provisérias necessarias
para preservacdo da integridade psicoldgica da crianga ou do adolescente, in-
clusive para assegurar sua convivéncia com genitor ou viabilizar a efetiva rea-
proximacdo entre ambos, se for o caso.

Art. 62 Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer conduta que

dificulte a convivéncia de crian¢a ou adolescente com genitor, em a¢do auténoma

ou incidental, o juiz poder4, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente

responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizagdo de instrumentos proces-

suais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

I - declarar a ocorréncia de alienacido parental e advertir o alienador;

II - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;

111 - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a altera¢do da guarda para guarda compartilhada ou sua inver-

sdo;

VI - determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianga ou adolescente;

Art. 7° A atribuicdo ou alteragdo da guarda dar-se-a por preferéncia ao genitor

que viabiliza a efetiva convivéncia da crianga ou adolescente com o outro geni-

tor nas hip6teses em que seja inviavel a guarda compartilhada.(Brasil, 2010).
76. BRASIL, Senado Federal. (2020). Op. cit.
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Sob a ética do principio da protecdo integral previsto na
Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente (ECA), a manutencdo da LAP torna-se, para muitos, in-
compativel com o ordenamento juridico atual. A proposta de
revogacao, nesse sentido, busca reparar os danos ocasionados
por sua aplicacdo distorcida, garantindo o efetivo respeito aos
direitos fundamentais da crian¢a e do adolescente.

A origem da proposta legislativa remonta aos trabalhos da
CPI dos Maus-Tratos, criada através do requerimento n2 277
de 201777, que identificou violagdes graves de direitos cometi-
das sob a égide da LAP. A comissdo analisou 33 projetos de lei
relacionados a protecdo da infancia e juventude, abordando
temas como abuso sexual, pedofilia, bullying e alienacao pa-
rental. Em seu relatério, foram destacados casos em que ge-
nitores acusados de violéncia ou abuso sexual conseguiram a
inversao da guarda mediante acusacdes de alienagdo parental
contra as maes. A Comissao Parlamentar abordou justamente
sobre temas inerentes a questdes sofridas por criancas e ado-
lescentes, e também sobre a alienacdo parental:

Vimos, ao longo dos trabalhos da CPI dos Maus-tratos, re-
latos de casos nos quais genitores acusados de cometer
abusos ou outras formas de violéncia contra os préprios
filhos teriam induzido ou incitado o outro genitor a for-
mular dentdncia falsa ou precaria, como subterfugio para
que seja determinada a guarda compartilhada ou a inver-
sdo da guarda em seu favor. Seria uma forma ardilosa pela
qual um genitor violento manipula o outro de modo a ob-
ter o duplo beneficio de acesso a vitima e afastamento do
protetor’s.

77. Comissdo Parlamentar de Inquérito, conhecida como a CPI dos Maus-Tratos, foi
criada com objetivo de apurar e combater crimes contra criangas e adolescentes
no pais, diante do aumento assombroso dos indices.

78. BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo Parlamentar de Inqué-
rito dos Maus-Tratos. Relatério final da Comissao Parlamentar de Inquérito dos
Maus-Tratos. Brasilia: Senado Federal, 2018.
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Diante desse cendrio, reafirma-se o dever constitucional
e legal da familia, sociedade e Estado em assegurar protecdo
integral a infancia. O artigo 227 da Constituicdo e o artigo
42 do ECA estabelecem esse compromisso, que se estende a
prevencdo de quaisquer formas de negligéncia, abuso ou vio-
l1éncia. A construcao politico-legislativa de revogacdo da LAP
ainda destaca dois pontos criticos e controvertidos na sua
aplicacdo: a sua incompeténcia jurisdicional e o arquivamento
de denuncias legitimas.

Esses fatores revelam que a LAP, ao invés de proteger a
crianca, pode gerar efeitos opostos aos pretendidos, compro-
metendo a efetividade do principio do melhor interesse do
menor.

3.1 Incompeténcia jurisdicional e a inadequagao das varas de
familia

Um dos principais problemas identificados na aplicagao
da Lei de Alienacao Parental diz respeito a competéncia ju-
risdicional dos casos envolvendo criancas e adolescentes em
situacdo de risco. Embora a maioria das a¢des de guarda e
convivéncia seja processada nas Varas de Familia, muitos ca-
sos discutidos sob o rétulo de “alienacdo parental” envolvem
indicios de abuso sexual, negligéncia ou violéncia psicologi-
ca - matérias que, nos termos do artigo 148 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), deveriam ser apreciadas pe-
las Varas da Infancia e Juventude.

0 equivoco na fixagdo da competéncia acarreta prejuizos
processuais graves, uma vez que as Varas de Familia, via de
regra, ndo sdao dotadas da estrutura interdisciplinar exigida
para lidar com a complexidade de casos envolvendo direitos
fundamentais de criancas em situacdo de vulnerabilidade.
Como resultado, a andlise de laudos periciais, escuta especia-
lizada e aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca
acabam sendo tratadas de forma secundaria, em favor da ur-
géncia processual e da conciliagdo entre os genitores.
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O Projeto de Lei n? 1.372/2023 reconhece essa falha es-
trutural, ao apontar que a aplicagdo da LAP tem levado a “judi-
cializacdo desqualificada de dentncias de violéncia”, com de-
cisdes proferidas por juizes que muitas vezes ndo tém acesso
a informacdes técnicas suficientes ou a expertise necessaria
para interpretar corretamente a situacdo. Essa pratica com-
promete diretamente os principios constitucionais da prote-
cdo integral e da prioridade absoluta da crianga, pois desloca
o centro do processo do bem-estar do menor para o conflito
entre os genitores.

3.2 Arquivamento de denuncias legitimas e a inversao da légica
protetiva

Outro ponto critico da aplicacdo da LAP esta na frequente
conversdo de denuncias legitimas de abuso sexual ou violén-
cia em acusacgdes de alienacao parental, especialmente quan-
do ndo ha provas materiais que sustentem a versao da vitima.
Essa distorcdo se norteia no inciso VI do artigo 22 da Lei n®
12.318/2010, que classifica como alienacdo parental a apresen-
tacdo de denudncia “sabidamente falsa” contra o outro genitor.

No entanto, como reconhece o parecer da Senadora Leila
Barros no Projeto de Lei do Senado n? 498/20187%, muitas de-
nuncias legitimas acabam arquivadas com base no artigo 18
do Codigo de Processo Penal, que prevé o arquivamento por
“falta de provas suficientes”. A consequéncia é a construgao
de uma narrativa de falsidade da dentncia - o que nao signifi-
ca, de fato, que ela tenha sido mentirosa, mas apenas que nao
houve elementos objetivos suficientes para gerar acdo penal.
Essa lacuna é entdo usada como fundamento para aplicagio
de medidas sancionatdrias contra o denunciante, geralmente
a mae, como a inversao da guarda.

79. BRASIL. Senado Federal. (2020). Op. cit.
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Essa inversdo da ldgica protetiva fragiliza ainda mais o
papel da mulher cuidadora e revitimiza a crianga, que é man-
tida em convivio com o possivel agressor, com base em supo-
sicbes ou avaliagdes técnicas precarias. O resultado é a nega-
cdo do direito fundamental da crianca a protecio contra toda
forma de violéncia e a escuta qualificada, conforme previsto
no art. 100 do ECA e nos tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil.

Diante disso, a proposta de revoga¢do da LAP encontra
respaldo na necessidade de evitar o uso da norma como ins-
trumento de punicdo contra quem denuncia. A protecdo da
crianga ndo pode estar condicionada a produgao imediata de
provas, especialmente quando se sabe que os crimes contra
menores envolvem dinamicas complexas e marcadas por si-
léncio, medo e dependéncia emocional. O risco de manter o
agressor no convivio da crianca sob o argumento da “manu-
tencdo dos vinculos familiares” representa grave violagdo aos
principios que regem o Direito da Crianca e do Adolescente.

A proposta legislativa, ao se alinhar com o microssistema
da protecdo integral, busca restabelecer a seguranca juridica
e social das criancas. O Projeto de Lei n? 1.372/2023 repre-
senta, assim, ndo apenas uma reacado as distor¢des constata-
das na aplicacdo da LAP, mas também um passo na dire¢ao
da atualizacdo normativa e da preservacao da infancia como
sujeito pleno de direitos.

4. TENSOES FINAIS: PERMANENCIA OU REVOGAGAO DA LEI
DE ALIENACAO PARENTAL

Apds mais de uma década em vigor, a Lei de Alienagdo
Parental (LAP) continua gerando controvérsias e debates no
meio juridico e social. Especialistas, juristas e organiza¢des
divergem quanto a sua efetividade e compatibilidade com o
microssistema de protecdo integral da crianga e do adoles-
cente no Brasil. Por um lado, hd quem entenda que a lei re-
presenta uma ferramenta importante para garantir vinculos
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familiares e combater abusos nas relagdes parentais. E ha
quem defenda que a Lei deve ser mantida e reformulada:

Ao mesmo tempo que a revogacdo da Lei de Alienagdo Pa-
rental é apoiada por parlamentares no Congresso, o tema
ndo é unanimidade. H4 quem proponha a reformulagdo®..

De outro lado, ha os que sustentam que o fenomeno da
alienacao parental esta deslegitimado por falta de base cien-
tifica, e ao longo de sua aplicacdo, a norma tem sido utilizada
de forma equivocada e até mesmo perversa e resultando na
revitimizacao de mulheres e criancas, além de violar os prin-
cipios constitucionais da protegao integral.

4.1 Argumentos pela revogagao: Um instrumento de opressao
institucional

A revogacdo da LAP é defendida por diversos atores do
sistema de justica e direitos humanos, a exemplo da Defen-
soria Publica da Unido (DPU), do Ministério dos Direitos Hu-
manos e Cidadania, da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) e da Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas
as Formas de Discriminacdo contra a Mulher (CEDAW). Essas
entidades destacam o uso recorrente da LAP como instru-
mento de neutralizacdo de denuncias de violéncia doméstica
e abuso sexual contra criangas, com inversdo de guarda e san-
¢Oes contra genitoras protetoras, especialmente em situagdes
em que nao ha provas materiais imediatas.

Espozel®! analisa que alguns tribunais adotam uma abor-
dagem rigorosa, enquanto outros sdo mais cautelosos e re-
conhecem os riscos de utilizacdo indevida da lei. Em varios

80. UOL. Alienagao parental: revogacdo da lei une esquerda e direita no Congresso.
Universa, 15 mar. 2024. (2024b).

81. ESPOZEL, Ana Gabriela Fernandes Blacker. A Guarda Compartilhada em casos
de violéncia doméstica no Brasil e a necessaria adogdo da perspectiva de géne-
ro. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n?
89, p. 19-43, jul./set. 2023.
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casos, a lei tem sido usada de forma estratégica por genitores
para obter vantagens indevidas em disputas de guarda, o que
levanta sérias preocupagdes sobre a justica e a equidade das
decisdes judiciais.

O argumento talvez mais robusto para a revogacao da
LAP é a suficiéncia do ordenamento juridico brasileiro para li-
dar com conflitos familiares. O Brasil ja contava em 2010 com
um microssistema de protecdo integral capaz de resguardar
os direitos fundamentais das criangas e adolescentes sem que
houvesse a necessidade de criacdo de mais um instituto que,
ao que parece, ndo reforgou o sistema nem os principios, pelo
contrario, criou problemas e culpabilizacdo para as partes
mais vulneraveis da entidade familiar. O préprio juiz Romano
José Enzweiler®? defende que a finalidade pretendida pela LAP
ja se encontra plenamente regulada no Cédigo Civil, no ECA e
na Constituicdo Federal, sendo desnecessaria uma legislacao
paralela para tratar das mesmas questdes. Corroborando essa
visdo, a Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao (PFDC)
enviou nota técnica ao Congresso Nacional, afirmando que:

O Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, em seus artigos
98, inciso II, e 100, paragrafo unico, incisos 1V, VII, VIII e
IX e XII, ja dispde de instrumentos juridicos suficientes
a salvaguarda dos direitos das criancas e adolescentes a
convivéncia familiar saudavel, orientada pela minima e
proporcional intervencdo estatal, pela responsabilidade
parental e pela oitiva e participagdo obrigatéria das crian-
cas e adolescentes nos casos que envolvam seus direitos
e interesses. O ECA prevé, inclusive, medidas de urgéncia
nas hipoteses de risco as criangas e adolescentes por falta,
omissdo ou abuso dos pais ou responsaveis.

A exemplo, a DPU manifestou que a lei carece de base cien-
tifica, considerando que a Constituicao Federal, o Codigo Civil

82. Ministério Publico Federal. Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadio. Nota
Técnican?4/2020 - PFDC/MPF. Brasilia, 2020.
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e o Estatuto da Crianca e do Adolescente ji contemplam os
instrumentos suficientes para assegurar a protecao da crian-
¢a, inclusive com previsdo de medidas de urgéncia em caso de
risco, e sua teoria:

acentua estereoétipos e reforca desigualdades de géneros,
constituindo um instrumento para obstaculizar denin-
cias legitimas de violéncia doméstica, implicando, ao final,
violagdes aos direitos das criancas e adolescentes e aos
direitos das mulheres®.

Além disso, a manifestacdo da DPU deixa claro que o ECA
supre totalmente os fins a que foi proposto, ou seja, junta-
mente com a Constituicdo Cidadd, absorveu integralmente os
principios da Convencéo sobre os Direitos da Crianga®, apli-
cando o melhor interesse da crianc¢a na solugdo dos casos em
disputa de guarda, “sem necessidade da légica acusatodria e
culpabilizante da Sindrome da Alienagio Parental”®>.

Conclui a DPU pelo prejuizo total que a alienacao paren-
tal tem trazido ao longo dos anos, “para a sociedade, familias
e, especialmente para as criangas” e respaldou sua conclusao
institucional em varias indicacdes a nivel internacional, ao
longo do texto, para o abandono da utilizacao da referida lei.

Ainda conforme essas analises, a lei se sustenta sobre a
controversa teoria da Sindrome da Alienacao Parental (SAP),
conceito ndo reconhecido cientificamente por 6rgaos como a
OMS ou a Associacdo Americana de Psiquiatria. A criacdo da
norma, influenciada por essa tese, foi criticada por advogados
e estudiosos por representar um retrocesso nas conquistas da

83. DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (DPU). Manifestacio sobre a Lei de Alienagio
Parental. Brasilia: DPU, 2024.

84. BRASIL. Decreto n? 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Conveng¢do
sobre os Direitos da Crianga.

85. DPU. (2024). Op. cit.
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protecdo a infancia e a mulher. A advogada Susana Chiarotti®®
observa que Gardner “nunca proporcionou dados verificaveis
nem explicou os métodos pelos quais realizou sua pesquisa,
apenas se baseou em casos aneddticos e em suas experiéncias
pessoais”. De forma similar, Leily Fama (2024) destaca que a
SAP ndo é reconhecida no Manual Diagnéstico e Estatistico de
Transtornos Mentais da Associacdo Americana de Psiquiatria,
0 que compromete sua legitimidade cientifica e juridica.

O CONANDA?®” também manifestou preocupagdo com o
uso indevido do inciso VI do artigo 22 da LAP, observando que
o conceito de alienacdo parental carece de fundamento cien-
tifico e que a legislacdo vigente ja assegura a preservacao da
convivéncia familiar, sem necessidade da LAP.

O Projeto de Lei n® 1.372/2023, apresentado pelo Sena-
dor Magno Malta, propde a revogacdo integral da norma em
dois artigos apenas. Para os parlamentares favoraveis, a LAP
apenas deu aparéncia de legitimidade a um mecanismo que
encobre violéncias e desqualifica dentncias reais. Segundo
eles, “a legislacdo se transformou em uma engrenagem de to-
tal desprotecdo”, permitindo que agressores se utilizem dela
para reverter processos e culpabilizar mdes em denudncias de
violéncia doméstica, abusos sexuais e maus-tratos infantis®.
Vejamos:

Estudos sobre a lei apontam que homens agressores a
usam para se defender contra a Lei Maria da Penha uma

86. CHIAROTTI, Susana. Os direitos humanos das mulheres e das meninas: o direito
internacional dos direitos humanos e as praticas discriminatérias no direito de
familia, como a falsa Sindrome de Alienagdo Parental. In GONSALVES, Tama-
ra Amoroso (Org.). Alienagdo parental: uma nova forma de violéncia de género
contra mulheres e criangas na América Latina e Caribe. Ribeirdo Preto: FDRP-
-USP, 2025. 337 p. Pag. 37.

87. CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE (CO-
NANDA). Recomendagdes sobre a Lei de Alienagdo Parental. Brasilia: CONAN-
DA, 2018.

88. BRASIL. (2023). Op. cit.
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vez que alegam que a acusagdo de violéncia doméstica é
uma tentativa da genitora de impedir o contato deles com
seus filhos®’.

Essa inversdo do foco das dentncias tem se tornado co-
mum. Quando uma mulher denuncia abusos praticados pelo
ex-companheiro contra ela ou os filhos, e ndo consegue provas
materiais imediatas, pode acabar sendo acusada de alienagado
parental com base no inciso VI, paragrafo unico, do artigo 22
da LAP. A consequéncia, em muitos casos, é a perda da guarda.

Vanessa Paiva, advogada especialista em Direito de Fa-
milia e Sucess0es, sustenta que é cada vez mais recorrente a
situacdo em que maes, ao denunciarem suspeitas de abuso se-
xual praticado pelos pais contra os proprios filhos, enfrentam
a dificil tarefa de comprovar os fatos com provas materiais,
0 que, por si s0, ja representa um obstaculo a responsabiliza-
¢do. Nessas circunstancias, é comum que a fala da crianca seja
desconsiderada pelas autoridades competentes. Diante desse
cendrio, o genitor acusado utiliza a alegacdo de alienagdo pa-
rental como estratégia de defesa, descredibilizando a dendn-
cia da mae e, ndo raramente, obtendo a reversao da guarda a
seu favor®’.

Quando a dentincia da mae nio é levada em consideracgao,
ela passa de vitima a agressora. E diante dessa “denuncia fal-
sa”, 0 juiz pode determinar algumas medidas, e ela terd que
enfrentar alguns riscos processuais, que podem ir de uma
imposicdo de adverténcia judicial até a perda ou inversao da
guarda da crianga, com fundamento no art. 62 da proépria Lei
de Alienacao Parental. Em varios casos a lei neutraliza as acu-
sacOes de violéncia é usada como ameaca para mudanca de
guarda.

89. UOL. (2024b). Op cit.
90. M2 COMUNICACAO. Especialistas defendem a revogacio da Lei de Alienacio Pa-
rental. M2 Comunicacgio, 28 mar. 2024.
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Em contextos de litigios familiares, a Lei de Alienacao Pa-
rental tem sido frequentemente utilizada como instrumento
de violéncia institucional - aquela perpetrada por 6rgaos ou
agentes publicos que, ao invés de garantir protegao, acabam
por reproduzir praticas de opressdo e silenciamento. Essa
constatacdo é reforcada por lencarelli®® ao apontar que a
LAP “foi feita para calar as mulheres de duas formas: na mais
branda, para negociar melhor a guarda, a pensédo e a partilha
dos bens; na mais sérdida, para evitar que as maes denunciem
violéncia e abusos”.

No ambito do Poder Judiciario, observa-se uma recor-
rente relutincia em afastar pais abusadores da convivéncia
com seus filhos, sendo frequente o esforgo para restabelecer a
convivéncia familiar a qualquer custo. Em contraste, quando
a acusacdo parte da genitora, a reacdo institucional costuma
ser de punicdo, como se a mie tivesse cometido um crime gra-
ve ao denunciar. Como aponta Severi®?, ha uma nitida diferen-
ca de tratamento entre os papéis parentais, o que evidencia
um viés de género nas decisdes judiciais.

Diante dessa dindmica, a mulher denunciadora passa a
ser descredibilizada, vista ndo como alguém que busca pro-
teger o filho, mas como parte de um suposto conflito paren-
tal, movida por vinganca. Essa légica distorcida perpetua um
padrao de responsabilizagcdo das mulheres, afetando também
outras que vivenciam situacdes similares. O receio de serem

91. IENCARELLI, Ana Maria Brayner.Violéncia contra mulher, abuso sexual contra
criancas e Lei de Alienagdo Parental: a legalizagdo da crueldade humana. (fl.
72-89). In GONSALVES, Tamara Amoroso (Org.). Alienagdo parental: uma nova
forma de violéncia de género contra mulheres e criangas na América Latina e
Caribe. Ribeirdo Preto: FDRP-USP, 2025. 337 p. Pag. 84.

92. SEVERI, Fabiana Cristina; CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de; MATOS, Myllena
Calasans de (Orgs.). Tecendo fios das criticas feministas ao direito no Brasil II:
direitos humanos das mulheres e violéncias: volume 2, novos olhares, outras
questoes. Ribeirdo Preto: FDRP/USP, 2020.
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silenciadas ou retaliadas contribui para o apagamento de suas
vozes e para a subnotificacdo de violéncias reais.

Nesse sentido, Barsted, L., Cruz, R. e Barsted, M. alertam
que:

A lei de alienagdo parental transforma a dentincia em um
calvario para as mulheres que sofrem violéncias ou que
tém os filhos violados, invertendo os papéis de algoz e viti-
mas. A falta de neutralidade da norma gera efeitos discri-
minatorios diretos e indiretos contra as mulheres, repro-
duzindo estere6tipos de género em prejuizo das mulheres,
onde qualquer mulher é vista como alienadora perante o
juizo - juizo este que deveria proteger as mulheres e as
criancas -, pois sdo os sujeitos em maior vulnerabilidade
social, especialmente dentro de casa®.

Diante desse cenario de violagdes, surgiu o Coletivo Maes
na Luta, formado por mulheres que vivenciaram ou enfren-
tam disputas judiciais relacionadas a guarda de seus filhos.
0 grupo denuncia que “essa lei funciona como um instrumen-
to de coercao, controle e ameaca, do qual homens se utilizam
para continuar fomentando a violéncia contra a mulher e seus
filhos apds o divorcio”®.

A maior referéncia normativa de enfrentamento a violén-
ciadoméstica contraamulherno BrasiléaLein211.340/2006
- Lei Maria da Penha, que tem como objetivo assegurar medi-
das de protecdo as mulheres em situacdo de violéncia fami-
liar. No entanto, essas garantias vém sendo frequentemente
neutralizadas pela aplicacdo equivocada da Lei de Alienagao
Parental (LAP), especialmente em contextos em que mulheres

93. BARSTED, Leila Linhares, Cruz, Rubia Abs e BARSTED, Mariana (2020). O lugar
das mulheres no direito, In Severi, Fabiana, Volkmer, Ela Wiecko e Matos, Myl-
lena Calasans (Orgs.). Tecendo fios das Criticas Feministas ao Direito no Bra-
sil. Novos Olhares, Outras Questdes. (2020). N2 2, volume 2 - Ribeirao Preto:
FDRP/USP. p. 357.

94. MIDIA NINJA. Coletivo de mies luta pela revogacio da Lei de Alienagdo Paren-
tal. 9 set. 2021.
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denunciam abusos praticados por ex-companheiros contra os
filhos. Em tais casos, a dentncia é muitas vezes interpretada
como tentativa de afastamento do outro genitor, invalidan-
do medidas protetivas e criminalizando a mulher por buscar
proteger a crianca. Esse uso distorcido da LAP configura mais
uma forma de violéncia institucional e juridica contra as mu-
lheres®.

Nesse contexto, é imprescindivel destacar a centralidade
do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), que consagra,
desde sua promulgacdo, o principio da protecdo integral, con-
forme disposto em seu artigo 52

Art. 52 Nenhuma crian¢a ou adolescente serd objeto de
qualquer forma de negligéncia, discriminacgdo, exploragio,
violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei
qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos
fundamentais®°.

0 artigo 70 do ECA reforga esse compromisso, ao estabe-
lecer que é dever do Estado, da sociedade e da familia preve-
nir a ocorréncia de ameaca ou violagdo aos direitos da crianca
e do adolescente. Ainda, o artigo 18 complementa:

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e
do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento
desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constran-
gedor”?’.

Os maiores prejudicados nesse cenario sdo justamente as
criangas e adolescentes, que tém seus direitos fundamentais
negligenciados em favor da preservacdo de uma convivén-
cia familiar abusiva, na qual os riscos de revitimizac¢io nao
sdo devidamente considerados. A deputada Fernanda Mel-
chionna reforga essa critica, uma vez que a LAP estd sendo

95. CHIAROTT]I, Susana. Op. cit.
96. BRASIL. (1990). Op. cit.
97. Ibid.
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um instrumento para obrigar que a crian¢a conviva com o
proprio agressor, retirando a guarda da genitora que expde
crimes de abusos, sendo portanto, mais uma violéncia de gé-
nero institucionalizada. A deputada também ressalta que:

estas abordagens profundamente discriminatérias re-
sultam essencialmente em erros judiciais e na exposi¢do
continua da mée e da crianc¢a a abusos, a situa¢ées de ame-
aca de vida e a outras violagdes das suas liberdades fun-
damentais®®

Dessa forma, decisdes judiciais que obrigam a reaproxi-
macdo da crianca com o suposto abusador, fundamentadas
exclusivamente na alegacao de alienag¢do parental sem apura-
cdo adequada, ferem frontalmente esses dispositivos. A crian-
¢a, nesses casos, é exposta a situagdes violentas e constrange-
doras incompativeis com a protecdo que lhe é devida.

A Organizac¢do das Nagdes Unidas (ONU), em novembro
de 2022, recomendou que o Brasil deixasse de utilizar o ter-
mo “alienagdo parental” e revogasse a Lei de Alienagao Paren-
tal com urgéncia. Para a ONU, a LAP refor¢a um conceito sem
respaldo clinico ou cientifico e tem sido usada de forma dis-
criminatoria, principalmente para desqualificar dentincias de
violéncia contra mulheres e criancas®’. Conforme o relatério
divulgado:

Alei levou a proliferacdo da aplicacdo da teoria da aliena-
¢do parental pelos tribunais de familia - apesar da ausén-
cia de justificagdo clinica ou cientifica para tal. A lei tam-
bém permitiu, em grande medida, que os pais acusados de
violéncia doméstica e abusos fizessem com sucesso falsas

98. BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lein® 2.812 de 2022. Deputada Fer-
nanda Melchionna, Deputada Samia Bomfim, Deputada Vivi Reis. Revoga a Lei
n212.318, de 26 de agosto de 2010- Lei de Alienagdo Parental.

99. ORGANIZACAO DAS NAGCOES UNIDAS (ONU). Alto Comissariado Das Nagdes
Unidas Para Os Direitos Humanos (ACNUDH). Brasil: Peritos da ONU apelam ao
novo governo para combater a violéncia contra as mulheres e meninas e revogar
a Lei da Alienacao Parental. Genebra, 2023.
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acusagdes contra as mies com as quais se encontrassem
em disputas de custédia®.

0 Brasil foi ainda advertido por outros organismos inter-
nacionais. Em 2023, a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) realizou audiéncia publica e debateu sobre
a LAP. Na ocasido, o Ministério dos Direitos Humanos e da
Cidadania manifestou-se favoravel a revogacao da Lei, reco-
nhecendo que o pais ja possui normas suficientes para reger
a convivéncia familiar e garantir a protecdo da crianga e do
adolescente!??,

Ja em 2024, a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW) também
recomendou ao Brasil a revogacdo da LAP, para que os tribu-
nais passem a tratar com a devida seriedade os casos de vio-
léncia envolvendo criangas e adolescentes!®?,

A Associacao Brasileira de Saude Coletiva (ABRASCO), em
nota publica de posicionamento, também se manifestou a fa-
vor da revogacao da Lei, argumentando que ela ndo cumpre
a funcdo de proteger as criancas em litigios familiares. Pelo
contrario, a LAP acaba por bloquear mecanismos de protecao
e combate a violéncia. Segundo a entidade, a Lei viola a Cons-
tituicdo Federal e 0 ECA, e representa um risco a protecio das
criangas e ao enfrentamento da violéncia de género'®3.

E importante mencionar que outros paises, como Colém-
bia, Espanha e México, ja proibiram a utilizacao do termo “alie-
nagdo parental”, ou revogaram leis semelhantes por auséncia

100. Ibid.

101. BRASIL DE FATO. Ministério dos Direitos Humanos quer revogar Lei da Aliena-
¢do Parental. 13 jul. 2023.

102. MAES NA LUTA. CEDAW recomenda ao governo brasileiro para que revogue a
Lei de Alienacdo Parental. 2024.

103. ASSOCIAGAO BRASILEIRA DE SAUDE COLETIVA (ABRASCO). Nota de posicio-
namento sobre a Lei de Alienagdo Parental e suas repercussdes na saude coleti-
va. 7 maio 2024.
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de respaldo cientifico e violacdo dos direitos da infancia. O
México, por exemplo, revogou sua lei de alienagdo parental em
2021, por considera-la inconstitucional®*.

Portanto, a somatoéria desses argumentos revela que a Lei
de Alienagdo Parental, ao invés de promover a protec¢do in-
tegral da crianca e do adolescente, tem sido usada como ins-
trumento de revitimizacao, principalmente de mulheres que
denunciam violéncias. A desconsideracio da fala da crianca, a
inversao da guarda e o uso da LAP como escudo para agresso-
res, demonstram que sua permanéncia compromete os pila-
res constitucionais de protecdo a infancia, tornando urgente
sua revogacao.

Ante o exposto, a sua revogag¢do ndo é apenas juridica-
mente recomendavel, mas necessaria para garantir a coerén-
cia do sistema de protecdo a infancia, o respeito a dignidade
da mulher e a preservacdo dos principios constitucionais de
protecdo integral e prioridade absoluta a crianga e ao adoles-
cente.

4.2 Argumentos pela permanéncia: a seguranca juridica e o risco
do vacuo legal

Apesar das severas criticas dirigidas a Lei de Alienagao
Parental (LAP), especialmente no que diz respeito a sua ins-
trumentalizacdo para praticas de violéncia institucional e si-
lenciamento das mulheres, ha também posicionamentos que
defendem sua permanéncia, ainda que com ajustes pontuais.
Esses defensores alegam que a revogacdo da Lei representa-
ria um retrocesso no sistema de protecao da crianca e do ado-
lescente.

104. PONCE, Maria Guadalupe Ramos; ORTIZ, Maria del Pilar Delgado. Alienagdo Pa-
rental no México. (fl. 240-245). In GONSALVES, Tamara Amoroso (Org.). Aliena-
¢do parental: uma nova forma de violéncia de género contra mulheres e criangas
na América Latina e Caribe. Ribeirdo Preto: FDRP-USP, 2025. 337 p.
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Sob essa perspectiva, a LAP é vista como um mecanis-
mo que preenche lacunas procedimentais e conceituais que
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, por si sd, ndo teria
contemplado. Sua revogacdo comprometeria a eficacia do or-
denamento juridico brasileiro, pois sem essas normas, have-
ria uma interpretagdo muito ampla e subjetiva do que seria
caracterizado como ato de alienagdo parental, o que geraria
inseguranga juridica.

Na mesma linha, Renata Nepomuceno e Cysne!® ponde-
ram que a retirada da LAP deixaria uma “brecha muito gran-
de no ordenamento juridico”, comprometendo ndo apenas a
protecdo integral das criancas, mas também o conjunto de
normas correlatas que se apoiam na sua vigéncia para a re-

gulamentagdo da convivéncia familiar e da guarda compar-
tilhada.

Nessa seara, Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IB-
DFAM), uma das mais respeitadas entidades da area, também
posicionou-se de forma contundente contra a revogacdo da
Lei. Em nota, afirma que:

[...] Revogar as normas referentes a tematica da Alienagdo
Parental significa enfraquecer a rede de protecao infantil,
da qual a Lei de Alienagao Parental é um elo importante na
protecdo as criancas e adolescentes, atualmente vigente,
tornando-a deficiente, o que é verdadeiro retrocesso so-
cial. [...] atribuir a causa da violéncia intrafamiliar a Lei de
Alienacdo Parental é deixar de fazer a andlise e o enfren-
tamento das questdes que envolvem esse cendrio assom-
broso de violéncia doméstica e sexual no Brasil. Manter
a discussdo dessa questdo sob a lupa da Lei de Alienagdo
Parental é permanecer envolto por uma cortina de fuma-
¢a, sem focar nas pautas centrais e de maior impacto do
combate a violéncia intrafamiliar®.

105. INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA (IBDFAM). Especialista res-
ponde as principais controvérsias sobre a Lei da Aliena¢do Parental. 31 ago.
2023.

106. Ibid.
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A advogada Débora Ghelman destaca que a LAP represen-
ta um avancgo ao complementar o ECA em aspectos especificos
que este ndo regula. Para ela, “em casos de ma aplicacdo, a
melhor alternativa seria uma mudanca na lei, e ndo uma revo-
gacdo”'’’, uma vez que responsabilizar a LAP por distor¢des
na sua execucdo é desconsiderar a atuacdo de profissionais
mal-intencionados, e ndo um defeito intrinseco da norma.

A psicanalista e doutora em Direito Civil Giselle Groenin-
ga reforca esse entendimento ao reconhecer que a lei possui
“uma aplicacdo positiva” e que ela “deixa clara a necessidade e
a forma de realizagdo das pericias”'%¢, fundamentais para dis-
tinguir denuncias legitimas de acusagdes infundadas.

Outro defensor notdrio é o professor Conrado Paulino da
Rosa, que ressalta a importancia da LAP como instrumento de
combate a condutas que promovem o afastamento do genitor
da vida da crianga de forma arbitraria e prejudicial. O autor
ainda valoriza os “parametros procedimentais” estabelecidos
pela lei, como o laudo biopsicossocial, que permite ao Judicia-
rio maior critério e rigor técnico ao decidir questdes tdo sen-
siveis. A obra do autor tem uma se¢do dedicada a denuncia¢do
caluniosa decorrente da falsa dentncia de violéncia fisica ou
sexual, sendo ele m dos maiores representantes da defesa da
continuidade da Lei, principalmente no ambito do IBDFAM?,

Portanto, os argumentos favoraveis a permanéncia da
LAP ndo ignoram suas falhas, mas sustentam que a revogacao
integral da norma comprometeria a prote¢do dos direitos da
crianca e do adolescente. Para esses juristas e especialistas,
a alternativa mais prudente seria a revisao legislativa, como
forma de garantir a seguranga juridica e evitar o retrocesso,

107. XAVIER, Renan. Para especialistas, revogacdo da Lei de Alienagdo Parental se-
ria retrocesso. Consultor Juridico, 19 out. 2023.

108. Ibid.

109. ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. 7. ed. rev., ampl.
e atual. Salvador: Juspodivm. 2020.
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com o fortalecimento dos instrumentos de escuta da crianca
e o aperfeicoamento das garantias processuais, e ndo a elimi-
nacdo de uma lei que, apesar de controversa, integra um con-
junto normativo orientado a protecao da infancia.

4.3 Caminhos para superagao da LAP

A analise critica da Lei de Alienacao Parental (LAP) reve-
la que, apesar de sua proposta inicial de protecao a crianca e
ao adolescente, sua aplicagdo tem resultado em sérias distor-
¢oes juridicas e sociais. A superacdo desses problemas passa,
em primeiro lugar, pela revogacdo integral da norma, como
propde o Projeto de Lei n? 1.372/2023. Essa medida nao dei-
xaria lacuna normativa, ja que o ordenamento juridico brasi-
leiro - por meio do ECA, da Constituicao Federal e do Cédigo
Civil - ja contempla instrumentos suficientes para a protegao
integral da infancia.

A Defensoria Publica da Unido e outros érgaos institucio-
nais reforcam que os principios do sistema protetivo brasilei-
ro sdo plenamente aplicaveis as disputas familiares, ndo ha-
vendo necessidade de uma lei especifica que, na pratica, tem
sido usada para punir maes e deslegitimar dentncias.

Outro caminho essencial para essa superacdo esta na mu-
danca de postura do Judiciario, com maior investimento em
escuta especializada, atuacdo de equipes interdisciplinares e
capacitacao de seus profissionais. A protecdo da crianga deve
prevalecer sobre interesses parentais, especialmente quando
héa indicios de violéncia ou risco.

Por fim, superar a LAP é também reafirmar o compromis-
so do Estado com a protecgdo integral da infancia e com o en-
frentamento das violéncias institucionalizadas, sem replicar
padrdes discriminatorios de género. Isso exige ndo apenas
mudangas legislativas, mas também praticas judiciais mais
sensiveis, qualificadas e alinhadas aos direitos fundamentais
da crianca e da mulher.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

A presente pesquisa tratou da analise da Lei de Alie-
nacdo Parental (Lei n® 12.318/2010) e do Projeto de Lei n®
1.372/2023, a luz do ordenamento juridico brasileiro, com
foco no microssistema de protecido integral da crianca e do
adolescente. O estudo se mostrou relevante diante da urgente
necessidade de examinar criticamente os efeitos juridicos e
sociais da aplicacdo da LAP, especialmente frente as dendn-
cias recorrentes de que ela tem sido utilizada para deslegiti-
mar denuncias de violéncia e punir maes que buscam prote-
ger seus filhos em situacdes de abusos.

Durante a investigacdo, uma limitacdo identificada foi a
escassez de dados oficiais atualizados sobre os impactos da
LAP nos tribunais, dada a confidencialidade dos processos e
a tramitacao do projeto de lei em estudo estar parada desde
agosto de 2023. Ainda assim, foi possivel alcancar os objetivos
propostos com base na revisao bibliografica, legislativa, juris-
prudencial e documental.

No que se refere ao objetivo geral - examinar a compati-
bilidade da LAP com os principios constitucionais da prote-
cdo integral - concluiu-se que a lei se mostra desnecessaria e
até incompativel com esses principios, por fragilizar direitos
fundamentais das criancas e desconsiderar os instrumen-
tos ja existentes no ECA, no Cédigo Civil e na Constituicdo
Federal.

Quanto aos objetivos especificos, o estudo identificou a
origem conceitual controversa da LAP, fundamentada em uma
teoria sem respaldo cientifico; analisou sua distorcida aplica-
cdo pratica, que tem levado a criminalizacdo indevida de maes
protetoras; e examinou o PL n2 1.372/2023, que fundamenta
a proposta de revogacdo com base em manifestacdes de 6r-
gaos nacionais e internacionais.

A hipotese inicial - de que a revogacdo da LAP ndo compro-
meteria a protecdo da criancga, ja assegurada por outras normas

256



A LEI DE ALIENAGAO PARENTAL E O PROJETO DE LEI N2 1.372/2023...

- foi confirmada. A pesquisa demonstrou que a norma, longe de
preencher uma lacuna, tem promovido violagdes, e que sua eli-
minacdo do ordenamento juridico contribuiria para reforgar o
compromisso do Estado com a protegao integral.

Diante do problema central desta pesquisa - se a LAP é
necessaria e legitima dentro do sistema juridico brasileiro - a
resposta obtida foi negativa: sua manutenc¢ao tem se revelado
inadequada e contraproducente. A revogacdo da LAP se impde
como medida de reparacdo normativa e de alinhamento com
0S compromissos constitucionais e internacionais do Brasil.

Como proposta, sugere-se que a revogacdo da LAP seja
acompanhada do fortalecimento de praticas interdisciplina-
res, da escuta especializada e da correta aplicacao dos instru-
mentos ja previstos no ECA e no Codigo Civil, garantindo que
o melhor interesse da crianca seja efetivamente respeitado
em todas as decisoOes judiciais.
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