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EDITORIAL

A Revista Eletronica DIREITO E SOCIEDADE: reflexbes
contemporaneas, do Curso de Direito, das Faculdades Integradas Machado de
Assis, destaca temas referentes aos Direitos Humanos, Estado e Politicas
Publicas, com o objetivo de refletir sobre assuntos relevantes aos docentes e
discentes especificamente do Ensino Superior e da Pos-Graduacao. Os artigos
selecionados conferenciam conhecimentos acerca do espaco educacional,
juridico, politico e sociocultural pertinentes as tematicas discutidas na sociedade
contemporanea.

O primeiro artigo tem por titulo A (Im)possibilidade de Admisséo de Provas
llicitas no Processo Penal Brasileiro: uma andlise principiolégica e sobre o
alcance da verdade real, escrito por Ricardo Feltrin da Costa e Rafael Lago
Salapata. Este artigo trata da possibilidade ou ndo de admisséo de provas ilicitas
no processo penal brasileiro, com base nos principios constitucionais da verdade
real e da proporcionalidade, e também de uma analise principiologica acerca
deste tema.

O segundo artigo intitula-se O Abandono Afetivo dos Pais e a
Possibilidade da Reparacdo por Dano Moral. As autoras Carolina Block e
Rosmeri Radke buscam apresentar uma discusséo acerca do abandono afetivo
e da possibilidade de reparacdo por danos morais aos filhos, pelo abalo
psicolégico sofrido em virtude da conduta dos pais. Delimita-se o tema no sentido
de buscar compreender de forma mais detalhada o que € o abandono afetivo e
suas possiveis consequéncias, com enfoque para a possibilidade de reparacéo
civil, tomando por base o que prevé o ordenamento juridico brasileiro, e o
posicionamento adotado pelos tribunais.

Na sequéncia, apresenta-se o0 artigo Direitos Sociais, Cooperacdo e
Sociedades Propositivas — um (re)comeco escrito por Roberto Laux Junior. O
presente estudo tem por objetivo problematizar o cenario juridico de
concretizacao de direitos sociais coletivos, como a saude e a educacdo, em uma
realidade nacional com sérias caréncias de desenvolvimento humano, e cuja
Constituicao Federal estabelece essas promog¢des como objetivos fundamentais

da Republica.
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O quarto artigo intitulado Violéncia Doméstica e Familiar Contra as
Mulheres: um olhar para as medidas protetivas da Lei Maria da Penha de Bruna
Neves Giordani e Bianca Tams Diehl versa sobre violéncia doméstica e familiar
contra as mulheres. Sua delimitacao tematica esta voltada a analise da eficacia
das medidas protetivas da Lei Federal n°® 11.340/2006, popularmente conhecida
como Lei Maria da Penha, por meio de dados de 6rgédos publicos do Estado do
Rio Grande do Sul.

Como Uultimo texto, apresenta-se uma resenha intitulada Uma Breve
Analise da Obra As Bruxas de Salem de Arthur Miller, escrita por Julia Vier
Ramos e Mariel da Silva Haubert. A presente resenha busca analisar a peca As
Bruxas de Salem de Arthur Miller a partir de perspectivas juridicas que
evidenciam a problematica da questéo processual retratada na obra (inexisténcia
de garantias processuais, processo penal inquisitério, contaminacéo do julgador
pela opinido publica, julgamento injusto, utilizagdo do processo como forma de
vinganca, confissdes for¢cadas e testemunhos suspeitos), bem como estabelecer
uma critica a situacfes de perseguicao aqueles que discordavam ou agiam de
maneira distinta aos ideais puritanos que dominavam as col6nias inglesas na
época.

Desse modo, a Comissdo Editorial da Revista Eletrénica DIREITO E
SOCIEDADE: reflexdes contemporaneas, do Curso de Direito, das Faculdades
Integradas Machado de Assis - FEMA, sente-se agraciada pela qualidade dos
artigos que compdem esta revista, oportunizando ao leitor o dialogo de qualidade

entre ensino, pesquisa e extensao.

Prof.2 Me. Mariel da Silva Haubert
Coordenadora do Nucleo de Pesquisa, Pés-Graduacéo e Extenséo —
NPPGE/FEMA Membro da Comisséo Editorial da Revista Direito e Sociedade
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A (IM)POSSIBILIDADE DE ADMISSAO DE PROVAS ILiCITA$ NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO: UMA ANALISE PRINCIPIOLOGICA E
SOBRE O ALCANCE DA VERDADE REAL

Ricardo Feltrin da Costal
Rafael Lago Salapata?

RESUMO

O presente artigo baseia-se no estudo das provas ilicitas e na
possibilidade ou ndo de sua admisséo no processo penal brasileiro, a partir de
uma analise principiolégica e do alcance da verdade real. Delimita-se esta
pesquisa a discussdo sobre a possibilidade ou ndo de admissao de provas ilicitas
no processo penal brasileiro, com base nos principios constitucionais da verdade
real e da proporcionalidade, e também de uma analise principiolégica acerca
deste tema. Sempre foi vedada a admissao de provas ilicitas no processo penal
brasileiro. Porém, com a evolucédo do Direito, discussdes contrarias a isso foram
cada vez se tornando mais presentes. Nesse contexto, a pergunta
problematizadora da presente pesquisa questiona se é possivel ou ndo o
emprego da prova ilicita, em especial, a luz dos principios constitucionais da
verdade real e da proporcionalidade e de uma analise principiolégica acerca
disto. O artigo pretende demonstrar que o postulado constitucional da
inadmissibilidade das provas ilicitas ndo é absoluto, assim como nenhuma
norma do ordenamento juridico. Quer-se, assim, como objetivo principal dessa
abordagem, evidenciar a possibilidade ou ndo de se admitir as provas ilicitas no
processo penal brasileiro a partir de uma andlise que privilegie o contetdo
juridico dos principios constitucionais da verdade real e proporcionalidade, e
analise principiologica disto. Assevera-se que, tradicionalmente, se apregoa no
meio juridico o total descarte da possibilidade do uso dessas provas. Porém, no
Direito, nada pode ser considerado absoluto, pois esta sempre em evolucao e
autoconstrucdo, também para a possibilidade de aceitacdo destas.

Palavras-chave: Provas llicitas — Admissao — Processo Penal.

RESUMEN

Este articulo se basa en el estudio de la prueba ilicita y la posibilidad o no
de su admision en el proceso penal brasilefio, a partir de un analisis de principio
y alcance de la verdad real. Esta investigacion se limita a la discusion sobre la
posibilidad o no de admitir pruebas ilicitas en el proceso penal brasilefio, con

1 Académico do Curso de Direito. Faculdades Integradas Machado de Assis. FEMA. E-mail:
ricardofeltrin@bol.com.br

2 Orientador. Mestre em Direito pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e Missdes
- URI - campus Santo Angelo. Professor das Faculdades Integradas Machado de Assis. FEMA.
E-mail: salapata.salapata@brturbo.com.br

Unidade | * Rua Santos Dumont, 820 Unidade I + Rua Santa Rosa, goaz. CEP:98780-109
Unidade B » Rua Santos Dumont, 820 (anexo 30 Clube Concdrdial Unidade IV + Rua Santo Angelo, 219 [s5)3511 9100 | www.fema.com.br



DIREIT®
SOC I E DADE Ano 11, n. 01, jan./jun. 2020. ISSN: 2318-6879.

base en los principios constitucionales de verdad real y proporcionalidad, y
también de un analisis de principios sobre este tema. La admision de pruebas
ilicitas en los procesos penales brasilefios siempre ha estado prohibida. Sin
embargo, con la evolucion del Derecho, las discusiones en contra de esto se han
vuelto cada vez més presentes. En este contexto, la cuestion problematizadora
de la presente investigacion cuestiona si es posible o no utilizar pruebas ilicitas,
especialmente a la luz de los principios constitucionales de verdad real y
proporcionalidad y de un andlisis de principios al respecto. El articulo pretende
demostrar que el postulado constitucional de la inadmisibilidad de prueba ilicita
no es absoluto, asi como cualquier norma del ordenamiento juridico. Asi, el
principal objetivo de este enfoque es resaltar la posibilidad o no de admitir
pruebas ilicitas en el proceso penal brasilefio a partir de un analisis que privilegia
el contenido juridico de los principios constitucionales de verdad real y
proporcionalidad, y un analisis de principio de este. . Se afirma que,
tradicionalmente, el descarte total de la posibilidad de utilizar tales pruebas se
proclama tradicionalmente en el ambito juridico. Sin embargo, en derecho, nada
puede considerarse absoluto, ya que siempre esta en evolucion vy
autoconstruccion, también por la posibilidad de aceptacion de estos.

Palabras-clave: Prueba llicita - Admision - Proceso Penal.

INTRODUCAO

O presente artigo baseia-se no estudo das provas ilicitas e na
possibilidade ou ndo de sua admisséo no processo penal brasileiro, a partir de
uma analise principiologica e do alcance da verdade real.

Delimita-se esta pesquisa a discussao constitucional, legal, doutrinaria e
jurisprudencial sobre a possibilidade ou ndo de admissao de provas ilicitas no
processo penal brasileiro, contextualizando-se as potenciais circunstancias em
que tal possibilidade se aplicaria, em especial num contexto de ponderagao entre
0s principios constitucionais da verdade real e da proporcionalidade, e também
uma analise principiolégica acerca deste tema. Aspecto que delimita
temporalmente a discussdo a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, que
instaurou um Estado Democratico de Direito no Ordenamento Juridico brasileiro,
tendo-se como enfoque o Direito Processual Penal constitucionalizado.

O cerne do Direito e do mundo juridico esta na busca por justica. Por esse
motivo, sempre foi vedada a admissao de provas ilicitas no processo penal
brasileiro, tendo-se em vista que se estaria cometendo uma injustica para a
busca de outra, sob o risco do abuso do poder estatal em dar respostas

bY

condenatorias a sociedade. Porém, com a evolugcdo do Direito, discussdes
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contrarias a isso foram cada vez se tornando mais presentes, a fim de
demonstrar que sua admissao pode ser possivel, com base em fundamentos
que sao fulcrais ao préprio Ordenamento.

Nesse contexto, a pergunta problematizadora do presente artigo
guestiona se € possivel ou ndo o emprego da prova ilicita, em especial, a luz dos
principios constitucionais da verdade real e da proporcionalidade e de uma
andlise principiologica acerca do tema. Dessa forma, apresentar o conceito
basico de prova, demonstrando-se os fundamentos da vedacao da prova ilicita,
também fazer um cotejo do tema com os principios da verdade real e da
proporcionalidade. E por fim, investigar acerca de uma possibilidade de
admissdo de provas, na qual as provas ilicitas também poderiam ser utilizadas
no processo penal, com base na aplicacéo da principiologia destacada.

O artigo pretende demonstrar que o postulado constitucional da
inadmissibilidade das provas ilicitas ndo é absoluto, assim como nenhuma
norma do ordenamento juridico, sobretudo se pensada como garantia
fundamental contra abuso de poder “condenatério” do Estado. Analisando-se a
legislacdo, doutrina e jurisprudéncia sobre o tema, é possivel identificar-se que
néo ha posicao plenamente consolidada. Quer-se, assim, como objetivo principal
dessa abordagem, evidenciar a possibilidade ou ndo de se admitir as provas
ilicitas no processo penal brasileiro a partir de uma andlise que privilegie o
conteudo juridico dos principios constitucionais da verdade real e
proporcionalidade, e andlise principioldgica acerca do tema.

O tema abordado neste estudo foi escolhido por ser um assunto muito
relevante do mundo juridico na atualidade. Assevera-se que, tradicionalmente,
se apregoa no meio juridico o total descarte da possibilidade do uso dessas
provas. Porém, no Direito, nada pode ser considerado absoluto, pois esta
sempre em evolugcdo e autoconstrucdo. Assim, a discussdo acerca de sua
admisséo vem ganhando forca e muitas discussdes acerca da admissdo de
provas ilicitas vém sendo desenvolvidas, muitas vezes com argumentos solidos.

A primeira parte analisa a prova como forma de alcance da verdade real
no processo penal, com uma ampla pesquisa sobre a natureza da prova. Ja a
segunda trata da analise principiologica sobre a (im)possibilidade do emprego
da prova ilicita no processo penal brasileiro com grande pesquisa sobre

doutrinas e jurisprudéncias acerca disto.
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1 A PROVA COMO FORMA DE ALCANCE DA VERDADE REAL NO
PROCESSO PENAL

A prova constitui um elemento fundamental no ambito do processo
judicial, sendo que € peca direta para o convencimento do juiz e da sociedade
para com a lide. Esse convencimento pode resultar na absolvicdo ou
condenacgdo de um cidadéo e trazendo danos irreparaveis para este.

Porém, como prevé a Constituicdo Federal em seu art. 5°, LVI, existe a
limitacdo a liberdade probatéria baseado no principio da inadmissibilidade das
provas ilicitas.

Provas ilicitas sdo aquelas que sdo obtidas com a violacdo de normas
constitucionais ou legais. Estas devem invariavelmente desentranhadas do
processo.

Porém, como em qualquer regra ou principio no ordenamento juridico,
essa regra ndo é absoluta. Ao mesmo tempo que a Constituicdo Federal prevé
o principio da inadmissibilidade das provas ilicitas no processo, ela também
elenca varios principios de garantias individuais que acabam por colidirem em
determinados casos

A Constituicdo Federal prevé expressamente a proibicdo da prova ilicita
no processo penal, no rol de direitos e garantias individuais (art. 5°, LVI).
Contudo, em determinadas situacfes, o Estado se depara com interesses
antagonicos e conflitantes entre si. Dessa forma, verifica-se a importancia do
principio da proporcionalidade, que se apresenta para indicar, no plano teérico,
guais bens, sob quais formas de agressdao e em que medida, merecem ser
protegidos no caso concreto, aspectos que se pretende abordar nesse projeto.

A provas contidas nos autos do processo sdo 0s meios pelos quais o
processo penal se desenrola. Sem estas, nada pode der feito para a busca por
justica. Por este motivo, pode-se dizer que as provas sdo a “alma” do processo
penal, uma vez que sdo a fonte basilar por onde todo o processo se estrutura. E
a partir disso que se tem inicio toda a persecucéo penal, desde a sua fase inicial
de investigacao criminal, por onde as provas sao produzidas, até a fase final de
processo final, por onde as provas contidas nos autos tém seu uso efetivado.

A grande raz&o pela qual as provas serem o que existe de mais importante
no processo penal é o fato pelo qual estes sao 0s Unicos efetivos meios para se

9
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principal principio do processo penal, pois se o objetivo central do direito € a
busca por justica, esta sé pode ser alcancada através da verdade real dos
acontecidos no acontecimento do crime. A Unica forma para se chegar a verdade
real dos fatos € a prova, por este motivo, estes dois fatores estdo intimamente
correlacionados.

Prova é uma palavra que vem do latim probatio, proba, probare, que
significa demonstrar, examinar, reconhecer, formar juizo de. Silva e De Placido
entendem-na como a denominacao legal “[...] da existéncia ou veracidade de um
fato material ou de um ato juridico, em virtude da qual se conclui por sua
existéncia do fato ou do ato demonstrado.” (SILVA, DE PLACIDO, 2003, p.
1125).

Provar € a demonstracao ao juiz que um fato alegado é verdadeiro ou néo.

Nesse contexto, Nucci afirma que a prova tem trés sentidos:

A) ato de provar: é o processo pelo qual se verifica a exatidao ou a
verdade do fato alegado pela parte no processo (ex: fase probatoria):
b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de
algo (ex: prova testemunhal); c) resultado da acdo de provar: € o
produto extraido da andlise dos instrumentos de prova oferecidos,
demonstrando a verdade de um fato. (NUCCI, 2019, p. 338).

Ou seja, prova significa o processo, elemento, meio ou instrumento pelo
qual se pretende convencer ou demonstrar para o Juiz que um fato é verdadeiro
ou nao, dentro de um processo judicial. Elemento fundamental para a existéncia
de processo penal.

Sobre o objeto da prova, Tourinho Filho afirma que “[...] todos os fatos
sobre os quais versa a lide sédo objeto de prova [...] € o fato a ser provado.”
(TOURINHO FILHO, 2017, p. 522). O objeto da prova para Aranha “[...] é o fato
a ser demonstrado, isto €, todos os fatos sobre os quais versem a acao penal e
devam ser verificados.” (ARANHA, 2008, p. 26).

Desta forma, pode-se afirmar que o objeto da prova séao todos os fatos
gue devam ser demonstrados e provados dentro do processo.

A Persecucédo penal vem do latim “persecutio criminis” e significa o
conjunto de atividades que o Estado de desenvolve no sentido de tornar

realizavel a sua atividade repressiva em sede penal. No Brasil, é realizada pela

10
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policia judiciaria e pelo Ministério Publico, que oferece dendncia ao juiz, dando
inicio & acao penal publica.

Esta, no procedimento criminal brasileiro se divide em duas fases.
Primeiramente acontece a investigacao criminal, que € o0 meio mais comum
para a colheita de elementos de informacgdes, conquanto ndo exclusivo, € o
inquérito policial, onde ocorre a apuracéo de fato que configure infracao penal e
respectiva autoria, para servir de base a acdo penal ou as providéncias
cautelares. Segundo o art. 4° do CPP, cabe a policia judiciaria, exercida pelas
autoridades policiais, a atividade destinada a apuracédo das infracdes penais e
da autoria por meio do inquérito policial, preliminar ou preparatério da acéo
penal.

J4, a segunda fase é o processo penal, ou fase processual, que é a acéo
penal em si ap0Os a investigacao criminal ser concluida e enviada ao judiciario. A
persecucdo penal é a soma investigacdo criminal prévia, com a acao penal
posterior.

Quanto ao principio da verdade real, este afirma que no processo penal,
deve haver uma busca da verdadeira realidade dos fatos. No processo penal, a
verdade real busca a apuracao de fatos, que mais se correlacionam com algum
ocorrido. Para a aplicacédo desse principio, € necessario que se utilize todos os
mecanismos de provas para a compilacdo idéntica dos fatos.

A busca da verdade real na persecucéo penal estd em choque direto com
0 principio da ndo admissdo de provas ilicitas. Como ja anteriormente dito,
quanto mais provas estiverem disponiveis, mais proximo da verdade real e
realidade dos fatos se estara.

A bem verdade é que, o principio da verdade real e o da ndo admisséao de
provas ilicitas, sao totalmente contraditorias entre si, tal qual os outros principios
também citados no titulo desta monografia. E justamente baseado nisso que este
trabalho se baseia. No choque dos principios constitucionais e nha consequente
possibilidade de admisséo de provas ilicitas.

Provas ilicitas s@o as obtidas de modo ilegal. Por for¢ca da redagéo do art.
157, do CPP, estas devem ser prontamente excluidas do processo para a

manutencao da harmonia juridica.
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O art. 157, caput, do CPP, prevé: “Sao inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violagdo a normas constitucionais ou legais.” (BRASIL, 1941).

Gomes afirma que ‘[...] provas derivadas das provas ilicitas por for¢ca da
teoria ou principio dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree)
a prova derivada diretamente da prova ilicita, também se torna ilicita.” (GOMES,
2008, p. 38).

A doutrina dos “Frutos da Arvore Envenenada” tem sua origem nos
tribunais dos Estados Unidos desde 1914, para os tribunais federais, e como
imperativo constitucional, desde 1961, dentro da constituicdo americana.

A visdo desta doutrina esta baseada em que a aceitacdo das provas
ilicitas no processo acabaria por estimular, e ndo reprimir as atividades ilicitas.

Assim sendo, a teoria dos frutos da arvore envenenada afirma que quando
uma prova licita € obtida atraveés ilicita, contamina respectivamente com a
ilicitude desta. Um exemplo disso, € uma escuta telefénica colocada sem
autorizacao (prova ilicita) obtém informacdes para com as investigacdes de um
crime. Essas informacdes séo ilicitas por derivacao.

A possibilidade ou ndo da utilizacao das provas ilicitas, que pela redacao
do CPP devem ser desentranhadas do processo devido a existéncia de vicios
no momento de sua obtencado, vem sendo discutida.

A Constituicdo Federal ao mesmo tempo que prevé o principio da
inadmissibilidade de provas ilicitas no processo (art. 5°, LVI), também elenca
varios principios e garantias individuais que acabam por colidirem.

E nesse contexto que nasce a necessidade de aplicagéo do principio da
proporcionalidade, associada a teoria da ponderacdo de principios, para que
seja feita uma andlise do caso concreto e identificar qual o principio mais
importante e sobrepd-lo sobre os outros.

De acordo com o principio da proporcionalidade, existindo conflito entre
valores fundamentais, serdo eles sopesados para verificar qual devera
preponderar no caso concreto.

O principio da proporcionalidade € constituido por trés elementos que
devem ser analisados pelo juiz no momento de sua aplicacdo: adequacao,
necessidade e proporcionalidade. Assim se tem o mecanismo para ponderar

direitos, valores e interesses quando estes estdo em coliséo.
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Apesar de grande resisténcia por partes de muitos juristas, a admissao de
provas ilicitas no processo penal brasileiro através do principio da
proporcionalidade, vem sendo cada vez mais aceita por doutrinadores e pela
jurisprudéncia. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro pode ser relativizada com base em uma interpretacdo de prevaléncia
de principios. O principio da proporcionalidade pode fazer com que outros
principios constitucionais e processuais penais prevalecam sobre o principio da
inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicito. A analise do caso por parte
do juiz pode resultar na absolvicdo de um réu inocente, mesmo que pelo uso de
material ilicito, através do principio da proporcionalidade, conforme tentar-se-a
demonstrar no decorrer da pesquisa, caso a fundamentacdo teodrica

correspondente efetivamente lhe dé guarida.

2 ANALISE PRINCIPIOLOGICA SOBRE A (IM)POSSIBILIDADE DO
EMPREGO DA PROVA ILICITA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

A Constituicdo federal de 1988 incluiu o artigo 5°, LVI, que define a
inadmissibilidade do uso de provas obtidas por meios ilicitos, em seu novo
sistema constitucionalista. Sua antiga posicao jurisprudencial adotava o sistema
legalista, onde a prova a prova ilicita ainda era aceita.

Luiz Flavio Gomes explica que a originalmente chamada “Exclusionary
Rule” consiste no desentranhamento da prova considerada ilicita dos autos do
processo. Tudo isso pois a prova ilicita macula principios constitucionais
existentes no ordenamento juridico brasileiro.

O sistema constitucional brasileiro se direcionou para esse caminho com
base original no direito norte-americano. Dessa forma, a prova obtida ilicitamente
(ilegally obtained evidence), havendo manifestagéo do interessado (motion do
suppress), deve ser desentrenhada dos autos, por conta da regra de excluséo
(exclusionary rule)

O juiz que ter acesso as provas obtidas ilicitamente ndo podera julgar a
causa, para que nao existam davidas em relacdo a fundamentacéo utilizada pelo
juiz no momento de proferir a sentenca. O desentrenhamento da prova obtida

ilicitamente dos autos do processo € o que previne alguma influéncia indesejavel
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gue poderia ocasionar se referida prova continuasse presente nos autos do
processo.

A “regra de exclus&o”, ou “exclusionary rule”, como anteriormente citado,
tem origem no direito norte-americano. Esta, por definicdo, € segundo o
dicionario “Black’s Law”, qualquer regra que exclua ou suprima qualquer
elemento de prova. Sua origem vem do direito norte-americano, onde se fixou
pela interpretacdo da Quarta Emenda da Constituicdo daquele pais (1791), e foi
imposta em toda nac¢do no caso Mapp VS Ohio (1961), onde se definiu que o
material probatorio obtido por meios a violacdo a Constituicdo € desde entdo
inadmissivel em qualquer tribunal.

Porém, sua primeira aparicado de fato ocorreu muito antes de sua de fato
consolidacédo, no caso Boyd VS United States, e no caso Weeks VS United
States (1914). Esta acarretou no surgimento de jurisprudéncia sobre o tema de
exclusdo de elementos de prova colhidos com violacdo constitucional. Existe
nesse contexto direta ligacdo com a doutrina da “teoria dos frutos da arvore
proibida”.

A ilicitude por derivacdo é a questdo chave para a discussdo sobre a
vedacao do uso de provas ilicitas no processo penal e sua recepcédo do sistema
penal brasileiro. Esta vem da chamada “Teoria dos Frutos da Arvore
envenenada”, e tem origem no sistema juridico norte-americano, sistema pelo
qual o Brasil adotou em seu sistema processual penal.

Para esta teoria, a prova ilicita € um fruto oriundo de uma &rvore
envenenada, que esta envenenada por possuir um vicio (a ilicitude probatéria).
Desta forma, esse fruto envenenado vem a contaminar todos os outros frutos,
mesmo que estes ndo possuam nenhum vicio, e tenham sido obtidos legalmente.
Aceitando-se uma prova ilicita para a elucidacdo de um crime, se estaria
cometendo outro, e esta é a questéo fundamental da teoria dos frutos da arvore
envenenada e do porque desta ser a aceita e adotada também no sistema penal
brasileiro.

Porém, a contaminacdo por derivacdo vem recebendo cada vez mais
relativizacdes e excecgdes. Doutrinas e jurisprudéncias vém por cada vez mais
abrir excecdes quanto a ilicitude por derivacéo e a teoria dos frutos da arvore

envenenada.
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Como visto anteriormente, 0s principios constitucionais da verdade real e
da proporcionalidade vem servindo de base para cada vez mais se contestar a
inadmissibilidade do uso de provas ilicitas no processo penal brasileiro. Além
destas, existem também a Teoria da Descoberta Inevitavel e a Prova llicita pro
reo. Como ja visto os principios constitucionais da verdade real e da
proporcionalidade anteriormente no capitulo passado, sera agora abordado as
teorias da descoberta inevitavel e da prova ilicita pro reo.

Existe a descoberta inevitavel quando a prova, derivada de uma prova
obtida de forma ilicita, seria alcancada mesmo que a prova ilicita ndo existisse.
O desenrolar da investigagéo criminal acabara em sua descoberta de qualquer
forma. Porém, no Brasil sdo raras as decisdes que acolhem essa teoria, e
guando o faz, da-se a denominacao de teoria de ndo exclusividade.

Ja falando-se da prova ilicita pro reo, diante de uma prova ilicita capaz de
demonstrar a inocéncia de um acusado ndo restam duvidas acerca de sua
admissibilidade. Dentro de um contexto de Estado Social e Democrético de
Direito, é inaceitavel sacrificar a verdade para condenar um inocente com base
em formalidades. Tal hip6tese diz respeito a admissibilidade da prova ndo em
favor da sociedade, mas em beneficio do proprio réu.

Como j& explicado neste artigo, o processo penal brasileiro adota a
vedacdo do uso de provas obtidos por meio ilicito. Toda a prova originada dessa
maneira deve ser desentranhada dos autos do processo. Tudo isto esta previsto
no art. 5°. LVI, da Constituicdo Federal, e consequentemente no ar. 157 do CPP,
e tem origem no direito processual penal americano e na teoria dos frutos da
arvore envenenada.

Porém, como também ja explicado neste trabalho, vem a cada vez mais
crescer as relativizagdes acerca do tema, como a evolugdo natural do direito,
sempre em evolucdo. Principios constitucionais, doutrinas e jurisprudéncias do
Brasil e do estrangeiro foram demonstradas para mostrar tal demonstracéo.

Neste segmento, sera demonstrado a evolugdo da prova ilicita no
processo penal brasileiro, através de suas duas leis mais recentes, e as
relativizagbes desse sistema no Brasil acerca do tema. Sera abordada a incluséo
da lei n. 11.690/08. Depois, a inclusdo da lei n. 13.964/19 e seu consequente

adendo do 8§ 5° ao art. 157 do CPP e jurisprudéncia sobre. Todos estes,
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importantes passos dados pelo sistema processual penal brasileiro nesse
sentido.

A Lein. 11.690/08, trouxe importantes mudancas no tocante as provas do
processo penal. Até aquele momento, o Codigo de Processo Penal previa no seu
art. 157 somente que o juiz formaria sua convic¢cdo pela livre apreciacdo da
prova.

A inovacéo trazida pela Lei ndo somente abarcou um conceito de prova
ilicita, que era omisso no ordenamento juridico brasileiro, como também firmou
a presenca da “teoria dos frutos da arvore envenenada”, a prova ilicita por
derivacdo. Dessa forma, aderiu a duas excecdes as provas ilicitas por derivacédo
e a consequéncia juridica a ser adotada no caso de inclusdo de uma prova ilicita
No processo.

O art. 157 do CPP, afirma que (Redacé&o antiga, da época da promulgacao

da lei, antes da lei n. 13.964/19, e o adendo consequente do 85°):

Art. 157. Séo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo,
as provas llicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

81° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando ndo evidenciando o nexo de causalidade entre umas e outras,
ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente da primeira.

§2° Considera-se fonte independente aquela que por si sé, seguindo
os tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrugédo
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto de prova.

83° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova considerada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisao judicial, facultando as
partes acompanhar o incidente

§4° (VETADO). (BRASIL, 2008).

Com a promulgacao da Lei 11.690/08, finalmente ficou definido o conceito
das “provas ilicitas”: “as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”
Também se sanou a davida quanto a consequéncia juridica do elemento de
prova eivado pela ilicitude e incluido no processo seu desentranhamento e
inutilizag&o.

Quanto as exceg¢fes as provas ilicitas por derivagdo anunciadas na Lei
11.690/08, essas sdo, na verdade, a quebra do nexo causal entre a prova ilicita
originaria e a prova ‘ilicita” dela derivada, tornando esta livre de vicios da

contaminacao pela ilicitude inicial.
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Esta monografia ja demonstrou fundamentos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca do afastamento da “teoria dos frutos da arvore
envenenada’, as excegdes acerca da prova ilicita por derivagao.

Apos isso, na constante evolugcdo do tema no direito, pouco mais de uma
década depois, veio a ser promulgada a lei n. 13.964/19, trazendo o adendo do

85° ao art. 157 do CPP. Este paragrafo se aderiu afirmando que:

§5° O juiz que conhecer do contelido da prova declarada inadmissivel
nao podera proferir a sentenca ou acérdao”

Este paragrafo reforgcou a garantia contra o uso indevido de provas
ilicitas, apesar de ir em direta contramédo para com o tema desta
monografia. Porém, este ja foi alvo de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, com suspensao liminar por parte do STF, muito
com base nas questdes aqui abordadas. Foram as ADIs 6.298, 6.299,
6.300 e 6.305.

A ADI 6.298/DF, do STF, com o relator Ministro Luiz Fux, contesta a lei
n. 13.964/19, incluindo o 85° do art. 157 do CPP no contexto. Nesta,
afirma-se que: “Os principios da legalidade, do juiz natural e da
razoabilidade restam violados pela proibi¢cdo de o juiz que conheceu a
prova declarada inadmissivel proferir a sentengca. A auséncia de
elementos claros e objetivos para a selecdo do juiz sentenciante
permite eventual manipulacdo da escolha do 6rgdo julgador,
conduzindo a inconstitucionalidade a técnica eleita legislativamente”
Desta forma: “Medida cautelar concedida, para suspenséo da eficicia
do artigo 157, 85° do Cdédigo de Processo Penal
(Inconstitucionalidade material. (BRASIL, 2019).

Sobre o paragrafo em questdo, se impugnou a alteragéo do juiz natural
gue conheceu de prova declarada inadmissivel. O Presidente da Corte justificou

o pedido de suspensao da norma de acordo com 0s seguintes termos:

De inicio, anoto que a norma em tela é extremamente vaga, gerando
inUmeras duvidas. O que significa “conhecer do conteiudo da prova
declarada inadmissivel”? Significa apenas travar contato com a prova
ou pressupde que o juiz necessariamente tenha emitido algum juizo de
valor sobre o material probatério”? O juiz, apos “conhecer” do contetdo
da prova, ainda podera proferir decisdes interlocutérias e presidir a
instrugdo, ficando impedido apenas para a sentenga, ou, ficara
impedido desde logo? A auséncia de clareza do preceito é também
capaz de gerar situacdes inusitadas, imagine-se o juiz que, ao proferir
a sentenca, se depare com uma prova ilicita e a declare como tal.
Nesse caso, ele interrompe a prolagdo da sentenga e, em seguida,
remete aos autos ao juiz que o substituira? Imagine-se, agora, que a
camara de um tribunal decida anular um processo por ilicitude da prova
e determine o retorno dos autos a origem. Nesse caso, a camara ficara
impedida de julgar nova apelacdo? A vagueza do preceito e as
inUmeras davidas que ela suscita, por si sés, colocam em duvida sua
constitucionalidade. Uma das facetas do principio da legalidade,
principio basilar do Estado Democréatico de Direito, € que as leis sejam
editadas, tanto quando possivel e adequado, com precisdo, de modo
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gue sejam editadas, tanto quanto possivel e adequado, com precisao,
de modo que sejam aptas a efetivamente orientar a acdo individual.
Desse modo, promove-se previsibilidade e, consequentemente,
seguranca juridica. Assim, a utilizacdo de férmulas legislativas
excessivamente vagas viola a seguranca juridica e o principio da
legalidade.

[...]

O § 5° do art. 157 é também danoso ao principio do juiz natural, por
ser norma de competéncia que nao fornece critérios claros e objetivos
para sua aplicacdo. Como redigido, o preceito pode resultar na criacéo
de situacdes em que a producdo de prova eventualmente nula sirva
como instrumento deletério de interferéncia na definicédo do juiz natural
(CF, art. 5°, LIIl), abrindo brecha para a escolha do magistrado que
examinara o processo crime, vulnerando-se, por via transversa, 0
postulado constitucional em questdo. Com efeito, Gustavo Bardaré
anota que existe o direito ao juiz certo, determinado segundo alguns
critérios legais de competéncia, “que devem ser estabelecidos a partir
de elementos claros e objetivos, que n&o permitam qualquer
manipulacdo da individualizacdo ou escolha do 6rgdo que
legitimamente ira julgar o processo”. (Juiz natural no Processo Penal.
S&o0 Paulo: Revista dos Tribunai, 2014, p. 157).

[...]

Por essas razbes, neste juizo preliminar, proprio das medidas
liminares, entendo ser o caso de suspenséao do 85° do art. 157 do CPP,
inserido pela Lei n® 13.964/2019. (BRASILIA, 2014).

Ao final da explanacéo, o presidente da corte de terminou a suspencao da
eficacia do paragrafo em questao.

As leis apresentadas neste segmento mostram como o direito esta em
continua evolucdo. Apesar das leis em questdo irem ao encontro do
desentranhamento das provas ilicitas do processo penal, ja se foi apresentado
nesta monografia diversas contestacfes desta. O fato do ADI 6.298/DF estar
acontecendo em plena producdo deste artigo, mostra como o tema é atual e
importante. Por este motivo, logo talvez este artigo se torne até certo ponto,

datada, porém a semente da importancia do tema ja foi inserida faz algum tempo.
CONCLUSAO

Concluindo-se este artigo, devo dizer que a escolha deste tema, a
possibilidade ou ndo do uso de provas ilicitas no Processo Penal brasileiro, foi
fruto primeiramente ao contexto atual em que este assunto se apresenta.
Também houve esta escolha referente ao fato desta questdo me provocar
pessoalmente inquietude frente aos fatos, e meu aprecgo e interesse ao tema
abordado e ao direito penal. Como ja dito anteriormente, o direito e o direito penal

estdo em constante evolucdo. A sumaria e absoluta exclusdo das provas
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originarias de origem ilicita, soa um tanto quanto simplista para a resolucéo da
questéao.

Na primeira parte, foi abordada a prova como forma de alcance da
verdade real no processo penal. Primeiramente neste, foi didaticamente
explicado o conceito de prova, e a diferenciacdo com as provas obtidas por
meios ilicitos. ApOs esta apresentacao, houve a indicacéo sobre a possibilidade
do uso das provas ilicitas, com base nos principios constitucionais da verdade
real e da proporcionalidade. Tais principios entram em choque direto com a
vedacdo sumaria das provas ilicitas no Processo Penal, e foram-se
apresentadas doutrinas e jurisprudéncias nacionais das mais diversas sobre isso
no ambito constitucional brasileiro. Ja na segunda parte, foi feita uma analise
principiologica sobre a possiblidade ou ndo do uso de provas ilicitas no Processo
Penal. Nesta foi abordada as origens e desenvolvimento da Regra de Excluséo
e da ilicitude por derivacéo, suas contestacbes e como inseriu-se tudo isto no
Processo Penal brasileiro.

A pesquisa baseou-se na hipétese sobre a possibilidade ou ndo do uso
de provas ilicitas no processo penal de nosso pais. Tal pergunta central, apés
este amplo e detalhado estudo, mostrou-se respondida afirmativamente sobre
esta possibilidade. Doutrinas e jurisprudéncias nacionais e internacionais das
mais diversas no ambito nacional e internacional, com fulcro em principios da
constituicdo brasileira e americana deram ainda mais suporte sobre o quéo
simplista e precipitadamente conclusiva, a vedacdo suméaria das provas
originarias de modos ilicitos é.

Por fim, como conclusao desta pesquisa, entende-se que a vedacéo total
e subita do uso de provas ilicitas no Processo Penal Brasileiro € de certa forma
simples e definitiva demais para o dinamismo e evolucao constante do direito e
do direito penal. Conclui-se que a pura e sumaria vedacdo ndo combina com a
natureza e complexidade néo so6 do direito e do direito penal, mas como também
dos individuos, que no final das contas sdo o0s agentes por tras disto. A
contribuicdo que este estudo fez foi que, feito todos estes estudos acerca do
tema, é cedo e simples demais para acabar com tal discussdo. Nao aqui
afirmando definitivamente que sim ou que néo deve ser utilizada a prova ilicita
no processo penal, mas sim, apenas contribuindo com a ideia de que esta
possibilidade de uso é sim, viva.
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O ABANDONO AFETIVO DOS PAIS E A POSSIBILIDADE DA REPARACAO
POR DANO MORAL

Carolina Block?
Rosmeri Radke?

RESUMO

Este artigo tem por objetivo apresentar uma discussdo acerca do
abandono afetivo e da possibilidade de reparacéo por danos morais aos filhos,
pelo abalo psicolégico sofrido em virtude da conduta dos pais. Delimita-se o tema
no sentido de buscar compreender de forma mais detalhada o que € o abandono
afetivo e suas possiveis consequéncias, com enfoque para a possibilidade de
reparacao civil, tomando por base o que prevé o ordenamento juridico brasileiro,
e 0 posicionamento adotado pelos tribunais. Trata-se de um problema atual e
latente, agravado por diversos fatores, dentre eles o crescente numero de
separacoes e divorcios. Nesse contexto surge a questdo que motiva a pesquisa,
qual seja, se um filho ressentido da auséncia do afeto de um ou de ambos o0s
genitores, a ponto de sofrer abalo psicologico, pode pleitear judicialmente a
reparacao civil por danos morais, em face dos pais, em virtude de tal conduta.
Busca-se, de inicio, analisar o conceito e as particularidades do abandono afetivo
e suas possiveis consequéncias, para posteriormente verificar a possibilidade de
reparacao civil, mediante indenizacdo pecuniaria. A pesquisa se justifica pela
sua relevancia no cenario familiar e social, bem como pela possibilidade de
demonstrar possiveis solucdes legais e judiciais que possam minimizar os efeitos
de possivel abalo psicolégico.

Palavras-chave: Abandono Afetivo — Reparacédo Civil — Dano Moral.
ABSTRACT

This article aims to present a discussion about emotional abandonment
and the possibility of reparation for moral damages to the children, for the
psychological shock suffered due to the parents' conduct. The theme is delimited
in the sense of seeking to understand in more detail what the emotional
abandonment is and its possible consequences, focusing on the possibility of civil
reparation, based on what the Brazilian legal system provides, and the position
taken by courts. It is a current and latent problem, aggravated by several factors,
including the growing number of separations and divorces. In this context, the
question that motivates the research arises, that is, whether a child resentful of
the absence of affection from one or both parents, to the point of suffering
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psychological damage, can sue for civil reparation for moral damages, in face of
the parents, due to such conduct. Initially, the aim is to analyze the concept and
particularities of emotional abandonment and its possible consequences, in order
to later verify the possibility of civil reparation, through monetary compensation.
The research is justified by its relevance in the familial and social scene, as well
as by the possibility of demonstrating legal and judicial solutions that can
minimize the effects of eventual psychological damage.

Keywords: Emotional Abandonment — Civil Reparation — Moral Damage.

INTRODUCAO

A familia é base da formacéo e do carater do ser humano. A Constituicdo
Federal brasileira delega aos pais a responsabilidade de criagdo, educacao,
alimentacdo e protecdo. Nesse contexto, 0 presente artigo tem como tema a
analise acerca do abandono afetivo dos pais e a possibilidade da reparacéo civil
por danos morais causados aos filhos.

Na atual conjuntura social, em que as rela¢des entre os individuos estédo
mais frageis e menos duradouras, verifica-se o crescimento do numero de
criancas e adolescentes que se ressentem do abandono afetivo dos pais. Tal
fato pode ser comprovado através de consulta jurisprudencial, pelo crescente
namero de acdes que chegam aos tribunais em busca de reparacéo civil.

O término da relacéo conjugal ou da unido estavel, seja pelo desgaste da
relacdo ou conflitos, afeta sobremaneira os filhos gerados durante a relacéo, os
quais, muitas vezes, acabam sentindo-se abandonados por um dos genitores,
geralmente por aquele que se afasta do lar. Ainda que ele pague regularmente
a pensdao alimenticia, com a finalidade de suprir necessidades fisicas, se nao se
fizer presente com certa regularidade na vida dos filhos, ndo conseguira suprir
suas necessidades emocionais de afeto e atencéo.

Nesse contexto, o objetivo € buscar, na presente construcao textual,
informacdes que possam esclarecer a respeito da possivel reparagdo de danos
que o abandono afetivo causa na crianga e no adolescente, através de
indenizacao pecuniaria, recurso que pode ser utilizado para custear o tratamento
psicologico, ja que ndo se podem reparar as consequéncias do dano na esfera

subjetiva na qual se encontra o amor, o respeito e o afeto.
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1 A FAMILIA, BREVE HISTORICO E SUA PROTECAO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O conceito de familia vem evoluindo ao longo do tempo. Abre-se espaco
para o reconhecimento de novos modelos familiares que vao surgindo a partir da
evolucdo da sociedade. O que se observa é a gradativa ampliacdo do conceito
de familia, de modo a se identificar como entidades familiares grupos que se
unem de outras formas, que ndo necessariamente o matriménio.

Para se compreender o sentido da familia dentro do ordenamento juridico
brasileiro, € importante analisar sua evolucéo histérica e legislativa, bem como
suas inumeras transformacdes até os dias atuais. O conceito de familia passou

por grandes mudancas no tocante ao seu alcance e delimitacao.

Neste século XXI, a sociedade de mentalidade urbanizada, embora
nao necessariamente urbana, cada vez mais globalizada pelos meios
de comunicacao, pressupde e define uma modalidade conceitual de
familia bastante distante daquela regulada pelo Codigo de 1916 e das
civiliza¢des do passado. Como uma entidade orgénica, a familia deve
ser examinada, primordialmente, sob o ponto de vista exclusivamente
sociolégico e afetivo, antes de o ser como fendmeno juridico. No curso
das primeiras civilizagbes de importancia, tais como a assiria, hindu,
egipcia, grega e romana, o conceito de familia foi de uma entidade
ampla e hierarquizada, retraindo-se hoje, fundamentalmente, para o
ambito quase exclusivo de pais e filhos menores, que vivem no mesmo
lar. (VENOSA, 2018, p. 3).

A palavra familia surgiu na Roma Antiga. No latim, era conhecida como
“famulus”, e tinha o significado de “[...] conjunto de empregados de um senhor.”
(MIRANDA JUNIOR, 2009, p. 29). Ou seja, o grupo familiar era mais amplo que
na atualidade. Em sua origem, entre 0os romanos, ndo se aplicava sequer ao
casal de codnjuges e aos seus filhos, mas incluia escravos e todos que
estivessem sob o poder do pater. “Famulus” significa escravo doméstico e familia
era o conjunto de escravos pertencentes ao mesmo homem (ENGELS, 2006).

Na era romana o elo que ligava a familia era a religido doméstica, ndo se
levando em conta a procriacdo e nem o lagco afetivo. “Em Roma, a familia
conheceu diversas formas. Na época classica, apresentava uma estrutura
tipicamente patriarcal, detendo o pater familiae o controle total da entidade
familiar enquanto vivesse.” (MALUF; MALUF, 2016, p 32).
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A partir do Imperador Constantino, no século IV d. C, “...] uma nova
concepcao de familia penetrou na realidade romana — a concepgao crista —, que
lhe conferiu um novo rosto: no lugar da grande familia romana veio a familia
formada pelo casal e sua prole, cuja coesdo se funda no sacramento do
casamento.” (MALUF; MALUF, 2016, p 35).

J& na ldade Média, a familia teve trés tipos de influéncia. Quando Roma
foi dominada pelos povos barbaros, estes absorveram parcialmente o direito
romano. Paralelamente, outro direito ganhou visibilidade e poder: o direito
candnico. Esses trés modelos (romano, barbaro e canbnico) e suas concepcdes
distintas influenciaram diretamente o conceito de familia (MALUF; MALUF,
2016).

O casamento no direito romano tinha as feicbes de um contrato.
“Conviveram, portanto, trés formas de matrimonio durante a Idade Média: o
germanico, o romano e o eclesiastico, resultando, de suas influéncias reciprocas,
no moderno regime matrimonial, regulado pelo direito canénico.” (MALUF,;
MALUF, 2016, p 36).

No final do século XIX, com o apogeu do Estado, este passou a
regulamentar o casamento, levando-o a secularizacdo e laicizacdo. O
casamento passou a ser definido como um contrato civil, passivel de dissolucao,
através do divorcio (MALUF; MALUF, 2016).

A legalizagéo do divércio foi necessaria a fim de garantir a liberdade de
culto religioso, pois algumas religides admitiam o divércio, valorizando,
assim, em primeiro plano, os interesses da sociedade e em seguida os
insitos a familia. (MALUF; MALUF, 2016, p 36).

No Brasil, “[...] o direito de familia sofreu grande influéncia do direito
romano e do cristianismo, notadamente de concepcbes da igreja catdlica.”
(RAMOS, 2016, p. 32). O conceito de familia, na época, estava vinculado aos

ndcleos gerados pelo casamento.

No plano legislativo, vigeram as Ordenacdes do Reino, e as
Ordenac6es Filipinas serviram o direito civil até a entrada em vigor do
Cadigo Civil, em 1917, mas as instituicdes familiares foram alteradas
inmeras vezes por leis especiais, como a Lei de 6 de outubro de 1784,
gue disciplinava os esponsais; a Lei de 29 de outubro de 1775, que
mitigou 0s costumes relativos ao consentimento paterno para a
realizacdo de casamento; a Lei de 9 de abril de 1772, que instituiu a
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obrigatoriedade de prestacdo solidaria de alimentos entre parentes; o
Decreto de 3 de novembro de 1827, que instituiu o casamento civil,
pela primeira vez, em territério nacional, destinado aos acatélicos; o
Decreto de 2 de setembro de 1847, atinente aos direitos do filho
natural; o Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890, que, sob a lavra
de Rui Barbosa, introduziu o casamento civil. Nesse mesmo més, tal
como leciona San Tiago Dantas, surgiram atos que separaram a lgreja
do Estado, revogando-se, assim, o decreto que, em 1827, adotara o
direito candnico, aprovando a Constituicdo do Arcebispado da Bahia;
uma vez celebrado o casamento pela autoridade civil, passa a admitir-
se 0 desquite contencioso e por mutuo consentimento. O Decreto n.
521/1890 proibe a celebracdo do casamento religioso antes do civil.
(MALUF; MALUF, 2016, p. 37).

Quando entrou em vigor o Cdédigo Civil de 1916, o matrimbnio era
considerado o “[...] assento basico da familia, de modo que o direito deveria
ocupar-se basicamente das relacfes familiares que compreendiam o casamento
e o patrio poder." (RAMOS, 2016, p. 32). O matrimbnio, a esse tempo, era
indissolavel. A partir da Constituicdo Federal de 1934, a familia, reconhecida
como legitima, era constituida exclusivamente pelo casamento, entendimento
gue se manteve em diversas Constituicdes posteriores (1937, 1946, 1967). Com
a Constituicdo Federal de 1988, rompeu-se tal concepcéo, ao se reconhecer
como familia a unido estavel entre um homem e uma mulher, além da
comunidade formada por qualquer um dos pais e seus descendentes (BRASIL,
1988). “Com o decorrer dos anos, a familia vem alcancando contornos ainda
mais amplos, numa interpretacéo extensiva da Constituicdo Federal.” (RAMOS,
2016, p. 32).

A evolucdo do conceito de familia caminhou a passos lentos, alguns
decretos tratavam apenas da filiacdo, outros do casamento. Desde o Codigo Civil
de 1916, até a Constituicdo Federal de 1988, ainda se mantiveram fortes tracos
do modelo da familia patriarcal, baseada nos modelos familiares tradicionais da

antiguidade.

Naquela época, a sociedade era eminentemente rural e patriarcal,
guardando tragos profundos da familia da Antiguidade. A mulher
dedicava-se aos afazeres domésticos e a lei ndo lhe conferia os
mesmos direitos do homem. O marido era considerado o chefe, o
administrador e o representante da sociedade conjugal. Nosso Cadigo
Civil de 1916 foi fruto direto dessa época. Os filhos submetiam-se a
autoridade paterna, como futuros continuadores da familia, em uma
situacdo muito proxima da familia romana. (VENOSA, 2018, p. 16).
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A Constituicdo Federal de 1988 foi 0 marco para a evolugéao dos direitos
e garantias da familia como um todo, pois novos modelos de familia,
gradativamente, passaram a ser reconhecidos pelo ordenamento juridico

brasileiro.

A Carta Politica de 1988 comecou a desconstruir a ideologia da familia
patriarcal, edificada em uma familia monogamica, parental,
centralizada na figura paterna e patrimonial e que reinou absoluta na
sociedade brasileira, herdada dos patriarcas antigos e dos senhores
medievais. A familia do passado ndo tinha preocupacdes com o afeto
e a felicidade das pessoas que formavam seu principal nacleo, pois
eram os interesses de ordem econO6mica que gravitavam em torno
daquelas instancias de nucleos familiares construidos com suporte na
aquisigéo de patriménio. (MADALENO, 2017, p.2).

Descortinaram-se, a partir de entdo, novos caminhos, para que fosse
possivel reconhecer diversos modelos ou arranjos familiares, alargando o
conceito de familia, tornando-a “[...] pluralizada, democrética, igualitaria, hetero
ou homoparental, biolégica ou socioafetiva, construida com base na afetividade
e de carater instrumental.” (MADALENO, 2017, p. 18).

Ainda modernamente, hd multiplicidade de conceitos da expresséo
‘familia’. Ora significa o conjunto das pessoas que descendem de
tronco ancestral comum, tanto quanto essa ascendéncia se conserva
na memdria dos descendentes; ou nos arquivos, ou ha memoria dos
estranhos, ora o conjunto de pessoas ligadas a alguém, ou a um casal,
pelos lacos de consanguinidade ou de parentesco civil; ora o conjunto
das mesmas pessoas, mais os afins apontados por lei; ora o marido e
a mulher, descendentes e adotados; ora, finalmente, marido, mulher e
parentes sucessiveis de um e de outra. (MIRANDA apud RIZZARDO,
2019, p. 10).

Em 2011, o conceito de familia se ampliou ainda mais. Em virtude de dois
julgamentos especificos, “[...] € permitido, no Brasil, 0 casamento entre
individuos do mesmo sexo de forma direta, bastando o atendimento das
formalidades inerentes ao procedimento de habilitagdo nupcial em cartério do
registro civil.” (RIZZARDO, 2019, p. 11).

Importa consignar, ainda, a resolugdo 175 do CNJ que autorizou o
casamento homoafetivo. A partir do reconhecimento das uniées homoafetivas,
ja nao interessa se a formagao familiar é “[...] heterossexual ou homossexual, a

familia continua representando um grupo social.” (BUENO, 1989, p. 288).

27

Unidade | » Rua Santos Dumont, 820 Unidade I + Rua Santa Rosa, 9oz, CEP:98780-109
Unidsde B = Rua Santos Dumont, 820 (anexo 30 Clube Concardial Unidade IV + Rua Santo Angelo, 219 [s5)3511 9100 | www.fema.com.br



DIREIT®
SOC I E DADE Ano 11, n. 01, jan./jun. 2020. ISSN: 2318-6879.

No Brasil, na atualidade, a familia pode ser compreendida como um grupo
de pessoas normalmente ligadas por relagdes de afeto ou parentesco. O modelo
patriarcal foi preterido quando a sociedade comecgou a se organizar de forma
mais democratica, a partir de um modelo igualitario, no qual a individualidade de
seus membros passou a ser reconhecida, e suas necessidades passaram a ser
consideradas.

E exatamente para atender a essas necessidades individuais dos
integrantes da familia, que a legislacéo passou a estabelecer deveres entre seus
membros, como é o caso do dever do cuidado, de uns com os outros. O dever
de cuidado é reciproco entre os integrantes da familia, assim estabelecido pela
legislac@o especifica, ou seja, pelo direito de familia, mas também aparece
expressamente em legislacdo especial (Estatuto da Crianca e Adolescente e
Estatuto do Idoso), que protege aquelas pessoas consideradas vulneraveis,
como é o caso das criancas, adolescentes e idosos. No presente estudo foca-
se, de modo especial, nos direitos dos menores.

Os deveres e responsabilidades dos pais, para com seus filhos sdo
amplos. Incluem garantir qualidade de vida e bem estar, transformando-os em
adultos felizes, que foram amados na infancia e tiveram a atencéo e o cuidado
dos seus pais ou responsaveis.

O Estatuto da Crianca e Adolescente no seu artigo 22° ressalta que “[...]
aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacgao dos filhos menores”.
(BRASIL, 1990). Assim, mesmo em uma situagcdo em que 0S pais vivem em
ambientes separados, exige-se daquele que ndo possui a guarda do filho, que
cumpra com suas obrigacdes, entre elas, a convivéncia, o direito/dever de visitas
e auxilio no seu melhor desenvolvimento.

Ao dever de cuidado atribui-se um importante valor juridico, € uma
obrigacdo legal, cujo objetivo € de protecdo integral do menor. O cuidado
apresenta-se como obrigacao de assisténcia material, antes de ser afetivo. Essa
obrigacdo importara em néo colocar o filho em uma situacéo de vulnerabilidade,
e sim educé-lo a salvo de toda a forma de negligéncia (JAIME, 2015).

De acordo com o art. 19° do ECA, é direito da crianca e do adolescente
ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral (BRASIL, 1990).
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As responsabilidades dos pais em relacéo aos seus filhos se iniciam com
0 nascimento, 0s genitores devem propiciar a criagcdo com meios adequados e
sadios para seu desenvolvimento .Nesse viés, 0s pais tém deveres que
decorrem da legislacdo, sua obrigacéo legal e ética abrange o direito de impor
regras, limites, assim como orientar os filhos sobre o certo e o errado. Todavia,
educar e impor limites ndo pode importar em castigos ou agressoes fisicas ou
verbais, tampouco em correcao e disciplina que envolvam tratamento cruel ou

degradante, € o que orienta o art. 18° do ECA:

A crianca e o0 adolescente tém o direito de ser educados e cuidados
sem 0 uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante,
como formas de correcdo, disciplina, educacdo ou qualquer outro
pretexto, pelos pais, pelos integrantes da familia ampliada, pelos
responsaveis, pelos agentes publicos executores de medidas
socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de cuidar deles,
educa-los. (BRASIL, 1990).

O ideal € que a relacao dos pais com seus filhos se paute no cuidado e
no carinho, que se inicia desde a concepg¢ao e cresce gradativamente durante a
vida da crianga, com respeito aos direitos e deveres de cada um dentro da
relacdo parental. Lamentavelmente, a realidade diverge do ideal, e muitas
criancas e adolescentes experimentam o abandono, material ou afetivo, quando
ndo ambos, passando por sofrimento fisico e/ou psicolégico, cujas
consequéncias se manifestam em marcas, mais ou menos profundas, que os
acompanham e podem influenciar seus relacionamentos e sua conduta na vida

adulta.

2 ABANDONO AFETIVO E A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE
FAMILIA

A familia é a primeira experiéncia de interacdo social do individuo, € no
seio familiar que a crianca se desenvolve, cria sua indole moral, € onde deve
encontrar apoio, educacao, sustento e guarda. O Estado, por sua vez, tem o
dever de propiciar assisténcia a familia, através de programas e mecanismos de
protecdo, além das garantias constitucionais a educacao, a vida, a saude, lazer,

dentre outros.
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Criancas e adolescentes séo destinatarios de protecao integral e absoluta
considerando sua condicdo peculiar e vulneravel de desenvolvimento, a
responsabilidade de efetivar esses direitos é conjunta, do Estado, da familia e

da sociedade, assim definiu o legislador no artigo 227° da CF:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de educa-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracgéo, violéncia, crueldade e opresséo. (BRASIL,
1988).

O Cddigo Civil de 2002, no artigo 1.566, inciso IV, ao referir os efeitos do
casamento, prevé que “[...] compete aos pais ter os filhos menores em sua
companhia e guarda.” O artigo 1632 alerta que “[...] a separacéo judicial, o
divorcio e a dissolucédo da unido estavel ndo alteram as relacdes entre pais e
filhos.” (BRASIL, 2002).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente também garante a crianca e ao

adolescente absoluta prioridade e protecao, conforme dispde o art. 4°:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacao, a educacao, ao esporte, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL, 1990).

O ECA esta pautado nos principios do melhor interesse, paternidade
responsavel e protecao integral, “[...] visando conduzir o menor a maioridade de
forma responsavel, constituindo-se como sujeito da prépria vida, para que possa
gozar de forma plena dos seus direitos fundamentais. (DINIZ, 2010, p. 65).

Tais principios se relacionam diretamente com o principio da afetividade.
Nesse contexto, quando os pais ndo demonstram afetividade pelo filho, diz-se
que ocorre o abandono afetivo, que pode provocar danos severos para O

desenvolvimento psicoldgico, para a personalidade do ser em formacgéo.

Em todas as fases da vida se faz importante a afetividade, a qual facilita
a convivéncia, desarma os espiritos, torna agradavel a companhia,
elimina a agressividade e cria um constante ambiente de amizade. Na
infancia torna a crianca ddcil, lhe da seguranca, facilita a aprendizagem
e imprime ao carater sentimentos saudaveis. Na adolescéncia e
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juventude, fortalece o espirito, afasta os atritos, e cria ambiente para
despertar aos sentimentos do amor sadio, desprendido, compreensivo
e respeitoso. Na vida adulta, acalenta as unides, torna mais fortes os
lacos de amizades, conduz a tolerancia, e fortalece nas adversidades,
levando a ndo sucumbir. (RIZZARDO, 2009, p.691).

O primeiro laco de afeto que se presencia €, sem duvida, com aqueles
que o “colocam no mundo”, os pais ou eventuais substitutos. Quando estes nao
recebem o filho com essa disposicdo, com esse sentimento, quebra-se essa
expectativa natural, gerando abalo psicolégico, com extensdo e consequéncias
variadas.

A afetividade passou a ganhar maior importancia nas relacfes familiares.
Segundo Maluf, “A afetividade pode ser entendida como a relagao de carinho ou
cuidado que se tem com alguém intimo ou querido. Pode também ser
considerado o laco criado entre os homens, mesmo que sem caracteristicas
sexuais.” (MALUF; MALUF, 2016, p. 48).

Partindo desse conceito, e tendo em vista a importancia da afetividade,
tem-se que na pos-modernidade o afeto passou a ser considerado
valor juridico, uma vez que permeia diversas relacfes juridicas,
notadamente no campo do direito de familia. Apresenta-se como um
elemento fundamental nas interag6es familiares; no entanto, deixa de
ser de interesse exclusivo para aqueles que o sentem a partir do
momento que entra na seara juridica, confrmando sua importancia
como relevante valor juridico. (MALUF; MALUF, 2016, p. 48).

O afeto tem sido considerado mais importante que os lagos sanguineos.
“A afetividade deve estar presente nos vinculos de filiacdo, de casamento e unido
estavel e de parentesco, variando tdo somente na sua intensidade e nas
especificidades do caso concreto.” Ela deve ser “[...] a mola propulsora dos lagos
familiares e das relagdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor,
para ao fim e ao cabo dar sentido e dignidade a existéncia humana.”
(MADALENO, 2017, p. 37).

Necessariamente os vinculos consanguineos ndo se sobrepéem aos
liames afetivos, podendo até ser afirmada a equivaléncia deles a partir
da manifestacdo do STF no julgamento do RE 898.060-SC, com
Repercusséo Geral, sendo relator o Ministro Luiz Fux, e cujo voto veda
qualquer forma de hierarquizacdo entre as espécies de filiacao,
admitindo, portanto, a multiplicidade dos vinculos parentais, qual seja,
o reconhecimento concomitante de mais de um laco de parentesco,
inserindo no sistema juridico brasileiro a pluriparentalidade [...].
(MADALENO, 2017, p. 37).
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Conforme Giselle Camara Groeninga: “O amor é condigédo para entender
0 outro e a si, respeitar a dignidade, e desenvolver uma personalidade saudavel”.
Deduz-se dai a dificuldade de desenvolvimento saudavel do individuo “[...] que
nao pode merecer o afeto de seus pais, ou de sua familia e muito mais grave se
nao recebeu o afeto de ninguém.” (GOENINGA apud MADALENO, 2017, p. 37).

Maior prova da importancia do afeto nas relagces humanas esta na
igualdade da filiagdo (CC, art. 1.596), na maternidade e paternidade
socioafetiva e nos vinculos de adog&o, como consagra esse valor
supremo ao admitir outra origem de filiacdo distinta da consanguinea
(CC, art. 1.593), ou ainda por meio da inseminacdao artificial heterdloga
(CC, art. 1.597, inc. V); na comunh&o plena de vida, s6 viavel enquanto
presente o afeto, ao lado da solidariedade, valores fundantes cuja
soma consolida a unidade familiar, base da sociedade a merecer
prioritaria protecao constitucional. (MADALENO, 2017, p. 37).

Percebe-se que o afeto tem se tornado cada vez mais aceito e abragado
pelo ordenamento juridico, e da mesma forma pela sociedade, priorizando a
qualidade de vida e bem estar dos individuos, e de modo especial de criancas e
adolescentes. O mais importante sdo os lacos criados a partir da relacéao familiar,
independentemente de quem a constitua, pois nem sempre 0s vinculos
biolégicos sédo considerados essenciais para a formacéo de uma familia.

Através do afeto é que se mantém os lacos familiares e as relacdes
interpessoais, movidas pelo sentimento e pelo amor. Isso da sentido e dignidade
a existéncia humana. Segundo Madaleno “[...] o afeto decorre da liberdade que
todo individuo deve ter de afeicoar-me um a outro, decorre das relacdes de
convivéncia do casal entre si e destes para com seus filhos.” (MADALENO, 2017,
p. 95).

Segundo o autor Paulo Luiz Netto Lobo, “[...] o afeto conquistado ao longo
de uma relacéo contribui no emocional de cada pessoa, e cada um necessita de
apoio mutuo, para a formacéo da sua personalidade perante a sociedade e o
convivio familiar.” (LOBO, 2009, p. 57).

Os lagos consanguineos hoje ndo séo tdo importantes como no passado,
eles perderam espaco para os lacos afetivos. E possivel afirmar que para o
modelo atual de familia, a afetividade € de fundamental importancia nos mais
diversos modelos familiares. Assim, em se tratando de avangos no campo do
direito de familia, observa-se que muito tem se falado sobre a afetividade, e, por
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consequéncia, em indenizacao pelo abandono afetivo. O abandono afetivo se
verifica quando a crianca ou o adolescente ndo recebem a atencéo e a protecéo
devida. Ele se caracteriza desde a omisséo do cuidado, até a falta de assisténcia
social, moral ou psicoldgica.

O n&o cumprimento dos encargos afetivos decorrentes do vinculo familiar
pode ser dar por parte de um ou de ambos 0s pais, assim como pode ocorrer em
relacdo a um ou a todos os filhos.

A violéncia praticada é completamente diferente, sendo duradoura,
covarde e, sobretudo, silenciosa. O abandono afetivo € a morte em
vida. As vitimas do abandono sofrem os mais graves danos
psicolégicos, e junto com elas as genitoras (ou 0s genitores) que vivem
uma angustia diaria, de nada poder fazer, pois a solugdo quase nunca
esti ao alcance deles. (BICCA, 2015, p.10).

De acordo com o autor, os danos do abandono afetivo estao ligados a dor

psicolégica, gerada pela violéncia permanente praticada pelos pais.

Entre os vérios tipos de deformacgdo da personalidade que podem
surgir pela tentativa de sobreviver a essa posicdo, podemos
mencionar, além da constituicdo de um conceito de si absolutamente
negativo, ou em meio a ele: o desenvolvimento de comportamentos
“criminosos” derivados de um sentimento profundo de culpa, em que
violéncias sdo cometidas com o intuito de localizar ou circunscrever
tais sentimentos, que 0 sujeito é incapaz de afastar de si proprio.
(SCHOR, 2017, p. 162).

A partir da ruptura das relacfes pessoais entre pais e filhos, da falta de
apoio, a crianca ou adolescente pode desenvolver problemas comportamentais,
assim como dificuldade nas suas relagbes sociais, criando sentimentos de
abandono e desprezo. O dever de cuidar, de dar amor e afeto, se torna cada vez
mais importante para o equilibrio psiquico do individuo. No entanto, em uma
realidade social em que os pais estdo cada vez mais ausentes, iSSo nem sempre
ocorre, seja pela necessidade de se langcarem, ambos, ao mercado de trabalho,
para auferir os ganhos necessarios ao sustento da familia, ou até mesmo pela
desidia de um ou de ambos.

Outro fator que parece agravar a situacdo de abandono afetivo € o
rompimento, cada vez mais frequente, da relacdo entre os genitores, com o
consequente afastamento de um deles do ambiente familiar. Esse afastamento,

em principio, ndo deveria ser causa de abandono afetivo, pois as obrigacdes
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com relacdo aos filhos, mesmo estando os pais separados, se mantém. Na
pratica, no entanto, o fim da relacdo dos genitores gera consequéncias mais ou
menos graves para 0 desenvolvimento dos filhos, conforme esses pais
mantenham ou n&o o vinculo afetivo com a prole.

Todavia, € importante destacar que ndo é somente nesses casos que
ocorre 0 abandono afetivo, pais que convivem diariamente, juntos, também
muitas vezes deixam de dar a devida atencao aos filhos, negando-lhes assim o

afeto.

O perfil do mau pai que comparece nas questbes familiares se
caracteriza pela indiferenga a sorte do filho. Para esse tipo de genitor
(mais genitor do que pai), ter perdido o convivio do filho em face da
separacao talvez represente muito mais um alivio do que um
sofrimento, a julgar pela insensibilidade demonstrada nas questfes em
gue séo réus. Pouco lhes importa uma ampla ou restrita regulagdo de
visita porque, na realidade, ndo vao exercé-la condignamente.
(OLIVEIRA, 1997, p. 61).

De acordo com o autor, 0os pais acabam perdendo a convivéncia com 0
filho em razdo da separacdo, e ndo discutem a visita periddica, porque, em
alguns casos, se sentem até aliviados pela desobrigacao em relagédo a crianca.
Rompem assim o vinculo afetivo, desconsideram suas obrigacdes, seu dever
constitucional de dar aos filhos todos os meios para que possam evoluir e se
desenvolver de forma saudavel.

Esse dever vem estabelecido na Constituicdo Federal, no artigo 229° que
dispde: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na velhice, caréncia ou
enfermidade.” (BRASIL, 1988). Trata-se de uma responsabilidade reciproca:
assim como os pais tém a responsabilidade sobre o menor, este tera a
responsabilidade pelos pais na velhice.

Embora esse dever de cuidado faga parte do poder familiar, muitos pais,
por ato voluntario, ou por outros motivos, deixam de conviver com seus filhos, e
o dever de cuidado ndo é cumprido. Mesmo nos casos em que a guarda do
menor é transferida para um conjuge, o outro ndo pode se eximir das obrigacdes
de pai, e o valor mensal estipulado como penséo nunca pode ter o objetivo de

substituir a assisténcia afetiva do menor.
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De acordo com o autor Madaleno, existe, pelo vinculo filial, “[...] o dever
dos pais em darem assisténcia material e moral ao filho, independentemente de
sua guarda, assim como o dever de assisti-lo, cria-lo, educa-lo e sustenta-lo.”
(MADALENO, 2017, p. 386).

Essa obrigacdo importa também em né&o colocar o filho em uma situacéo
de vulnerabilidade, e sim educa-lo a salvo de toda a forma de negligéncia. A falta
de afeto da qual o filho se ressente é certamente uma forma de negligéncia.

Portanto amor e afeto séo direitos natos dos filhos, que ndo podem ser
punidos pelas desinteligéncias e ressentimentos dos seus pais,
porqguanto a falta deste contato influéncia negativamente na formacao
e no desenvolvimento do infante, permitindo este vazio a criagdo de
caréncias incuraveis, e de resultados devastadores na autoestima da
descendéncia, que cresceu acreditando-se rejeitada e desamada.
(MADALENO, 2017, p. 386).

A crianca que cresce com 0 sentimento de abandono e de rejeicdo pode
se tornar um adulto com problemas nas suas rela¢des sociais e, em alguns
casos, necessitar de tratamento psicoldgico. Nesse sentido, os pais devem ser
responsabilizados para desestimular esse tipo de conduta e tentar minimizar 0os
efeitos do abandono na infancia.

Decretar apenas a perda do poder familiar a quem ja abandonou o filho
seria premiar o infrator. Dai a necessidade de se impor punicfes efetivas e
severas, aptas a desestimular essa conduta reprovavel. Deve-se concluir que o
pai (ou a mae) que abandona o filho ndo tem nenhuma intencédo de cumprir com
os deveres inerentes ao poder familiar, ou seja, assistir, criar, educar, ou muito
menos, té-lo em sua companhia ou guarda (BICCA, 2015). O abandono afetivo

dos pais pode decorrer de condutas ativas ou passivas, ou seja

[...] uma conduta ativa (abuso e violéncia explicitos) ou passiva
(indiferenca, cegueira, negligéncia), e em que pesem as significativas
diferencas entre as modalidades de violéncia praticadas por essas
importantes personagens das narrativas psicanaliticas, elas tém em
comum o fato de terem, cada qual, submetido seus filhos a
modalidades particulares de abandono, diferentes formas de um
desamparo fundamental da crianca em face de seu transbordamento
pulsional, a qual se vé, entdo, confrontada a angustia terrivel do
contato com sua absoluta impoténcia em meio ao contexto traumatico.
(SCHOR, 2017, p. 156).
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O que se responsabiliza, no caso de descumprimento dos deveres dos
pais, ndo € a falta de amor, mas a falta de cuidado e convivéncia, isso se trata
de um dever que independe do sentimento.

Nem sempre 0s pais exercem o dever de convivéncia para com 0s seus
filhos, e, embora seja dito representem as visitas um direito-dever dos
pais, elas se vinculam muito mais ao direito dos filhos do que dos pais,
pois para o filho em formacéo é de extrema importancia a coexisténcia
sadia com seus genitores, mola mestra e propulsora da sua higida
formacg&o moral e psiquica. (MADALENO, 2017, p. 386).

Diante dessas consideracfes a separacao conjugal se torna uma das
principais causas do distanciamento da presenca afetiva, de negligéncia,
sujeitando a crianca situacdes de desamparo e impoténcia, pela sua condigéo
de ser em desenvolvimento. A participacéo dos pais no processo de criagdo dos

filhos acaba sendo deixada de lado, ou por vezes, acaba se tornando inexistente.

3 A (IM)POSSIBILIDADE DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS EM CASO
DE ABANDONO AFETIVO

O presente topico tem o escopo de analisar a possibilidade, ou nao, de
indenizagcdo por danos morais nos casos de abandono afetivo. Uma vez
identificada a importancia da afetividade na vida do individuo, especialmente do
ser em formacéo, questiona-se se € possivel ensejar a consequéncia juridica da
reparacao e pleitear a responsabilizacéo civil dos pais por abandono afetivo dos
filhos.

De acordo com o autor Nader, “[...] o grau de compreensao da dignidade
humana ampliou o ambito de protecdo da pessoa, tornando suscetivel de
reparacdes judiciais qualquer tipo de leséo, seja fisica, moral ou patrimonial.”
(NADER, 2016, p. 327).

O Cadigo Civil estabelece o dever de indenizar o dano causado por ato
ilicito no artigo 927°: “Aquele que, por ato ilicito (artigos 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo.” (BRASIL, 2002).

Os pais que deixam de prestar assisténcia material ou de dar afeto aos

filhos causam efetivos danos aos mesmos, seja para seu desenvolvimento fisico
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ou psiquico. Uma vez sendo os causadores do dano, nasceria para eles,
conforme o artigo acima, o dever da reparacéo.

Cabe aqui destacar os pressupostos da responsabilizacao civil: a conduta
humana, o nexo de causalidade o dano ou o prejuizo. Além disso, como regra
geral o ato ilicito ndo se configura sem a culpa, ou seja, se necessita comprovar
0 dolo ou a culpa do causador do dano. A responsabilidade no campo do direito
de familia é subjetiva. Apenas quando a legislacdo prevé expressamente
hipoteses de responsabilidade civil objetiva € que se pode prescindir do elemento
culpa ou dolo para a devida responsabilizacao.

A reparagdo podera ser material ou moral. De um lado existe a
possibilidade de se pleitear indenizacdo por dano moral, através de um valor
pecuniario, cabivel em situacdes em que, embora a recuperacdo emocional do
filnho ndo seja totalmente viavel, é possivel buscar acompanhamento e
tratamento psicolégico, cabendo ao infrator, nesses casos, compensar os abalos
sofridos pela vitima. Essa indenizagdo pode nao resolver totalmente os traumas,
mas é compensatoéria, e pode abrandar o sofrimento da vitima. Por outro lado, a
reparacdo material se da quando o genitor deixou de fornecer 0s recursos
minimos necessarios a formacéo e evolugao da crianca ou adolescente. Ela tem
o intuito de compelir o genitor a pagar despesas efetivamente realizadas para
esse fim.

Os autores Gagliano e Pampolha Filho destacam que a responsabilidade

civil possui trés fungdes, quais sejam:

[...] compensatéria do dano a vitima, punitiva do ofensor e a
desmotivacdo social da conduta lesiva. A primeira funcéo se traduz
guando h& a possibilidade de retornar ao que era antes, ndo sendo
possivel, impde-se um valor pecuniario que se aproxime do ideal. J4 a
segunda funcao se imp&e no sentido que a condenacéo sofrida acabe
por gerar ao ofensor uma puni¢cdo e esta funcdo acaba por gerar a
terceira, de conteddo socioeducativo deixando o Estado claro a
sociedade que condutas semelhantes néo seréo aceitas. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017, p. 869).

No caso do abandono afetivo e de consequente dano ao desenvolvimento
psiquico do menor, € indicado que se busque possivel reparacdo por meio de
tratamento psicologico ou psiquiatrico, de modo a reestruturar o equilibrio
emocional da vitima. E possivel, em tal situagéo, se imputar ao infrator o custeio
do referido tratamento.
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Parte da doutrina entende que nao é possivel obrigar ninguém a “amar’,
o que é um fato. No entanto, isso ndo exclui o dever de cuidado e de convivéncia,
ja que tais deveres correspondem aos direitos do filho. Nesse sentido, é
pertinente destacar decisdo que abriu precedente no tocante a tematica do

abandono afetivo, o Recurso Especial n°1159242 do STJ proferido em 2012:

Civil e Processual Civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacéao por
dano moral. Possibilidade. 1. Inexistem restricdes legais a aplicagao
das regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado
como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressédo, mas com locucdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227
da CF/1988. 3. Comprovar que a imposicéo legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil,
sob a forma de omisséo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, o necesséario dever de criacao,
educacdo e companhia — de cuidado —, importa em vulneracdo da
imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacgao por danos morais por abandono psicolégico. 4. Apesar
das inumeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagéo a sua prole, existe um nucleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento
da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢des
para uma adequada formagdo psicoldgica e insergcdo social. 5. A
caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria
fatica — nao podem ser objeto de reavaliacéo na estreita via do recurso
especial. 6. A alterac@o do valor fixado a titulo de compensacéo por
danos morais € possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a
guantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou
exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido. (BRASIL, 2012).

Embora a decisdo acima tenha representado um importante passo para o
reconhecimento da possibilidade de responsabilizacdo dos genitores por
abandono afetivo, 0 que se observou nos anos que se seguiram, foi um
posicionamento mais prudente do referido érgao julgador com relacéo ao tema,
conforme expressamente afirmado em novo julgamento, em 2015, no sentido de
evitar “[...] que o poder judiciario seja transformado numa industria indenizatéria.”
(BRASIL, 2015). No referido julgado se fez referéncia a necessidade da analise
detalhada de cada caso concreto, e da importancia de se realizar estudo
psicossocial para estabelecer a existéncia do dano e o nexo causal entre a

conduta do genitor e 0 comprovado dano:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE INDENIZACAO.
ABANDONO AFETIVO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC.
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INOCORRENCIA. ALEGADA OCORRENCIA DO
DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE CUIDADO. NAO
OCORRENCIA.  AUSENCIA DE DEMONSTRAGAO DA
CONFIGURACAO DO NEXO CAUSAL. APLICACAO DA TEORIA DO
DANO DIRETO E IMEDIATO. PREQUESTIONAMENTO
INEXISTENTE NO QUE TANGE AOS ACORDOS E CONVENCOES
INTERNACIONAIS. INCIDENCIA DAS SUMULAS N°. S 282 E 235 DO
STF. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO CARACTERIZADO.
RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO.

[...] Considerando a complexidade dos temas que envolvem as
relagBes familiares e que a configuracdo de dano moral em hipoteses
de tal natureza é situacdo excepcionalissima, que somente deve ser
admitida em ocasido de efetivo excesso nas relacBes familiares,
recomenda-se uma analise responsavel e prudente pelo magistrado
dos requisitos autorizadores da responsabilidade civil, principalmente
no caso de alegacdo de abandono afetivo de filho, fazendo-se
necessario examinar as circunstancias do caso concreto, a fim de se
verificar se houve a quebra do dever juridico de convivéncia familiar,
de modo a evitar que o poder judiciario seja transformado numa
industria indenizatéria. 3. Para que se configure a responsabilidade
civil, no caso, subjetiva, deve ficar devidamente comprovada a conduta
omissiva ou comissiva do pai em relagdo ao dever juridico de
convivéncia com o filho (ato ilicito), o trauma psicologico sofrido (dano
a personalidade), e, sobretudo, o nexo causal entre o ato ilicito e o
dano, nos termos do art. 186 do cc/2002. Considerando a dificuldade
de se visualizar a forma como se caracteriza o ato ilicito passivel de
indenizacé@o, notadamente na hipétese de abandono afetivo, todos os
elementos devem estar claro e conectados. 4. Os elementos e as
peculiaridades dos autos indicam que o tribunal a quo decidiu com
prudéncia e razoabilidade quando adotou um critério para afastar a
responsabilidade por abandono afetivo, qual seja, o de que o
descumprimento do dever de cuidado somente ocorre se houver um
descaso, uma rejeicdo ou um desprezo total pela pessoa da filha por
parte do genitor, 0 que absolutamente ndo ocorreu. 5. A auséncia do
indispensavel estudo psicossocial para se estabelecer ndo sé a
existéncia do dano mas a sua causa, dificulta, sobremaneira, a
configuracdo do nexo causal. Este elemento da responsabilidade civil,
no caso, nao ficou configurado porque ndo houve comprovacao de que
a conduta atribuida ao recorrido foi a que necessariamente causou o
alegado dano a recorrente. Adocéo da teoria do dano direto e imediato.
[...] Recurso Especial ndo provido. (BRASIL, 2015).

Portanto, no ambito da jurisprudéncia, se verifica certo ceticismo, com
numerosos julgados que afastam a indenizagdo. Os tribunais tendem a admitir
“[...] a possibilidade de dano afetivo suscetivel de ser indenizado, desde que bem
caracterizada violagdo aos deveres extrapatrimoniais integrantes do poder
familiar, configurando traumas expressivos ou sofrimento intenso ao ofendido.”
(SAO PAULO, 2016).

Posicionamento idéntico pode se verificar nas decisdes do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que admite a possibilidade de
indenizagcdo em casos bem especiais. A partir de pesquisa realizada no site do
referido tribunal, em decisbes proferidas de 2015 a 2019, utilizando-se como
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foi possivel localizar um Unico caso em que se julgou procedente o pleito
indenizatério. Trata-se da apelacéo civel de N° 70061225074 julgada pela oitava

camara civel do TJ/RS:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA DECORRENTE DE
ABANDONO AFETIVO. INOCORRENCIA. PRESCRICAO. ACAO
AJUIZADA POR INCAPAZ. SOLIDARIEDADE. Nos termos do artigo
198, inciso |, do Cdadigo Civil, ndo corre a prescrigdo contra incapaz. A
responsabilidade civil no Direito de Familia é subjetiva, de modo
gue o dever de indenizar pressupde o ato ilicito e nexo de
causalidade. Nesse passo, o absoluto e voluntario abandono
material e afetivo da filha - portadora de deficiéncia mental - por
ambos os genitores em instituicdes publicas por dezenove anos, além
de ser relegada aos cuidados de terceiros por outros dezenove anos,
constitui dano moral passivel de indenizagdo. A solidariedade, nos
termos do art. 265 do Cédigo Civil, "ndo se presume; resulta da lei ou
da vontade das partes". Apesar de ambos 0s genitores terem praticado
o0 ato ilicito, cada qual deve responder pela sua atuacdo ndo podendo
a falta de um ser imputada ao outro. Logo, as indenizacdes devem ser
fixadas individualmente. AFASTARAM A PRESCRICAO, DERAM
PARCIAL PROVIMENTO AO PRIMEIRO APELO E NEGARAM
PROVIMENTO AO SEGUNDO APELO. Referéncia legislativa: CC-198
INC-1 CC-26. [sem grifo no original]. (RIO GRANDE DO SUL,2015).

O caso acima trata de uma acdo de indenizacdo por danos morais,
caracterizados pelo abandono moral e afetivo, entendido como ato ilicito em
razao do descumprimento das obriga¢des atinentes ao poder familiar. Nos autos,
restou demonstrado, através da prova oral, que a omisséo dos réus em dar a
autora assisténcia moral, carinho, afeto e amor, € verdadeira (RIO GRANDE DO
SUL, 2015).

Os genitores abandonaram, no sentido material e afetivo, a autora,
portadora de deficiéncia mental, logo ap0s o seu nascimento, em instituicdes
publicas, pelo lapso temporal de 19 anos. Ou seja, restou evidenciada a pratica
de ato ilicito dos genitores no exercicio do poder familiar, quando omitiram os
cuidados basicos inerentes a guarda familiar, assim como a assisténcia moral
em dar atencgéo e cuidados. Tais atitudes séo juridicamente reprovaveis e por si
s6 ensejam a devida responsabilizacdo (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

No julgamento, os desembargadores argumentaram que a atitude dos
réus, que, desarrazoadamente, abandonaram a proépria sorte uma filha pelo
simples fato de ter nascido acometida de uma enfermidade mental, ofende o

principio da dignidade da pessoa humana, ndo sendo um mero fato da vida, o
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que por si s6 configurou a pratica de ato ilicito passivel de indenizagao por dano
moral e material, visto que faltaram com os deveres imateriais para o
desenvolvimento da filha (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

Por outro lado, na maioria dos casos analisados, o referido tribunal
entendeu pela improcedéncia do pedido indenizatério. E o caso, por exemplo, do
acordao proferido pela oitava camara civel do TJ/RS, processo n°® 70083226126,

oriundo da comarca de Carazinho:

APELACAO CIVEL. ACAO DE ALIMENTOS CUMULADA COM
INDENIZATORIA POR ABANDONO AFETIVO PELA AUSENCIA DO
PAl. RESPONSABILIDADE CIVIL. DESCABIMENTO. | — No caso, a
filha é maior, convive em unido estavel, e ndo comprova a necessidade
de receber alimentos. Il - O pedido de reparacdo por dano moral no
Direito de Familia exige a apuracdo criteriosa dos fatos. O mero
distanciamento afetivo entre pais e filhos ndo constitui situacdo
capaz de gerar dano moral, nem implica ofensa ao principio da
dignidade da pessoa humana, sendo mero fato davida. RECURSO
DESPROVIDO. [sem grifo no original]. (RIO GRANDE DO SUL, 2019).

Trata-se de um recurso de apelagéo interposto pela filha, nos autos de
acao de alimentos cumulada com pedido de indeniza¢édo por abandono afetivo,
na qual requereu indenizagdo em quantia ndo inferior a R$ 50.000,00, e
alimentos no valor correspondente a 01 salario minimo, ajuizada em face do
genitor (RIO GRANDE DO SUL, 2019).

A parte autora alegou insuficiéncia de recursos para cursar ensino
superior, e que nao teria oportunidade similar aos outros filhos do genitor, aduziu
ainda que lhe foi negado convivio e atencdo, pois 0 pai sempre a tratou com
desigualdade, sendo preterida em relacdo aos irméaos (RIO GRANDE DO SUL,
2019).

Destacou ainda que esse tratamento diferenciado Ihe causou sentimento
de diminuigdo, como desprezo e rejeicdo. A apelante, maior, capaz, mantém uma
unido estavel e tem uma filha de 3 anos, o que afastou, inicialmente o pedido de
alimentos (RIO GRANDE DO SUL, 2019).

No caso dos autos, a autora nao colacionou nenhuma prova da conduta
ilicita do genitor que tenha dado causa a dano a ser reparado em favor da filha.

Tampouco conseguiu demonstrar qualquer tipo de dano sofrido que extrapole o
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mero desgaste familiar, tendo sido considerada insuficiente a prova oral
produzida (RIO GRANDE DO SUL, 2019).

Os relatores entenderam, a partir das fotos juntadas a exordial pela
prépria demandante, que era prova suficientemente capaz de evidenciar que o
pai visitava a filha, ainda que nédo na intensidade por ela desejada, o que
corroborou para afastar o pedido de indenizacdo por abandono afetivo, razéo
pela qual negaram, por unanimidade, provimento ao recurso (RIO GRANDE DO
SUL, 2019).

Nessa mesma linha verificam-se inUmeras decisbes do mesmo tribunal, a
partir do que foi possivel inferir que o direito de familia e o direito civil estdo
intimamente ligados, se de um lado h& a violagdo de um direito e a ocorréncia
de um ato ilicito pautado na seara civilista, de outro existe a presenca da crianca
ou adolescente que tém protecdo especial, tanto do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, como do Direito de Familia e da Constituicdo Federal.

A reparacao de danos morais tem embasamento no descumprimento dos
deveres inerentes ao poder familiar, do dever de cuidado, guarda, sustento,
dentre outros. No entanto, se por um lado existe a possibilidade da reparacao,
com embasamento legal, por outro, ndo sdo todas as pessoas que ingressam
com a agao que tém sua pretensdo atendida. O assunto € bastante controverso:
enguanto o direito de familia d4 amparo a crianca e ao adolescente, o direito civil
exige a comprovacao da culpa ou do dolo, além do nexo causal entre o dano e
a conduta do ofensor, 0 que nem sempre é possivel provar, pois trata-se de
matéria de conteddo predominantemente subjetivo, e ndo de coisas palpaveis,
gue possam ser facilmente comprovadas.

O tribunal tem entendido que a falta de afeto por si s6 ndo gera ato ilicito,
visto que o judiciario ndo pode obrigar um pai ou uma mae a amar o filho. Ainda
gue eles tenham a responsabilidade pelo vinculo parental em prover alimentacao
e educacao, o amor deve ser genuino, construido ao longo do tempo. O julgador
tem o papel de analisar se houve negligéncia ou auséncia no cumprimento do
dever de genitor e provedor, e ainda que seja comprovada tal conduta, faz se
necessario que ultrapasse o mero distanciamento entre pais e filhos, e que
ofenda o principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, em sintese, o posicionamento predominante do TJ/RS tem sido no
sentido de n&o aferir monetariamente eventual dissabor causado por abandono

42

Unidade I + Rua Santa Rosa, 9oz, CEP:98780-100
Unidade IV « Rua Santo Angelo, 219 [s5)3511 9100 | www.fema.com.br

Unidade ) * Rua Santos ©
Unidade B » Rua Santos Dumont

26 (anexo 30 Clube Concdrdial



DIREIT®
SOC I E DADE Ano 11, n. 01, jan./jun. 2020. ISSN: 2318-6879.

afetivo. Nos casos analisados, sempre se fez referéncia a prova e a extensao do
dano ou prejuizo causado a personalidade do filho. Trata-se de prova dificil de
constituir, uma vez que dor e sofrimento sdo sentimentos de foro intimo, que nem

sempre sao perceptiveis ou passiveis de serem provados.
CONCLUSAO

Os deveres e responsabilidades dos pais para com seus filhos sdo
imensos, no sentido de garantir sua formacao. Isso inclui assegurar a qualidade
de vida das criancas ou adolescentes, através do dever de sustento, guarda e
educacdo. Ao dever de cuidado atribui-se um importante valor juridico, € uma
obrigacédo legal, cujo objetivo é de protecdo integral do menor. O cuidado
apresenta-se como obrigacdo de assisténcia material, porém, a afetividade
também tem um valor fundamental na vida humana.

Quando os pais nao demonstram afetividade pelo filho, diz-se que ocorre
o abandono afetivo, ocorréncia que pode provocar danos severos ao
desenvolvimento psicoldgico e a personalidade desse ser em formac¢édo. Quando
0s pais nao recebem o filho com amor, quebra-se essa expectativa natural,
gerando abalo psicoldgico, com extensao e consequéncias variadas.

O abandono afetivo ocorre quando criancas ou adolescentes nao
recebem carinho, atencéo e protecado devidas. Pode se verificar na omissao do
cuidado, na falta de assisténcia social, moral ou psicolégica, que pode ser de um
ou ambos os pais. Quando todas as possibilidades e probabilidades se
esgotarem ao dever de cuidado, existe a possibilidade de responsabilizac¢éo civil
pelo dano moral causado ao filho, em face do evidente prejuizo a sua formagéo.

No entanto, obter deciséo favoravel ao pleito indenizatorio por dano moral
nao é tarefa facil, em virtude da dificuldade de se comprovar a existéncia de ato
ilicito passivel de indenizacdo, exatamente pela dificuldade de se constituir
provas dos alegados danos psicologicos. As vitimas frequentemente nao
conseguem comprovar o dano decorrente do abandono sofrido que extrapole o
mero desgaste familiar, sendo insuficiente a prova oral produzida. E ainda que
comprovado o dano, outra dificuldade € demonstrar seu nexo de causalidade

com a conduta do genitor responsavel pelo abandono.
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O entendimento predominante é no sentido de que somente em situacdes

Ano 11, n. 01, jan./jun. 2020. ISSN: 2318-6879.

especiais é possivel condenar o genitor que abandona afetivamente o filho ao
pagamento de indenizacdo. O posicionamento é de que o mero distanciamento
afetivo entre pais e filhos néo constitui, por si s0, situacdo capaz de gerar dano

moral.
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DIREITOS SOCIAIS, COOPERAGAO E SOCIEDADES PROPOSITIVAS — UM
(RE)COMEGO

Roberto Laux Junior?!

RESUMO

O presente estudo tem por objetivo problematizar o cenario juridico de
concretizacao de direitos sociais coletivos, como a saude e a educagdo, em uma
realidade nacional com sérias caréncias de desenvolvimento humano, e cuja
Constituicao Federal estabelece essas promogdes como objetivos fundamentais
da Republica. Assim, revela-se uma desconexao entre as realidades juridica e
estrutural, situacdo que se agrava com a fragilidade das instituicdes politicas,
entre elas o sistema de justica, e, muito claramente, com a cultura do
individualismo, a qual reduz a for¢ga de mobilizagcao e produgao de capital social.
A crise historica de 2020 apenas evidenciou, ainda mais, esse diagnostico. A
discussdo proposta aborda, também, o problema da crise de confianca
reciproca, que desemboca no sistema politico, e a falta de permeabilidade e
iniciativa para a realizagdo dos direitos sociais por via de processos coletivos,
com os mecanismos de legitimagcdo atualmente presentes no ordenamento
juridico. Os dados levantados demonstram a insuficiéncia do modelo atual, e a
necessidade de estimulo a um sistema propositivo de mobilizagcdo das
sociedades em nivel municipal, com possibilidade de atuagdo especifica em
caso de inércia ou insuficiéncia das politicas publicas determinadas pela
Constituicdo. Entretanto, € fundamental que o Direito seja um meio idéneo de
trafego agil e isonébmico para essas iniciativas, que devem partir da prépria
comunidade mobilizada e propositiva. Com a convergéncia entre esses dois
fatores, acredita-se possivel o transito verdadeiro da proposta constitucional, em
especial da redugao de desigualdades, servindo, o ordenamento juridico, como
efetivo promovedor do acesso, universal e efetivo, aos direitos sociais coletivos.

Palavras-chave: Direitos Sociais Coletivos - Crise de Confiangca -
Sociedades Propositivas.

ABSTRACT

The present research aims to problematize the legal scenery of realization
of collective social rights, such as health and education, in a national reality with
serious human development deficiencies, and whose Federal Constitution
establishes these promotions as fundamental objectives of the Republic. Then, a
disconnect between the legal and structural realities is revealed, a situation that
is aggravated by the fragility of political institutions, including the justice system,
and, quite clearly, with the culture of individualism, which reduces the force of
mobilization and production of social capital. The historic crisis of 2020 only
further evidenced this diagnosis. The proposed discussion also addresses the

1 Mestrando em Direito pela URI. Professor de Direito Civil da FEMA, Santa Rosa. Juiz de
Direito.
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problem of the reciprocal trust crisis, which leads to the political system, and the
lack of permeability and initiative for the realization of social rights through
collective or class actions, with the legitimation mechanisms currently present in
the legal system. The data collected demonstrate the insufficiency of the current
model, and the need to encourage a propositive system of mobilization of
societies at the local comunity level, with the possibility of specific action in the
event of inertia or insufficiency of public policies determined by the Constitution.
However, it is essential that the Law is a suitable means of agile and isonomic
traffic for these initiatives, which must come from the mobilized and purposeful
community itself. With the convergence between these two factors, it is believed
that the true transit of the constitutional proposal is possible, especially the
reduction of inequalities, serving the legal system as an effective promoter of
universal and effective access to collective social rights.

Keywords: Collective Social Rights - Crisis of Trust - Propositional
Societies.

INTRODUGAO

A promessa constitucional brasileira da socialidade, feita em 1988, perdeu
forca, esta ofegante, cambaleante, e sob o jugo da desconfianga, apresentando-
se, hoje ja, incrivelmente, como alguma teimosia contra majoritaria.

Pode ser pessimismo, ou ousadia académica, mas a perplexidade, neste
estado de coisas, € inevitavel, na medida em que, ao desapego entre o direito e
os fluxos concretos da vida, a redugdao de desigualdades (fundamento
republicano constitucional de 1988, art. 3°, Ill), no Brasil, liquefez-se. Cedeu
espaco e foco, fissurando a desejavel linha paralela entre a constitucionalidade
e a realidade, e o estado de segmentacdo da sociedade, agudizado pelos
discursos de 6dio e pela desorientagao individualista e fetichista das redes
sociais, separa a tudo e a todos, e afasta-nos da possibilidade de reunido e
reflexdo sobre um objetivo comum. A histdrica crise sanitaria, econémica e social
de 2020 acentuou ainda mais essa constatacao, e transpareceu a fragilidade das
instituices politicas brasileiras.

Os planos e metas, com escassas excegdes, resumem-se a vidas em seu
singelo universo solitario. O barco, que conseguimos construir com alguns restos
de luta, como esta que se trava nos bancos académicos, nao tem itinerario, carta
de navegagao, nem timoneiro e, por isSso mesmo, € levado pelas ondas, para la
e para ca. Os sonhos, ao lembrar o poeta, ndo se sonham mais juntos. Logo,

estao mais longe de se tornarem realidade.
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As identidades comunitarias, e a forga de luta e de reconhecimento que
se formava a partir delas, estdo em processo de pasteurizagao, provocado pelo
desestimulo, as vezes velado, as vezes explicito. Separar € a melhor forma de
destruir. As causas sao rasas e imediatas. Passeatas nas ruas, hoje, ndo sao
mais por conta de democracia ou direito de expressao e igualdade, com raras
excegdes. Sao por rejeicdo a projetos, sdo por odio, sdo por desconfianga, e
algumas vezes clamando por retrocessos, quando podem ver-se, aqui e ali,
pedidos de intervengdo militar, como € o caso dos movimentos que,
supostamente, tém por causa o combate a corrupgdo. Mas a negacao da
Constituicdo ndo € uma forma de corrupgao?

Contraditoriamente, o Direito s6 € na medida em que proporcionar
expectativas concretas de normatividade. A negagcao da cooperagao social para
o alcance dos objetivos constitucionais €, pois, claramente, a negagao do préprio
sistema juridico. Pior, € o resumo, de sua concretude, a um alibi tedrico de
justificagao postergado, sem vias palpaveis de defesa. Uma dindmica, portanto,
de engessamento das estruturas de luta nas sociedades.

Nao é essa a promessa constitucional. O imobilismo e o congelamento
das possibilidades e aspiragdes, de grupos sociais que trafegam lateralmente
nas perspectivas de acesso a direitos, atropela por inteiro a normatividade
constitucional, relegando-a a um simbolismo retérico e imaginario, justamente
porque ela serve, ao menos em nivel tedrico, para estabelecer mecanismos de
vazao e transformacéao, no sentido de acesso a direitos, erradicagao da pobreza
e marginalizagéo e redug¢ao de desigualdades.

Assim é que a Carta Republicana de 1988 tem um texto sistematicamente
edificado sobre um plexo de direitos sociais, aos quais se atribuiu eficacia direta
e mecanismos de defesa coletiva, como ocorre em poucas constituicdes
contemporaneas. Assim sao, por exemplo, os catalogos dos art. 6° e 7°, e 0s
direitos a saude (art. 196) e a educagao (art. 205), para cuja tutela foram
previstas formas de acbes coletivas, com legitimidade, por exemplo, de
Associagoes, do Ministério Publico e da Defensoria Publica (arts. 129 e 134).

Entretanto, claramente, essas tutelas, conquanto dotadas de potencial de
instrumentacao (Leis n°s 7.347/1985 e 8.078/1990) ndo ganham trafego nos
Tribunais, por falta de iniciativa, por descrenca, pelo desestimulo a busca
coletiva de direitos, e pela resisténcia escancarada, por exemplo, da Unido, dos
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Estados, e das concessionarias de servigos publicos, que estdo muito mais
preocupados com disputas de poder politico e econbémico, e temem a ameaca
de intervencdo judicial em suas decisdes politicas, guiadas por objetivos
divorciados da proposta da socialidade.

No mesmo sentido, no ambiente de debate democratico, em especial no
Congresso Nacional e na chefia do Executivo Federal, a sabotagem é clara,
como se pode verificar, por exemplo, no veto ao art. 333 do CPC, que previa um
mecanismo eficaz de conversao de tutelas individuais em coletivas. As portas da
justica, assim, para os movimentos sociais, estao cerradas, e as frestas, poucas,
e finas que se tentou abrir, sdo vedadas com cola durepox, quando se imagina
algum “vazamento”.

Ou seja, o Poder Judiciario Brasileiro, como organizacao, € o espelho, o
reflexo e o resultado de uma ideologia individualista e segmentaria, porque as
formas de tutelas coletivas, que pressupdem a cooperagao e a comunhao, sdo
tratadas como primos pobres no processo civil patrio. E, nessa linha,
ingressamos em uma regiao perigosa, consistente na dissolugao e neutralizagao
da capacidade de cooperagao, e dai o estado de anomia (DURKHEIM, 2016),
que consolida uma realidade de distopia entre o pacto social estabelecido e as
verdadeiras vontades subjacentes que dominam o tecido social brasileiro. Ou
seja, estamos negando, em face de arranjos desenvolvidos lateralmente a nossa
vontade constitucional, os rumos de socialidade que afirmamos enquanto nacgao,
e, pior, perdendo a forca para buscar a reafirmacéo.

Mas onde, afinal, saimos do mar sistémico, verde e vivo, da constituicao
e entramos em um rio barrento, poluido e estreito que ndo desemboca em lugar
algum? Onde foi que chegamos em uma, aparentemente, irreversivel mitigagao
de nossa possibilidade de erguer pontes para o trafego da socialidade, e a
realizagao coletiva de direitos prometidos aos vulneraveis da nag¢ao, que, por
acaso, sao pelo menos 80% de toda nossa populacdo? E onde esta, nesse
emaranhado, o direito, o direito que temos e conseguimos, incapaz, por exemplo,
de constranger, em larga escala, ao estabelecimento de politicas publicas
eficazes, decorrentes de uma decisao racionalmente justificavel de alocagao de
recursos publicos?

Pretende-se, aqui, apresentar algumas inquietagées que decorrem da
observacgéo dos contornos das institui¢gdes juridicas brasileiras, e da dissociagéo
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entre elas e os movimentos de cunho social, capazes, em tese, de solidificar uma
alteracao de visdo. Ou seja, examinar e apontar, em nivel dialético, algumas das
razdes pelas quais estamos olhando para o coletivo, se € que ainda estamos,
com olhos, miopes, do individual. As motivagdes subliminares ou explicitas que
nos relegaram a uma vergonhosa selvageria institucional, uma atmosfera de
desconfianca, o que induz a paralisacdo das mobilizacdes efetivas de carater

coletivo, e o emprego vigoroso de suas formas de tutela.

1 A DISFUNCIONALIDADE DA COOPERAGAO, A CRISE DE CONFIANGA E
OS OLHOS DO INDIVIDUAL

O estado moderno privilegiou, a partir do final do século XVIII, a liberdade,
a qual se edificou entretanto, sobre um pressuposto de individualidade. O
liberalismo, a propdésito de impor limites gerais a atuagdo do estado, inclusive
com as bandeiras, tipicamente liberais, dos direitos humanos, impés uma
tentativa de equilibrio complexo entre as possibilidades de expansao da classe
mercantil e a realizagdo de direitos sociais dos vulneraveis. A evolugao,
apressada e solugante, desse modelo, dois séculos apds, em especial com a
potencializagdo da revolugédo tecnoldgica do século XX, resultou, em nivel
mundial, em uma assustadora acentuagéo das desigualdades e da concentragao
de riquezas em maos de um numero cada vez menor de privilegiados.

Pensar, portanto, no mundo de nossos dias, em uma teoria de estado de
direito, capaz de promover redugdo de desigualdades, ainda segundo esse
paradigma, apresenta grandes problemas. E um deles é justamente o
sufocamento do debate social e politico sobre a efetividade de tratamento de
demandas coletivas publicas, através de instancias democraticas diretas da
sociedade.

A ameaca do capitalismo globalizado, hoje e sempre, portanto, é
justamente a de retencdo e migracdo dos recursos necessarios a uma
redistribuicdo de realinhamento social. O debate politico nacional, assim,
transmudou o foco institucional para questdes de cunho individual, como a

disputa de espacos de poder, e a prevaléncia das questdes partidarias.
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Ateoria econdmica, que vem colonizando o direito, por mais evoluida, nao
apresentou solugdes, justamente porque esta atrelada a um pressuposto
equivocado e atrasado, edificado ainda no século XVIII, ou seja, a relegagao da
socialidade a plano da contingéncia ocasional, a posicdo de coadjuvante, ou de
esquecimento.

Anotava Habermas:

Sera que uma teoria dos direitos, de orientacao tao individualista pode
dar conta das lutas por reconhecimento nas quais parece tratar-se
sobretudo da articulagao de afirmacao de identidades coletivas? Uma
constituigao pode ser entendida como projeto historico que os cidadaos
procuram cumprir a cada geragao. No estado democratico de direito, o
exercicio do poder politico esta duplamente codificado: é preciso que
se possam entender tanto o processamento institucionalizado dos
problemas que se apresentam quanto a mediagdo dos respectivos
interesses, regrada segundo procedimentos claros, como efetivagédo
de um sistema de direitos. Mas nas arenas politicas, quem se defronta

sao agentes coletivos, que discutem sobre objetivos coletivos e acerca
da distribuigdo dos bens coletivos. (HABERMAS, 1997, p. 238).

A capacidade de cooperacgao, assim, como traco civilizatério definitivo, é
condicao para a realizagcao de obras em beneficio geral, como o estabelecimento
de instituigbes democraticas sdlidas, movimentos sociais expressivos e
associagdes publicamente atuantes, e decorre justamente da fides, fé ou
confiancga, que os individuos depositam nessas criagdes sociais, que refletem o
imaginario social coletivo.

Essa necessidade do outro, em sociedades funcionais, e cujas
constituigdes refletem um pacto com medidas concretas de trafego juridico, pode
potencializar, de modo equilibrado, o caminho natural de crescimento do capital
social de uma comunidade. Para que isso ocorra, € necessaria a referida
iniciativa organizada e eficaz de coletividade, a qual decorre de compromissos
morais de carater altruista, cuja repeticdo sucessiva, pelas praticas individuais e
coletivas, estabelece tradicbes de seguranca e justa expectativa de que a
conduta do outro correspondera ao ideal esperado.

E esse funcionamento ocorre justamente porque, na sustentagédo de uma
moralidade subjetiva sdlida, as condutas que produzem fluxos sociais positivos
sao adotadas independentemente da coer¢cdo anunciada pelo direito. A iniciativa,
pretende-se demonstrar aqui, ndo deve ser do direito, mas sim da capacidade

de mobilizagao social. O papel das instituigdes juridicas, nessa perspectiva, é
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viabilizar o fluxo instrumental e as tutelas dindmicas para esses movimentos,
fazendo com que ndo existam bloqueios ao acontecimento das decisbdes
coletivas e sua efetiva tutela.

Logo, ainda que se aceite a modernidade, em paises de maior dimensao
populacional e complexidade organizacional, como potencializacdo da
individualidade, com a fragilizagdo da consciéncia social coletiva (GIDDENS,
2003, p. 123), salienta-se a necessidade de construgdo de uma dindmica moral
soélida e projetada na coletividade, a qual, relembrando KANT (2007), ndo pode
decorrer, unicamente, de uma imposi¢ao externa, aqui criticada como o recurso
insistente e sucessivo a disciplina do direito, de delineamentos individuais, e,
portanto, de forma simbdlica, porém sem a base de sustentacdo e forga
representada pelo movimento efetivo da sociedade.

Essa razdo voluntaria, ainda que individual, porém consciente da
necessidade do outro, € que vai fomentar o investimento individual nos objetivos
sociais, como, por exemplo, o surgimento de fundagdes, publicas ou privadas,
com objetivos educacionais, ou de instituicbes e movimentos sociais que
ponham em constrangimento a insuficiéncia e ineficacia das politicas publicas
de reducgado de desigualdades. Elas € que estariam aptas, por exceléncia, a
produgcao de capital social, e possibilitariam, com base na confianca, antes da
intervengao do direito, uma harmonizagao entre as perspectivas de visao unitaria

egocéntrica e a compreensao de um corpo social com escopos altruistas:

Num sistema de reciprocidade, todo ato individual geralmente se caracteriza
por uma combinac¢do do que se poderia chamar de altruismo a curto prazo e
interesse préprio a longo prazo: eu te ajudo agora na expectativa
(possivelmente vaga, incerta e impremeditada) de que me ajudaras
futuramente. (PUTNAM, 2002, p. 182).

Trata-se da vontade qualificada, como juizo de moralidade imperativa, que
constitui o pensamento central de KANT, e, talvez, uma das maiores conquistas
do pensamento filosofico e politico mundial. Ou seja, a vontade, como fator
psicologico subjetivo, € muito maior e mais decisiva do que a imposi¢cao do
direito, porque justifica, justamente, a realizacdo de acbes socialmente
produtivas, ainda que longe da forga coercitiva das institui¢des juridicas estatais,

como o Poder judiciario:

53

Unidade | * Rua Santos Dumont, 820 Unidade I + Rua Santa Rosa, goaz. CEP:98780-109
Unidade B » Rua Santos Dumont, 820 (anexo 30 Clube Concdrdial Unidade IV + Rua Santo Angelo, 219 [s5)3511 9100 | www.fema.com.br



SOC I E DADE Ano 11, n. 01, jan./jun. 2020. ISSN: 2318-6879.

La autonomia de la voluntad es el unico principio de todas las leyes
morales y de los deberes que les convienen; por el contrario, toda
heteronomia del arbitrio, no solo no funda obligacién alguna, sino que
mas bién es contraria a su principio y a la moralidad de la voluntad.
(KANT, 2007, p.52).

O exemplo mais significativo aqui examinado € o cooperativismo, muito
citado no estudo de caso realizado por PUTNAM (2002, p. 158), como produto
social das republicas mais desenvolvidas na Italia moderna. O recurso a esse
trabalho coletivo tem justamente esse viés, e pressupde, portanto, uma adeséo
voluntaria decorrente da seguranga no cumprimento das obrigagdes respectivas,
por todos os integrantes do grupo, antevendo-se que o direito atuara apenas de
maneira residual.

Parte-se, assim, de uma ideia de alteridade como modo de ser no mundo,
psicologicamente estabelecido, de maneira difusa e costumeira, em sociedades
mais evoluidas. Pressupde a postura mental do individuo, conforme licdo de

Ricardo Salas Astrain:

Hablar de alteridad significa, antes que nada, incluir la etica en el
pensar. La relacion para com el otro se realiza en la forma de bondad,
que se llama justicia y verdad y que se concretiza historicamente en
una infinita experiencia de transcendencia, como solidariedad y
responsabilidad por el outro. (ASTRAIN, 2005, p. 02).

No trafego econdmico, de modo muito marcante, assim como a sua
projecdo mercadoldgica, a incerteza, decorrente da mitigagdo do potencial de
confianca, é altamente danosa, e torna mais caro e mais arriscado o alcance do
beneficio reciproco esperado nas relagdes sociais. Essa desintegracao, em
sociedades disfuncionais, acaba por refletir uma caracteristica da modernidade,
potencialmente agravada pela acentuagao do individualismo, e da concentracao
de capital e aumento das desigualdades.

No Brasil, detecta-se claramente que a desconfianca reciproca,
potencializada nas redes sociais, e nos proprios meios de comunicagao de
massa, que se tornam seletivos e apresentam esse quadro como definitivo, &
introduzida no discurso publico como maneira de desmobilizar a sociedade, e
torna-la mais vulneravel, com o desmantelamento das iniciativas coletivas.

Nesse sentido, alertava Habermas:

Nas sociedades modernas acabam por se impor principios de ordem
legal e moral que sdo cada vez menos talhados a medida das formas
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de vida particulares. Ao nivel da personalidade as estruturas cognitivas
adquiridas no processo de socializagdo dissociam-se cada vez com
mais veeméncia dos conteudos do saber cultural com os quais
estiveram inicialmente integrados no pensamento concreto.
(HABERMAS, 2000, p. 316).

Logo, analisando-se, nesse ponto especifico, a realidade nacional, ndo é
o direito, por si proprio, que causa a inviabilidade da promessa constitucional,
mas a prépria conformagao da sociedade que, de modo geral, ndo se mostra
mobilizada suficientemente para a busca adequada de tutelas coletivas. Ou seja,
a intervencdo do ordenamento juridico, em um sistema social evoluido,
acontece, de modo esperado, quando a conflituosidade inerente as relagcdes
sociais ndo encontrou outros mecanismos naturais de harmonizagéo.

Esse conflito residual, portanto, € complexo e positivo, e tem grande
potencialidade transformadora, pois afasta o estado de determinismo e apatia, e
chama o direito a possibilitar uma evolugéo racional, justamente porque irrita o
sistema normativo em face de sua complexidade. Nao sao, portanto, as
intervengdes artificiais e repetitivas, traduzidas na litigiosidade individual, que
dao félego ao direito, pelo contrario, desgastam-no e fragilizam a sua
operatividade sistémica.

Aqui, € importante pontuar que a cidadania deve adquirir protagonismo,
servindo, o direito, apenas como mecanismo de estimulo e viabilizagdo de
acesso, agregando transito objetivo a essas iniciativas. Se, por exemplo, em um
determinado municipio, existe flagrante déficit habitacional, porém com inumeras
unidades ociosas, e sendo empregadas apenas como medida especulativa, os
movimentos de cidadania, unidos, devem ser admitidos a constranger o ente
publico a legislar sobre a matéria, impondo a obrigatoriedade de fungao social
ao direito real. Torna-se, pois viavel a concretizacdo da socialidade
constitucional, mediante o influxo do carater difuso ao direito de propriedade,
possibilitando o proveito de toda a comunidade.

Porém, para que isso acontega, € necessaria uma convergéncia de
fatores, ou seja, um movimento de cidadania, através, por exemplo, do
associativismo, e um mecanismo de demandas coletivas que apresente
receptividade e transito dentro do Poder Judiciario.

Nesse sentido o ensinamento de Maria da Gléria Gohn:
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A sociedade civil organizada é vista como parceira permanente na
participacdo cidada. A chamada “comunidade” é tratada como um
sujeito ativo, e ndo como coadjuvante de programas definidos de cima
para baixo. A participagcdo passa a ser concebida como uma
intervencgao social periédica e planejada, ao longo de todo um circuito
de formulacdo e implementagao de uma politica publica. Para que
venha a ocorrer a participagdo cidada, os sujeitos de uma
localidade/comunidade precisam estar organizados/mobilizados de
uma forma que idedrios multiplos fragmentados possam ser
articulados. (GOHN, 2010 p. 19).

Alcancga-se, portanto, a ideia de confianga mutua, como fundamental para
a delimitacdo da area sistémica de atuacao do direito, tendo-se, por premissa
basica, que a sociedade seja capaz de dirigir-se em estagios sobrios de
passagem até a intervencao final do ordenamento juridico, em especial na figura
do Poder Judiciario, quando tal se revele necessario para evitar consequéncias
patolégicas para a coletividade.

Todavia, a gravidade desse quadro se revela justamente na insistente
irritacdo sistémica entre o direito e a politica, sendo que esta ultima repele a
intervencao coletiva do sistema juridico, pretendendo dissolver a forgca da
iniciativa comunitario, o que se revela na resisténcia as formas de tutela de
massa, e tornando-se cada vez mais complexa a identificacdo dos limites de
atuacgao reciprocos. Pertinente a constatacdo de Charlise Gimenez:

Tal descrigdo constitui a propria leitura da sociedade contemporanea,
marcada por ideais individualistas, incapaz de reassumir a autonomia
e responsabilidade de suas agdes/conflitos, requerendo a um terceiro

a imposicdo de uma decisdao ao invés de assumir seu papel na
sociedade de sujeito de direito, e ndo direito. (GIMENEZ, 2016, p. 205).

Assim, as dificuldades de confianga se reproduzem e potencializam com
os atos de corrupcéao, e os responsabilizados, por sua vez, procuram instaurar
esse ambiente de desconfianga reciproca em relagdo as instituicoes que
promovem a responsabilizagdo, notadamente o Ministério Publico e o Poder
Judiciario. A desqualificacdo e o desestimulo as formas coletivas de tutela
representam, justamente, nessa mesma linha, uma retirada de espacgos de
poder, e uma hipertrofia das capacidades de decisao justamente no ambito dos
poderes Legislativo e Executivo federal e estaduais, sufocando as vias de
transito as iniciativas dos movimentos sociais na esfera publica.

Essa situagdo gera um estado de tensao que fragmenta a sociedade e

polui o debate democratico, produzindo polarizagao, que infantiliza as pessoas,
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propostas politicas no Brasil.

O resultado das ultimas duas elei¢gdes presidenciais (2014 e 2018) bem
representa tal contexto, e o proprio processo de impeachment recentemente
ocorrido, supostamente com apoio da maioria da populagdo, comprova que a
alteracdo corrente da ideia de legitimidade democratica é resultado de uma
grande desconfianga geral. Mais recentemente, a absoluta fragilidade do
governo instaurado, ja sob ampla investigagdo e visivelmente incapaz de
conduzir minimamente a estrutura estatal, igualmente confirma essas
tendéncias.

Logo, o direito é formulado por uma politica deficitaria, e resulta de
arranjos permeados por disputas de poder, nas quais a desconfianga reciproca
€ elemento visivelmente presente. Disso resulta a produgdo de um direito
inefetivo e incapaz de responder aos anseios previstos na Constituicado Federal.
Aponta-se, portanto, aqui, de modo muito claro, que essa sabotagem do direito,
como meio de acesso a demandas sociais, ocorre justamente pelo fechamento
do sistema aos mecanismos coletivos de defesa judicial. A forma de defesa
individual é justamente o meio de dissipar a forga dos movimentos de unido das
comunidades.

Partimos, portanto, da analise de recortes da realidade nacional, em
relacdo a uma visao de crise de confianca reciproca, a qual opera o desgaste
dos sistemas, e engessa os fluxos sociais, tornando deficitarios os niveis
possiveis de capital social, e operando a ineficacia das tutelas juridicas estatais

destinadas a dar vazao a promessa constitucional da socialidade.

2 A NECESSIDADE DE ESTABELECIMENTO DAS SOCIEDADES
PROPOSITIVAS PARA A EFETIVAGAO DE DIREITOS SOCIAIS — UM NOVO
OLHAR

A condi¢ao de possibilidade para que essa projecao coletiva acontega,
com a producao de capital social, € justamente a confianga reciproca. Quanto
mais presente ela for, maior sera a capacidade de que os agentes sociais
aproximem-se, e, através da interagdo e da dialdgica, sintam-se estimulados a

interferir positivamente na coletividade, como estrutura (agéncia e estrutura).
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As mais recentes teorias, assim, que procuram explicar os movimentos
sociais, levam em conta justamente essas dificuldades provocadas pelo
paradigma da modernidade, enquanto estimulo ao isolamento. Logo, o individuo
necessita, para sair de sua perspectiva individual, de muito mais estimulo, de
muito mais inquietacao, justamente porque as formas de organizagao coletiva de
resisténcia representam um risco alarmante para a manutencao do estado de
coisas.

Nesse sentido, a adverténcia de Maria da Gldéria Gohn:

A discussao sobre os movimentos sociais na contemporaneidade
insere-se hum campo mais amplo, o da crise da modernidade e
emergéncia de novas formas de racionalidade. Ha mais de dez anos o
debate tedrico das ciéncias humanas tem dado destaque a crise do
paradigma dominante da modernidade, as transformagdes societarias
decorrentes da globalizagao, as alteragdes nos padrdes das relagbes
sociais, dado o avango das novas tecnologias, e as inovagdes que tém
levado ao reconhecimento de uma transigao paradigmatica. Isso tudo
tem levado a rediscussao dos paradigmas explicativos da realidade e
a critica a produgdo cientifica do ultimo século, fundada na
racionalidade da razdo e na crenga do progresso e no crescimento
econdmico a partir do consumo. (GOHN, 2010, p.41).

E necessario admitir, ainda, com Giddens, que ha potencialidades, de
origens subjetivas, porém contingencialmente separadas das esferas de poder
constituido, que podem influir diretamente nos rumos da sociedade, porém é
necessario, para tanto, que a confianga justifique e fomente essas agoes:

Assim, por exemplo, admito a exigéncia de que o sujeito seja
descentrado e considero isso basico na teoria da estruturagdo. Mas
nao aceito que isso implique a evaporagdo da subjetividade num
universo vazio de sinais. Pelo contrario, consideramos que as praticas

sociais, ao penetrarem no espago e no tempo, estdo na raiz da
constituicdo do sujeito e do objeto social. (GIDDENS, 2003, p. 15).

De partida de tal contexto, para alguns pontos da realidade brasileira, é
possivel perceber que as mazelas da politica nacional estdo relacionadas,
profundamente, a dificuldade das pessoas em manter confianga reciproca,
situacdo que se instala e cria um ideario de padrao comportamental, o qual
atinge, inicialmente, o préprio sistema de democracia representativa.

A descrengca no potencial subjetivo de uma lideranga estabelece um
carater meramente simbdlico do processo eleitoral, consoante restou bem claro
no ultimo pleito presidencial. Assim, sistematicamente, a corrupgao eleitoral se

torna uma realidade de dificil tratamento, a qual é repotencializada pelos
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escandalos de corrupgdo que assolam o pais, em um ciclo disfuncional de
consequéncias perversas.

Projeta-se, pois, em vias de causa e consequéncia, uma complexidade de
patologias institucionais que torna inviavel, até mesmo, alguma possibilidade de
diagnodstico socioldgico, porque as causas € as consequéncias estao
corrompidas sistemicamente, e nao apresentam delimitagdes identificaveis
empiricamente.

Nesse sentido, a adverténcia de Selznick e Monet:

E, como vistos, quando as instituicdes s&o fracas, e seu centro de
decisdo é focado em determinadas pessoas, € ndo na organizagao,
isso deixa margem para qualquer instabilidade leve as pessoas — tanto
juizes, como cidadaos — a agirem como quiserem. Por isso, um dos
passos mais importantes para estabilizar esse sistema € o
fortalecimento das organizagtes. (SELZNICK; MONET, 2010, p. 125).

Ou seja, é dificil saber, por exemplo, se o vazio de liderangas emergentes
no Brasil € causa ou consequéncia da crise do sistema democratico, o qual, por
sua vez, esta enraizado nas proprias distor¢cdes da expectativa popular quanto a
possibilidade de melhoria de rumos a partir de um pleito eleitoral.

Faz-se necessaria, pois, uma complexa reflexdo socioldgica critica e
contextualizada sobre os entraves encontrados pela sociedade brasileira na
efetivagdo de direitos constitucionais, mormente em Direitos Sociais, € na
reducdo de desigualdades, bem como uma contextualizagdo, das premissas
apresentadas, em uma sociedade internacional marcada pelo estimulo ao
consumo como forma de felicidade, e com aceitacdo dos paradoxos provocados
pelo ideal de vida boa decorrente do capitalismo contemporaneo (fetichismo da
mercadoria).

Nesse sentido Slavoj Zizek:

Ha uma longa estrada pela frente, e logo teremos de tratar das
questdes dificeis — ndo aquelas relativas ao que ndao queremos, mas
ao que, de fato QUEREMOS. Que organizagao social pode substituir o
capitalismo atual? De que tipo de novos lideres precisamos? E de que
orgéaos, incluindo aqueles de controle e repressao? As alternativas do
século XX obviamente ndo funcionaram. Embora seja excitante
desfrutar os prazeres da organizagcdo horizontal das multidées em
protesto com sua solidariedade igualitaria e seus debates livres e
abertos, devemos também nos lembrar do que escreveu Gilbert Keith
Chesterton: 'ter apenas a mente aberta ndo é nada: o objetivo de abrir
a mente, assim como de abrir a boca, é fecha-la de novo em algo
consistente.” Isso também vale para a politica em tempos de incerteza:
os debates abertos terdao de fundir-se ndo somente em novos
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'Significantes Mestres, mas também em respostas concretas a antiga
questao leninista: “Que fazer?” (ZIZEK, 2015, p. 17).

Nas sociedades em que a confianga se revelava como elemento bastante
desenvolvido, o sistema econdmico apresentava significativo avango em relagéo

as demais

Temos agora mais provas de que tal efeito ndo é falacioso. Ao
contrario, tais resultados indicam que as tradigcbes civicas podem
influenciar fortemente o desenvolvimento econémico € o bem-estar
social, bem como o desempenho institucional. (PUTNAM, 2002, p.
167).

No sentido oposto, Putham esclarece que, em sociedades mais
autoritarias e desreguladas, a desconfianga estabelecia um estado de
beligerancia, em que 0os camponeses viviam mais em guerra consigo mesmos

do que com outros segmentos da sociedade rural

[...] produziu uma sociedade na qual a fede publica (fé civica) se
reduzira ao minimo (...). De fato, a velha desconfianga que esgarcava
o tecido social nessas regides refletia-se em incontaveis provérbios:
quem confia nos outros esta perdido. (PUTNAM, 2002, p. 154).

Se analisarmos a realidade brasileira, percebemos que, a semelhanca do
apontado por Putnam, conquanto ndo exista guerra externa ha quase 150 anos
(o ultimo evento dessa natureza, afora a Segunda Grande Guerra, que se deu,
em relacao ao Brasil, além fronteiras, foi a Guerra do Paraguai, encerrada em
1870), o estado de guerra interno decorrente da desconfianga produz um
contexto de beligerancia com taxas, por exemplo, de homicidios, superiores as
de regides em guerra externa ou guerras cCivis:

A desconfianga mutua e a transgressdo, a dependéncia vertical, o
isolamento e a desordem, a criminalidade e o atraso reforgaram-se

mutuamente nos interminaveis circulos viciosos examinados neste
capitulo e no anterior. (PUTNAM, 2002, p. 191).

Mas afinal, de onde vem essa crise de confiancga reciproca? Veja-se que
nao se trata, em hipétese alguma, de um estado de natureza. Ora, quando
nascemos dependemos fundamentalmente da familia, do cla ou do grupo, para
sobrevivéncia. Um ser humano recém-nascido nao sobrevive por mais de duas
horas sem auxilio de outros seres humanos.

O estado de confianga, portanto, € natural no ser humano, justamente

porque € uma necessidade decorrente do instinto mais basico, que é o de
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sobrevivéncia. Logo, € razoavel admitir que a desconfianga € um estado de
espirito que se produz socialmente, em face de imaginarios que sao percebidos
pelo individuo ao longo da vida, e que lhe s&o introjetados artificialmente, em
especial pela educacgao e pelo costume.

Nesse ponto, parece logico que, em uma sociedade que precede ao
individuo, a tendéncia a repeticdo dos modelos estruturais contaminados € um
elemento claro a ser trabalhado. A identificagcdo, outrossim, com esse imaginario
social, produz a sociedade policial, a estrutura do medo e do &dio. Assim, a
presenca de tais vertentes de condugao social provoca a solidificacdo desse
modelo, o qual passa a produzir coesao social, fundada na ideia adversarial, a
qual, por seu turno, se reproduz nas estruturas de poder, como é, mais uma vez,
o exemplo do atual governo federal brasileiro.

Esportes violentos, o fetiche do armamento, e noticias de crimes,
espetacularizadas pelos meios de comunicagdo, com uma insisténcia midiatica
repetitiva e perturbadora, introjetam-se na sociedade como ponto de
convergéncia e de produgcao de um ideario, alimentando sentimentos comuns
que desembocam na desconfianga reciproca.

E com isso se chega nas instituicbes, as quais passam a funcionar
mediante uma légica similar. Acordos espurios sao feitos, como se vé, por
exemplo, nos sistemas de pressao politica de grupos que atuam no Congresso
Nacional, os quais oferecem apoio em troca de cargos e espacos artificialmente
produzidos, em uma perspectiva egoistica de individualismo institucional. Ou
seja, ha uma inteira desvinculagdo da legitimidade democratica que
fundamentou a representagcido transmitida no voto, ou seja, uma ruptura de
confianga.

Por serem, por natureza, imorais, esses sao acordos construidos com
base na desconfianga. Logo, sdo muito mais facilmente descumpridos. Os
grandes escandalos de corrupgao repotencializam essa forma de relacao,
resultando, por exemplo, em delagdes premiadas, que sao justamente a ruptura
de confianga entre os agentes conluiados para a pratica de ilicitos.

As situagdes trazidas pelas noticias recentes revelam que hackers podem
ter violado o sigilo de comunicagdes telefénicas de milhares de autoridades

politicas e judiciarias brasileiras, incluindo o Presidente da Republica, do
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Congresso Nacional e os Ministros do supremo Tribunal Federal. Ou seja, ha um
estado de vigilancia reciproca, decorrente justamente da desconfianga.

Em nivel mundial, com maior ou menor intensidade, operam-se o0s
chamados surveillance programs (programas de vigilancia), arquitetados pelas
inteligéncias dos governos militarizados, como ocorreu, por exemplo, com a
revelacao feita pelo americano Edward Snowden, que mostrou ao mundo um
sistema em que a Agéncia de Inteligéncia Americana efetuava invasdes
sistematicas de privacidade de autoridades em todo o mundo. Na guerra fria, a
espionagem internacional operava essa tarefa, e a busca de acordos de reducao
de armas nucleares passava, igualmente, pela dificuldade decorrente da
desconfianga reciproca entre as grandes poténcias.

Essa situagdo alavanca uma tensao constante, e incita a crise na
producao de capital social, provocando a fragilizacdo das instituicdes. Essa
descrenca causa um estado de sofrimento social, e de ansiedade e medo. E
desse medo que se utilizam, por exemplo, as organizagdes terroristas, quando,
por meio de atentados, de grande repercussao, provocam a elevagao dos niveis
de tensao social, em face da grande repercussao que conseguem causar, com
a projecao dos meios de comunicagao social.

E esse estado de coisas afeta a produgao de capital social, e saude das
relagdes juridicas, que se introjeta no direito. O exemplo brasileiro € bem claro.
Os maiores litigante do pais sédo, nessa ordem, o INSS, o proprio Estado, as
concessionarias de servigos publicos e os bancos. Todas instituicbes cujo
funcionamento depende, fundamentalmente, de confianga. Curiosamente, as
formas de demandas em face dessas instituicbes, em sua avassaladora maioria,
sao individuais, e nao coletivas, o que, claramente, enfraquece a potencialidade
de efetivagdo. Ou seja, a seguridade social, no pagamento de beneficios,
responde a uma expectativa fundamentalmente securitaria. Muitas vezes, esses
beneficios ndo sdo pagos justamente porque a analise administrativa feita
alcanga a conclusao de que o segurado nao esteja agindo de boa-fé. Do outro
lado, o segurado que esta de boa-fé, muitas vezes nao recebe o beneficio
postulado, situagao que também se reflete nos contratos de seguro. O que ocorre
entdo é uma fuga dessas relagdes contratuais, € um esvaziamento do sistema.

O mesmo ocorre com o sistema politico-eleitoral. A corrupgéo eleitoral
ocorre em larga escala e contamina profundamente as instituicdes politicas.
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Assim, a desconfianga na honestidade alheia autoriza, psicologicamente, a
conclusdo de que € possivel, e até moralmente aceitavel, a obtengdo de uma
vantagem pessoal em troca de apoio politico, ou mesmo de voto.

Aleveza e a liquidez do discurso politico tornam tradicional a ideia de que
uma promessa de campanha ndo seja cumprida, e, no imaginario estabelecido,
ndo ha nada de grave nisso. O grave, em verdade, esta em que aceitamos a
desconfianga como elemento natural na constituigdo de nosso imaginario social.

A sociedade opera, pois, em uma espécie de orfandade de referenciais
éticos, situacdo que gera uma corrida ao direito, de forma desorganizada e
individual, como expectativa de instancia capaz de preencher esse vazio “[...] a
expectativa de que a Justica possa funcionar como instancia moral ndo se
manifesta somente em pressuposicdes de clausulas legais, mas também na
permanéncia de uma certa confianga popular.” (MAUS, 2000, p. 191).

A politica coloniza o direito justamente porque n&o respeita a sua
autonomia sistémica, situacido que se revela, por exemplo, nas inumeras
reformas constitucionais ja realizadas, e na dificuldade de construgcdo de
politicas publicas, como saude, educacgao, e sistema prisional, que efetivamente
reflitam as determinagdes constitucionais.

Com isso, a cidadania desconfia do estado, e o estado da cidadania.
Sonegam-se tributos, em grande parte, pela certeza de que o valor arrecadado
nao sera gerido de modo eficaz, ou sera desviado. Com a sonegacao, aumenta
a divida publica, e a economia padece. Logo, a solu¢ao imediata, ou imediatista,
€ aumentar tributos, e reduzir direitos, como ocorre com os direitos trabalhistas
e a reforma da previdéncia.

O engessamento do tecido social induz a redu¢cdo da capacidade de
producdo e gestdo interna de bens, aumentando a dependéncia do capital
especulativo internacional globalizado, o que faz com que o pais se torne refém
da abertura de capitais, e da submissao das politicas publicas a escassez de
recursos, operando-se uma crenga de que as metas fiscais e o cumprimento das
determinagdes do grande capital sejam a unica via de acesso ao crescimento
econdmico.

A desconfianca reciproca é refletida no mercado, que sofre com a
auséncia de poder de investimento. O investimento pressupde confianga. Com
a falta de confianca, cada vez mais se torna dificil a obtencdo de cooperacao
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entre as pessoas. Com a falta de cooperacao, ndo se atingem os objetivos da
sociedade.

O mercado ndo investe na promogéao de direitos sociais, porque ndo tem
fé nos resultados futuros. A desconfianga gera uma corrida ao Poder Judiciario.
A falta de confianga no Estado gera uma crise fiscal, porque as pessoas
apresentam resisténcia no pagamento de tributos, com a certeza de que os
valores arrecadados nao verterdo em favor da comunidade.

A falta de confianga no sistema politico gera a polarizagao e o discurso de
odio. Ou seja, as eleigdes, no Brasil, nos ultimos pleitos, tém ocorrido em sentido
inverso: vota-se para evitar a assungéo do projeto contrario, e ndo pela fé em
um projeto em que se votou. Na verdade, a propria falta de confianga gera a
caréncia de rumos concretos e de um projeto efetivo para o pais. Ou seja, as
mudancgas sao tantas, e em periodo tao curto de tempo, que ndo mais se tem
um projeto.

A Justica, assim como o Estado, sdo criagbes abstratas. Ou seja, so
podem subsistir se os destinatarios nutrirem, em suas estruturas, confianga, se
acreditarem em sua lisura e idoneidade. Assim, a desacreditacao das instituigdes
provoca a fragilidade de todo o sistema.

A sociologia, e ndo o Direito, € que deve ocupar esse espaco de dialética
politica. A busca de alteragdes de rumo nao passa, igualmente, por uma falsa
premissa de que a economia encerra a solucdo desses problemas. Como
demonstrado aqui, em especial pelo estudo promovido por Putham (2002), a
economia revela-se muito mais uma consequéncia do que uma causa. Nao se
olvida da necessidade de recursos econdmicos, porém questiona-se,
seriamente, a importancia que € dada a essa via, na produgao de capital social.
A crise de 2020 também confirma esse cenario, na medida em que o capitalismo
nao se mostra minimamente apto a atenuar o padecimento das populagdes, e,
ainda mais, acentua o abismo social da desigualdade excludente.

Em verdade, o restabelecimento de um ambiente de confianca pressupde
a reconstrucdo de uma moralidade que congregue as capacidades individuais e
as obras sociais necessarias. Nao é por via da economia, nem do Direito, que

essa alteracao podera ser construida.
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CONCLUSAO

Assim, acredita-se na agao social, na agéncia. Ou seja, o Estado
Constitucional ndo pode estar refém da ilusdo de que o capital social sera
produzido pela economia, ou pelo direito, e € justamente esse 0 grande equivoco
dos sucessivos governos que comandaram o pais. A instituicdo de uma vontade
moral, no sentido sinalizado por KANT(2007), e que produzira a retomada do
ambiente social de confianga reciproca, € uma obra que demandara trabalho de
muitas geragdes. O investimento, entretanto, ocorrera com a educagao moral
dos agentes sociais, com praticas que estimulem e viabilizem essa mudancga.

Conforme salientado, em definitivo, por Putham:

Pelo lado da demanda, os cidaddos das comunidades civicas querem
um bom governo e (em parte pelos seus proprios esforgos) conseguem
té-lo. Eles exigem servigos publicos mais eficazes e estao disposto a

agir coletivamente para alcangar seus objetivos comuns. (PUTNAM,
2002, p. 191).

A proposta de reflexado, assim, do presente trabalho, é no sentido de uma
convergéncia de fatores. Ou seja, a iniciativa social sistematizada, e o direito,
como via de transito, e de acesso. A partir, pois, de um diagndstico parcial, com
recortes especificos, como vimos acima, apontamos que a crise de confiancga
induz o enfraquecimento dos movimentos sociais, e repercute, no direito
brasileiro, no bloqueio de transito as demandas coletivas que possuem um alto
grau de promocgao de alteracbes em politicas publicas. Logo, os espagos de
iniciativa, que podem nascer na agéncia social, se vém obscurecidos e refreados
por uma viciosa concentracao de poder politico de cunho individualista.

Vimos, igualmente, que os referenciais do ordenamento juridico, capazes,
em tese, de viabilizar o fluxo judicial dessas demandas, em carater regional e
nacional, ndo tém aceitacdo no meio politico, € ndao foram assimilados pela
sociedade polarizada. Logo, entende-se que as solugcdes devem partir de
alternativas que percorram caminhos diferentes, com enfoque especifico na
socialidade e na promocéao cultural local de uma moralidade altruista.

Assim, percebe-se que o associativismo, em nivel municipal, no qual se
possa promover a discussio direta sobre as politicas publicas em matéria de

direitos sociais, constitui uma alternativa interessante e vigorosa para o

65

Unidade | * Rua Santos Dumont, 820 Unidade I + Rua Santa Rosa, goaz. CEP:98780-109
Unidade B » Rua Santos Dumont, 820 (anexo 30 Clube Concdrdial Unidade IV + Rua Santo Angelo, 219 [s5)3511 9100 | www.fema.com.br



DIREIT®
SOC I E DADE Ano 11, n. 01, jan./jun. 2020. ISSN: 2318-6879.

estabelecimento de um canal concentrado de debate, iniciativa, e convergéncia
animica para a formacgao de capital social.

Isso porque essas sociedades podem adotar, sistematicamente,
mecanismos como audiéncias publicas, mediagao comunitaria, e a admissao, na
figura de amicus curiae, em processos judiciais, individuais e coletivos, nos quais
se discutam essas politicas, e as caréncias especificas, em cada comunidade,
em relagao aos levantamentos orgcamentarios pontuais.

Sugere-se, portanto, a criagdo que pretendemos denominar, como figura
juridica, de sociedades propositivas, sem vinculagao politico-partidaria, porém
com personalidade processual, apta a lhes ensejar a iniciativa, segundo as leis
municipais, de iniciativa de projetos de lei, e de ag¢bes judiciais com tutelas
exclusivamente coletivas, as quais, a partir de uma sentenca de mérito, tenham
seus efeitos proativos para todos os necessitados, no ambito territorial do
municipio em que instalada a sociedade.

Altera-se, assim, a dependéncia de uma legitimidade institucional,
resumida a Ministério Publico e Defensoria Publica, cujos resultados sao
altamente questionaveis no Brasil, e rompe-se com a dependéncia das
associagdes, que tem, via de regra, legitimidade apenas para fins que atendam,
unicamente, aos interesses de seus associados.

Propdem-se, a partir deste trabalho, algumas alteragdes fundamentais no
sistema juridico: uma delas no Cddigo Civil, art. 44, introduzindo-se, em sua
redacdo, o inciso VIl, possibilitando a criacdo de sociedades propositivas, de
ambito municipal, destinadas especificamente ao debate e a promocgao de
direitos sociais, com reunides periddicas, audiéncias publicas, com a
participacdo de especialistas, bem como de representantes, eleitos, em cada
comunidade local, como bairros e areas rurais afastadas.

Os temas a serem debatidos seriam, precipuamente, as caréncias mais
significativas em cada comunidade, como saude, educagao e habitacdo. Os
Municipios, assim, deveriam reservar parcela orcamentaria especifica para: a
criacdo e o registro da sociedade propositiva, a divulgacdo das discussoes, a
realizagao das audiéncias publicas, a elaboragao de levantamentos estatisticos
e estratégicos, e o estudo dos resultados, expressos em iniciativas de leis e

demandas judiciais coletivas.
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Outra, no Cdédigo de Processo Civil, art. 75, com a introdugéo do inciso
Xll, admitindo-se que essas sociedades propositivas possam pleitear, ainda que
antes da aquisigdo da personalidade juridica, apds a ineficacia eventual de
outras formas de tutela, e da propria mediagao comunitaria, demandas coletivas
com o0 objetivo de constranger o poder publico a essa promogao, porém com
iniciativa coletiva, e eficacia erga omnes, no territério do Municipio.

E, por fim, ainda, a alteragcdo do art. 5° da Lei n°® 7.347/1985, com a
introducao do inciso VI — as sociedades propositivas. Pontua-se que tal alteragao
se coaduna com o disposto no art. 1°, IV, que dispde que a lei destina-se a
protecao de qualquer outro bem ou interesse difuso ou coletivo.

A presente proposta, assim, destina-se a sugerir um canal de unido,
produgao de capital social e vazao de iniciativas e disposi¢des da comunidade,
sendo que o direito se colocaria, nessa perspectiva, a disposigdo do trafego
juridico dessas produgdes, e ndo, como ocorre atualmente, obstaculizando e
frustrando expectativas, mormente em um estado de coisas inconstitucional,
corroborado por governos desorientados e inoperantes, cujas pautas estdo muito
mais afinadas com os discursos de 6dio e a polarizacao, do que com a efetiva

promogao e efetivagdo de suas obrigagdes constitucionais.
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VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA AS MULHERES: UM
OLHAR PARA AS MEDIDAS PROTETIVAS DA LEI MARIA DA PENHA

Bruna Neves Giordani!
Bianca Tams Diehl?

RESUMO

O presente artigo versa sobre violéncia doméstica e familiar contra as
mulheres. Sua delimitacdo tematica esta voltada a analise da eficacia das
medidas protetivas da Lei Federal n°® 11.340/2006, popularmente conhecida
como Lei Maria da Penha, por meio de dados de 6rgéos publicos do Estado do
Rio Grande do Sul. Casos de descumprimento de medidas protetivas séo
constantemente observados e por esta razao tem-se o0 seguinte questionamento:
em gue proporcao as medidas protetivas estabelecidas pela Lei Maria da Penha
sdo mecanismos eficazes de coibicdo e de prevencdo da violéncia doméstica e
familiar contra as mulheres? Nesse sentido, objetiva-se analisar o papel do
Estado do Rio Grande do Sul no alcance e na fiscalizacdo dessas medidas
protetivas, cuja finalidade € garantir a seguranca da vitima, bem como a de seus
familiares e dependentes, quando havidos. A metodologia aplicada a esse
estudo é de carater teorico. O tratamento dos dados ocorre de maneira
qualitativa, pois utiliza-se de doutrinas e leis. A coleta de dados é bibliogréfica e
documental, por meio de documentacdao indireta. Como andlise de interpretacdo
dos dados, optou-se pelo método dedutivo, pois o procedimento parte das teorias
e das leis. A violéncia doméstica e familiar, por ser considerada um problema
social, cultural e de salde publica, torna-se preocupante para a sociedade e
relevante o estudo, uma vez que assola a vida de inUmeras familias brasileiras.
Diante de todo o exposto, conclui-se que as medidas protetivas da Lei Maria da
Penha séo parcialmente eficazes, pois conforme verificado no decorrer da
pesquisa e nos dados analisados, ha um nuimero excessivo de agressores que
descumprem as medidas impostas e voltam a ameacar e a praticar novos delitos
contra as vitimas.

Palavras-chave: Violéncia doméstica — Medidas protetivas — Lei Maria da
Penha.

ABSTRACT

This article is about domestic and familiar violence against women. Its
thematic delimitation is focused on the analysis of the protective measures
effectiveness of Federal Law 11.340, popularly known as Maria da Penha Law,
by data from public organs of the State of Rio Grande do Sul. Cases of non-
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compliance measures are constanly observed and for this reason there is the
following question: to what extent are the protective measures established by
Maria da Penha Law effective mechanisms of restraint and prevention of
domestic and familiar violence against women? In this sense, the objective is to
analyze the role of the State of Rio Grande do Sul in reaching and inspecting
these protective measures, which purpose is to guarantee the safety of the victim,
as well as her relatives and dependents, if any. The methodology applied to this
study is theoretical. The processing on data occurs in a qualitative way, because
it uses doctrines and laws. Data collection is bibliographic and documentary,
through indirect documentation. As a data interpretation analysis, the deductive
method was chosen, as the procedure starts from the theories and laws.
Domestic and familiar violence, as it is considered a social, cultural and public
health problem, it is concern to society and study is relevant, since it affects the
lives of countless brazilian families. It is concluded that the protective measures
of the Maria da Penha Law are partially effective, because as verified during the
research and in the analyzed data, there is an excessive number of agressors
who does not comply the measures imposed and return to threaten and practice
new crimes against victims.

Keywords: Domestic and Familiar Violence — Protective Measures —
Maria da Penha Law.

INTRODUCAO

O sistema patriarcal e a violéncia de género encontram-se presentes, ha
muito tempo, na sociedade. Condutas sociais exercidas por homens e mulheres
ndo possuem relagdo com sua natureza bioldégica, mas, sim, com
comportamentos impostos pela sociedade. Isso resulta em uma hierarquia entre
0s géneros, em que o0 homem encontra-se em estado de superioridade diante da
mulher.

A mulher, por sua vez, ao tentar afastar-se dessa relacdo de dominacéo
e de submissao, provoca no homem a sensacéo de que o poder patriarcal
concedido a ele, pela sociedade, esta sendo contestado e este, na tentativa de
evitar que isso ocorra, utiliza a violéncia para tanto. Nesse momento, pode-se
falar em violéncia de género a qual possui correlagédo com a violéncia domeéstica
e familiar contra as mulheres.

Nesse contexto, a fim de contribuir no combate e na prevencao a violéncia
de género, o presente artigo versa sobre a violéncia doméstica e familiar contra

as mulheres, tendo sua pesquisa voltada a analise da eficacia das medidas
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protetivas da Lei Federal n°® 11.340/2006, Lei Maria da Penha, por meio de
andlise de dados de 6rgaos publicos do Estado do Rio Grande do Sul.

E sabido que alguns agressores ndo cumprem as medidas protetivas
impostas a eles e, por essa razdo, a eficacia das medidas protetivas
estabelecidas pela Lei Maria da Penha € constantemente questionada. Nesse
sentido, o estudo busca responder em que propor¢cdo as medidas protetivas
estabelecidas pela Lei Maria da Penha s&o mecanismos eficazes de prevencao
e de coibicdo da violéncia doméstica e familiar contra as mulheres.

O objetivo geral desse estudo consiste em analisar a eficacia das medidas
protetivas estabelecidas pela Lei Maria da Penha, observando o papel do Estado
do Rio Grande do Sul no alcance e na fiscalizagdo do cumprimento dessas
medidas protetivas, a fim de assegurar as mulheres o exercicio de seus direitos
fundamentais estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988.

No intuito de atingir os objetivos propostos, o tema foi caracterizado pela
pesquisa como tedrico, com tratamento qualitativo dos dados. Como analise de
interpretacdo dos dados, optou-se pelo método dedutivo, pois o procedimento
parte de doutrinas e de leis.

Para tanto, o artigo estrutura-se da seguinte forma: em um primeiro
momento abordar-se-4 breve relato histérico da violéncia de género e o
patriarcado, bem como a violéncia doméstica e familiar contra as mulheres. Em
momento posterior, analisar-se-a as medidas protetivas de urgéncia
estabelecidas pela Lei Maria da Penha, juntamente com a analise de dados de
orgédos publicos do Estado do Rio Grande do Sul a fim de apurar a eficacia das

medidas protetivas da referida lei.

1 ORIGENS DA VIOLENCIA DE GENERO E SUA CORRELACAO COM A
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR

Neste primeiro momento, abordar-se-do as diferengas entre 0s sexos
construidas historicamente, que se fazem presentes na contemporaneidade,
gerando desigualdades e resultando em uma violéncia de género. A violéncia de
género e o patriarcado serdo debatidos, assim como a violéncia doméstica e
familiar contra as mulheres, a qual pode ser manifestada de diferentes formas,
seja fisica, patrimonial, sexual, moral e/ou psicologicamente, impactando de
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maneira negativa na identidade e no bem-estar social e emocional de quem a

sofre.

1.1 VIOLENCIA DE GENERO E PATRIARCADO

As diferencas entre homens e mulheres deram-se com a utilizacdo da
categoria género, a qual representa uma categoria social, historica, e expandiu-
se no Brasil na década de 1990 (SAFFIOTI, 2007). O conceito de género,
conforme entendimento de Juceli Pansera Silveira, “[...] se refere a construcéo
social do sexo anatémico. Ele foi criado para distinguir a dimenséao biologica da
dimenséo social, baseando-se no raciocinio de que had machos e fémeas na
espécie humana.” (SILVEIRA, 2018, p. 29).

A partir deste momento, em que a categoria género passou a ser utilizada
pela sociedade, a autora Eni de Mesquita Samara explica que, a relacdo entre
os sexos “[...] ndo &, portanto, um fato natural, mas sim uma interacdo social
construida e remodelada incessantemente, nas diferentes sociedades e
periodos historicos.” (SAMARA, 1997, p. 39 apud GONCALVES, 2006, p. 74).

Ao longo da historia, as autoras Marli M. M. da Costa e Rosane T. C. Porto
relatam que foram impostos as mulheres e aos homens papéis sociais que
acabam por induzir a relagdes violentas entre eles. Todavia, a pratica dessa
violéncia ndo pode ser considerada fruto da natureza, mas, sim, de um processo
de socializacdo das pessoas (COSTA; PORTO, 2011).

Diversas situa¢cfes contribuiram para o posicionamento da mulher na
sociedade, sendo uma delas trazida por Friedrich Engels. O autor sustenta que
a familia monogamica “[...] baseia-se no predominio do homem; sua finalidade
expressa € a de procriar filhos cuja paternidade seja indiscutivel [...].” (ENGELS,
1984, p. 66). Raquel Gutierrez, por sua vez, menciona que o desenvolvimento
da sociedade burguesa foi o fator de transformacgéo da condi¢cao da mulher, pois
a burguesia necessitava de uma nova imagem da mulher, passando, entéo, a
exaltar a mulher mae (GUTIERREZ, 1985 apud SILVEIRA, 2018).

Diante do exposto, Zuleika Alambert afirma que “[...] o capitalismo
precisou articular relacbes de parentesco com as demais rela¢cdes sociais de

acordo com suas necessidades [...]", estruturando comportamentos, que eram
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considerados adequados, para cada um dos membros da familia. (ALAMBERT,
1986, p. 86 apud SILVEIRA, 2018, p. 20).

Nesse tocante, a Igreja, segundo Annecy Tojeiro Giordani, também
contribuiu em relacdo as questdes familiares, considerando o casamento uma
instituicdo em que a mulher deveria se casar e constituir uma familia, devendo
ser obediente ao seu marido. A Igreja também impés que a mulher deveria se
manter virgem para obter um bom casamento, delimitando, assim, regras quanto
a conduta moral e social da mulher (GIORDANI, 2006 apud SILVEIRA, 2018).

Diante dos fatos supracitados, nota-se que ha uma desigualdade nas
relacdes entre homens e mulheres. Tal desigualdade acaba por gerar uma
violéncia de género, a qual é conceituada por Eva Faleiros como sendo uma

violéncia que:

[...] estrutura-se — social, cultural, econdmica e politicamente — a partir
da concepcédo de que os seres humanos estdo divididos entre machos
e fémeas, correspondendo a cada sexo lugares, papéis, status e
poderes desiguais na vida privada e na publica, na familia, no trabalho
e na politica. (FALEIROS, 2007, p. 62).

Nesse cenario de imposicdo de papeis entre os géneros masculino e
feminino é nitida a posicdo de inferioridade a qual a mulher fica exposta,
evidenciando-se nas relagdes a figura da dominacao, composta pelo dominador
e pelo(a) dominado(a), conforme explica Saffioti. A autora diz que o primeiro ndo
elimina o segundo, pois para que haja a continuidade da dominacdo, o
dominador deve preservar seu subordinado (SAFFIOTI, 2007).

Essa hierarquia entre os géneros ndo ocorre de maneira natural, mas,
sim, por meio de uma violéncia que, conforme explicada por Faleiros, é
desencadeada no momento em que “[...] os géneros ndo-masculinos saem dos
lugares que |Ihes s&o determinados e se tornam subversivos — quando o poder
patriarcal estruturado é contestado e se acha ameacgado.” (FALEIROS, 2007, p.
63).

O patriarcado € caracterizado por Saffioti como um caso especifico de
relacdes de género (SAFFIOTI, 2007). Para melhor entendimento, segue o

conceito de patriarcado descrito pela autora Cristiane Delphy:
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A palavra “patriarcado” — (do grego, pater= pai + arkhe= origem e
comando) é antiga, porém sofreu alteracdes em seu sentido ao longo
do tempo, ou seja, no final do século XIX, apds a divulgacdo das
primeiras teorias sobre os estagios da evolucdo da sociedade humana,

nos quais o sentido da palavra estava ligado a organizacao da
sociedade. No fim do século XX com a segunda onda do feminismo em
1970, considera-se o patriarcado como sindnimo de “dominacao
masculina” ou “de opresséo, subordinagéo, sujeicdo das mulheres” [...]
ou ainda “condigao feminina” (DELPHY, 2009, p. 173 apud SILVEIRA,
2018, p. 21).

O poder ou o dominio patriarcal sdo exercidos, principalmente, sobre as
mulheres adultas que tentam se desvincular de lugares, de espacos, de papéis
e de poderes estruturados por esse poder (FALEIROS, 2007). Segundo estudos
realizados pela autora Heleieth lara Bongiovani Saffioti, pode-se compreender

que o patriarcado:

[...] se baseia no controle e no medo, atitude/sentimento que formam
um circulo vicioso [...]. Desta forma, ndo se trata de uns serem
melhores que outros, mas de disputa pelo poder, que comporta,
necessariamente, controle e medo. (SAFFIOTI, 2007, p. 121).

O homem possui 0 poder de dominagdo tanto no ambiente externo —
sociedade -, quanto no interno - poder familiar -, 0 que acabou tornando-se um
fardo para ele, pois ao ser responsavel por tomar decisdes, seja no ambito
doméstico ou social, espera-se que ele realize seus atos com exatiddo, ndo
admitindo falhas. Com isso, segundo afirmacdo de Désirée Drumond do
Nascimento Diniz, foi permitido ao homem agir com violéncia contra aquele que
viesse a desobedecer a suas ordens (DINIZ, 2012 apud SILVEIRA, 2018).

A violéncia de género e o patriarcado, ha muito tempo aceitos nas
relacbes sociais, sobretudo familiares, servem como base para o tratamento
desigual entre os sexos masculino e feminino. A desigualdade, nesse contexto,
acaba por deixar as mulheres em um nivel de inferioridade em relacdo aos
homens, e estes, por estarem em posicao superior, sentem-se no direito de
controlar as relagdes, muitas vezes com o uso de violéncia.

Nesse sentido, conforme entendimento de Angelin e Ferreira, pode-se
dizer que “[...] o fendbmeno da violéncia doméstica tem origem cultural, galgada
em modelos patriarcais e machistas [...].” (ANGELIN; FERREIRA, 2016, p. 200).

Para melhor entendimento acerca da temaética, conceitos e formas de
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manifestacdo da violéncia doméstica e familiar serdo apresentados no tépico a

sequir.
1.2 VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA AS MULHERES

O poder de lideranca também é atribuido ao sexo masculino nas relagdes
sociais e familiares, via de regra. Tal poder alcangado aos homens acaba por
desencadear violéncias, especialmente no momento em que esse poder passa
a ser negado ou até mesmo desafiado, resultando, assim, em relacfes sociais
conflituosas e desiguais presentes na contemporaneidade, atingindo diversas
classes sociais.

A violéncia de género e o patriarcado possuem correlacdo com a violéncia
doméstica e familiar praticada por homens, contra as mulheres. Tal violéncia &
considerada um problema social, cultural e estrutural que acompanha a histéria
da humanidade e de acordo com Campos, “...] ndo conhece fronteiras
geograficas, raga, idade ou renda.” (CAMPQOS, 2008, p. 08 apud ANGELIN,
2015, p. 13).

Stela Valéria Soares de Farias Cavalcanti diz que esta é “[...] um tipo de
violagcdo dos direitos humanos fundamentais a vida, a dignidade, a seguranca e
a integridade fisica e psiquica.” (CAVALCANTI, 2008, p. 52). Para melhor
entendimento acerca da problematica, a autora conceitua violéncia doméstica

como sendo:

[...] aquela que acontece dentro da familia, ou seja, nas relagdes entre
os membros da comunidade familiar, formada por vinculo de
parentesco natural (pai, mée, filha etc.) ou civil (marido, sogra, padrasto
ou outros), por afinidade (por exemplo, o primo ou tio do marido) ou
afetividade (amigo ou amiga que more na mesma casa).
(CAVALCANTI, 2007 apud NETO, 2008, p. 69).
Dentre os fatores que desencadeiam a violéncia doméstica e familiar, e
que servem de “justificativa” para tal violéncia, estdo a embriaguez patoldgica e
a drogadicéo. Para Ricardo Ferracini Neto, tais situagdes levam “[...] a um estado
de desequilibrio tamanho do agressor que este normalmente sequer detém a
consciéncia da forma como se comporta no seio familiar, tratando-se de pessoa

normalmente inimputavel ou semi-imputavel.” (NETO, 2008, p. 86). As vitimas
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tendem a nédo delatar as diferentes formas de violéncia, pois acreditam que o
agressor tem comportamento adequado quando néo esta sob efeito de bebida
alcodlica.

Outro fator que faz com que a vitima permaneca com 0 agressor é a
dependéncia financeira. O rompimento do vinculo, nesses casos, se torna muito
mais dificil e, segundo Neto, apenas ocorrera “[...] em casos de insuportabilidade
extrema, ou quando vier sedimentado por um inicio de uma nova relacao, seja
ela familiar ou profissional, que lhe ocasione o sustento.” (NETO, 2008, p. 84).

A violéncia doméstica e familiar, como mencionado anteriormente, pode
ser exercida no ambito da familia, em que os agressores podem vir a ser o pai,
o filho, o0 neto dentre outros. Tal violéncia também pode ser praticada no ambito
da unidade doméstica, caracterizada pelo convivio permanente de pessoas, ndo
sendo necessario haver vinculo familiar, ou seja, a empregada doméstica que
vier a sofrer algum tipo de violéncia por seu empregador estara amparada pela
lei, conforme previsto nos incisos | e Il, do artigo 5°, da Lei Maria da Penha
(BRASIL, 2006).

A Lei Maria da Penha busca coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. Para fins de enquadramento da lei, mulher deve ser
compreendida como: as Iésbicas, os transgéneros, as transexuais e as travestis,
gue tenham identidade com o sexo feminino, que podem sofrer diferentes formas
de violéncia, conforme rol exemplificativo do artigo 7° da referida lei.

Segundo artigo supracitado, a mulher podera sofrer violéncia fisica,
psicolégica, sexual, patrimonial e/ou moral. Na maioria dos casos, a violéncia é
desencadeada por meio de agressdes verbais expressas, caracterizando a
violéncia moral. Tal violéncia consiste na “[...] existéncia de ofensas que atingem
a honra do sujeito passivo, comumente expressa nos crimes tipificados do
Cddigo Penal, como calunia, injuria e difamagao.” (NETO, 2008, p. 76). A
violéncia psicolégica se difere da violéncia moral, pois as ofensas atingem o
emocional da vitima pela rejei¢do, pela discriminacdo, pelo desrespeito e pelas
punicdes exageradas.

As mulheres que sofrem violéncias moral e psicolégica passam,
normalmente, junto com essas, outro tipo de violéncia que, na maioria das vezes,
acaba por ser a violéncia fisica. A violéncia fisica pode ser compreendida,
segundo Cavalcanti, como “[...] atos de acometimento fisico sobre o corpo da
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mulher através de tapas, chutes, golpes, queimaduras, mordeduras,
estrangulamentos, punhaladas, mutilacdo genital, tortura, assassinato, entre
outros.” (CAVALCANTI, 2008, p. 40).

Outra forma de violéncia exercida contra a mulher e raramente
denunciada, devido ao sentimento de vergonha e medo causados a vitima, é a
violéncia sexual. Esta, segundo Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto
se concretiza “[...] mediante qualquer conduta que constranja a mulher a
presenciar, manter ou a praticar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca, coacdo, ou uso da forga [...].” (CUNHA; PINTO, 2019, p.
80).

Por fim, h& a violéncia patrimonial. Neto define violéncia patrimonial como
“[...] aquela originada da agresséao por parte do sujeito ativo nos bens e pertences
de qualquer espécie que detenham valor de mercado e sejam de propriedade do
sujeito passivo desta violéncia.” (NETO, 2008, p. 77). O dano causado por esta
violéncia esta diretamente ligado ao objeto material, contudo tal violéncia possui
correlagcdo com as demais, ou seja, a violéncia moral, psicolégica e até mesmo
fisica acompanham a violéncia patrimonial.

Diante de inimeras formas de violéncia exercidas contra as mulheres,
resultando na violagéo de direitos fundamentais e em uma ma qualidade de vida,
a Lei Maria da Penha disponibiliza mecanismos de protecdo as mulheres, por
meio de medidas protetivas de urgéncia, as quais poderdo ser em favor da

mulher vitima de violéncia doméstica e familiar ou em face do agressor.

2 LEI MARIA DA PENHA: ANALISE DA EFICACIA DAS MEDIDAS
PROTETIVAS

Para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra as mulheres,
bem como dar um carater mais severo as puni¢cfes dos agressores, surge a Lei
Maria da Penha. Neste segundo momento, serdo abordadas as medidas
protetivas de urgéncia, as quais poderdo ser em favor da mulher vitima de
violéncia domeéstica e familiar ou em face do agressor.

E sabido que a eficAcia das medidas protetivas é constantemente
guestionada, restando davidas se estas séo realmente diligentes no combate a

violéncia doméstica e familiar contra as mulheres. Por esta razao, sua eficacia
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sera analisada ao final por meio de dados de 6rgados publicos do Estado do Rio
Grande do Sul.

2.1 MEDIDAS PROTETIVAS DA LEI MARIA DA PENHA

A Lei Maria da Penha é a primeira e mais relevante normativa nacional
que possui mecanismos de prevencgdo, de assisténcia e de punicdo a violéncia
domeéstica e familiar contra as mulheres. Inidmeros casos de violéncia doméstica
e familiar sdo registrados anualmente em todo o Estado brasileiro.

No tocante ao Estado do Rio Grande do Sul, indicadores da violéncia
contra a mulher, segundo dados da Secretaria da Seguranca Publica do Estado
do RS, mostram que no ano de 2018 houve 37.623 casos de ameaca, 21.815
lesBes corporais e 1.712 denuncias de estupro (RIO GRANDE DO SUL, 2019).
No ano seguinte, em 2019, houve reducdo aos casos de ameaca e leséo
corporal, com 37.381 e 20.989 casos respectivamente, e sensivel aumento nos
casos de estupro passando para 1.714 denuncias (RIO GRANDE DO SUL,
2020). Em relacéo ao ano de 2020, até o més de maio foram registrados 14.342
casos de ameaga, 8.434 lesbes corporais e 644 estupros (RIO GRANDE DO
SUL, 2020). Toda forma de agressao sofrida pela mulher podera ser denunciada
e medidas protetivas poderéo ser concedidas a ela, ou em face de seu agressor,
com o intuito de cessar as agressdes que geram tanto sofrimento, medo e
desrespeito.

Para tanto, a vitima de violéncia doméstica e familiar devera dirigir-se a
Delegacia de Atendimento a Mulher, a qual possui atendimento policial
especializado, que sera realizado, preferencialmente, por policial do sexo
feminino.

Estando presente a ofendida, a Autoridade Policial devera fazer o registro
de ocorréncia de violéncia doméstica. O artigo 12 da Lei Maria da Penha
descreve alguns procedimentos a serem realizados pela Autoridade Policial,
devendo esta ouvir a ofendida, lavrar boletim de ocorréncia, tomar a
representacao a termo, colher as provas do crime, determinar que se proceda o
exame de corpo de delito e outras pericias, ouvir 0 agressor e as testemunhas,
juntar os antecedentes criminais do agressor, bem como remeter o inquérito
policial ao Juiz e ao Ministério Publico no prazo legal (BRASIL, 2006).
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O pedido de concessao de medidas protetivas de urgéncia, o qual podera
ser de carater civel, criminal ou familiar, deve ser encaminhado ao Juiz pela
Autoridade Policial. Apés o encaminhamento, o magistrado possui prazo de até
48 horas para aprecia-lo (BRASIL, 2006).

A concessao das medidas protetivas possui carater relevante, uma vez
que, por meio delas, presume-se que ocorrera a preservacao da saude fisica e
mental, assim como o aperfeicoamento moral e social da mulher vitima de
agressao; também a seguranca de seus familiares, se for o caso.

As medidas protetivas de urgéncia que constam na Lei Maria da Penha,
podem ser concedidas pelo Juiz, a requerimento do Ministério Publico ou a
pedido da ofendida, conforme disposto no artigo 19 da lei. Tais medidas poderao
ser aplicadas de imediato, independentemente de audiéncia das partes e de
manifestacdo do Ministério Publico, todavia este deve ser comunicado, conforme
§ 1° do referido artigo (BRASIL, 2006).

As medidas de urgéncia, conforme estabelecido no 8§ 2° do artigo
supracitado da Lei Maria da Penha, podem ser aplicadas isoladas ou
cumulativamente, podendo, ainda, serem substituidas a qualquer tempo por
medidas de maior eficacia, caso seja de entendimento do magistrado, a
requerimento do Ministério Publico, ou a pedido da ofendida (BRASIL, 2006).

Conforme agravamento do caso, medidas protetivas de urgéncia de maior
eficacia poderéo ser aplicadas, tanto as que tutelam a vitima quanto as que se
referem ao agressor. Sendo constatada a pratica de violéncia contra a mulher,
podera o Juiz, de imediato, aplicar medidas protetivas, em conjunto ou
separadamente, contra o agressor. Isso € o que dispde o artigo 22 da Lei Federal
n° 11.340/06, tendo como medidas:

[.-]

| — suspensao da posse ou restricdo do porte de armas;

Il — afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a
ofendida;

Il — proibicdo de determinadas condutas, entre as quais: a)
aproximacdo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas
fixando o limite minimo de distancia entre estes e o0 agressor; b) contato
com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de
comunicacdo; c) frequentacdo de determinados lugares a fim de
preservar a integridade fisica e psicoldgica da ofendida;

IV — restricAo ou suspenséo de visitas aos dependentes menores,
ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo militar;

V — prestacao de alimentos provisionais ou provisérios;
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VI — comparecimento do agressor a programas de recuperacdo e
reeducacéo; e

VIl — acompanhamento psicossocial do agressor, por meio de
atendimento individual e/ou em grupo de apoio. (BRASIL, 2006).

No que tange as medidas a favor da ofendida, o artigo 23 da Lei Maria da
Penha dispde a respeito de alguns atos que poderdo ser estipulados pelo

magistrado, quando este observar a necessidade ao caso:

Art. 23. Podera o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras
medidas:

| — encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou
comunitario de protecdo ou de atendimento;

Il — determinar a reconducéo da ofendida e a de seus dependentes ao
respectivo domicilio, apds afastamento do agressor;

lIl — determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos
direitos relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos;

IV — determinar a separacao de corpos;

V - determinar a matricula dos dependentes da ofendida em instituicao
de educacao basica mais préxima do seu domicilio, ou a transferéncia
deles para essa instituicdo, independentemente da existéncia de
vaga. (BRASIL, 20086).

Tratando-se de bens patrimoniais, sejam da sociedade conjugal ou de

propriedade particular da vitima, o artigo 24 da Lei Maria da Penha estabelece

medidas que o Juiz podera determinar, liminarmente, quais sejam:

[...]

| — restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a
ofendida;

Il - proibicdo temporaria para a celebragdo de atos e contratos de
compra, venda e locacdo de propriedade em comum, salvo expressa
autorizacao judicial;

IIl — suspenséo das procuracdes conferidas pela ofendida ao agressor;
IV — prestacdo de caucdo proviséria, mediante depésito judicial, por
perdas e danos materiais decorrentes da pratica de violéncia
doméstica contra a ofendida. (BRASIL, 2006).

Ao se tratar de bens de uso pessoal ou ainda de instrumentos de trabalho
que o agressor tenha subtraido ou deteriorado da vitima, o Juiz podera, de
imediato, determinar sua restituicdo a vitima. Todavia, em relacdo aos bens
adquiridos durante o casamento sob regime de comunh&o parcial de bens,
Cunha e Pinto explicam que, o Juiz devera adotar o procedimento do

arrolamento, nomeando a mulher como depositaria dos bens até que sua
propriedade fique definida na acéo principal (CUNHA; PINTO, 2019).
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As medidas que obrigam o agressor a fazer ou ndo determinadas
condutas tipificadas no artigo 22 da Lei Maria da Penha, ou qualquer outra
imposta pelo magistrado, devem, via de regra, ser cumpridas. Caso venha a
ocorrer o descumprimento de alguma medida protetiva de urgéncia, aplicar-se-a
pena de detencédo de trés meses a dois anos, conforme disposto no artigo 24-A
da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006). Contudo, para que tal medida seja
adotada, o descumprimento da medida protetiva deve ser relatado a autoridade
competente.

Nesse sentido, analisar-se-a no tépico a seguir se as medidas protetivas
da Lei Maria da Penha sao realmente cumpridas pelos agressores, tornando-se,

assim, eficazes aos casos de violéncia doméstica e familiar.

2.2 ANALISE DA EFICACIA DAS MEDIDAS PROTETIVAS DA LEI MARIA DA
PENHA

A vitima de violéncia doméstica e familiar, assim como seus familiares,
pode receber medidas protetivas de urgéncia para sua seguranca, desde que
devidamente informadas as autoridades competentes. Ao agressor sao impostas
medidas que podem estabelecer o seu afastamento do lar, a proibicdo de
aproximacédo da ofendida, bem como o contato com a mesma, cabendo, ainda,
outras determinagdes, as quais devem ser cumpridas. Ocorre que, muitas vezes,
tais medidas acabam por ndo ser devidamente respeitadas, o que se torna um
problema, pois nessas circunstancias o agressor pode voltar, a qualquer
momento, a praticar delitos contra a vitima. A tendéncia, nesses casos, € que
sejam cada vez mais graves.

Por ser uma mazela que assola mulheres de diferentes idades, racas,
condi¢cdes econdmicas e sociais, agdes entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios e entes ndo governamentais, tendem a ser desenvolvidas
com o intuito de coibir e de prevenir a violéncia domeéstica e familiar contra a
mulher. Desse modo, tais entes devem adotar medidas efetivas de prevencao e
de protecdo as mulheres em situagéo de vulnerabilidade (BRASIL, 2006).

A Camara dos Deputados analisava, em 2017, o Projeto de Lei n® 7181,

que foi aprovado e criou o programa Patrulha Maria da Penha. Tal programa foi
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implementado pelos 6rgdos de seguranca dos estados e do Distrito Federal para
monitorar, por meio de visitas periddicas as residéncias de mulheres, os casos
de violéncia doméstica e familiar que possuem medidas protetivas de urgéncia
(BRASIL, 2017).

No Estado do Rio Grande do Sul, segundo informacdes da Brigada Militar,
houve aumento de 82% da Patrulha Maria da Penha do ano de 2019 para 2020,
passando a atender mais 38 municipios. Com a ampliacdo da area de atuacao,
mais mulheres passaram a ser cadastradas no primeiro trimestre do ano de 2020
e foram realizadas cerca de 7.460 visitacbes em residéncias de vitimas,
havendo, ainda, a prisdo de 42 agressores que ndo cumpriram as medidas
protetivas a eles impostas (RIO GRANDE DO SUL, 2020).

Conforme informacdes fornecidas pela Brigada Militar, o nimero de
prisbes de agressores vem crescendo a cada ano. Em 2018 ocorreram 242
prisdes por descumprimento de medidas protetivas, ja no ano de 2019 passaram
a ser 308 e apenas no primeiro trimestre de 2020 foram realizadas 42 (RIO
GRANDE DO SUL, 2020).

Havendo o descumprimento de medidas protetivas pelo agressor, a
mulher vitima de violéncia doméstica e familiar fica muito mais vulneravel a sofrer
novamente as agressfes, uma vez que sua seguranga, assim como a de seus
dependentes, encontra-se ameacada. Nesses casos de descumprimento das
medidas protetivas, as autoridades competentes devem ser informadas a
respeito para que os devidos procedimentos sejam aplicados, podendo o
agressor vir a ser preso.

Os canais de denuncia devem, também, ser amplamente divulgados para
gue todos tenham conhecimento. As denuncias podem ser realizadas por meio
de ligacOes para o numero 197 da Policia Civil, o disque 190 da Brigada Militar -
uma viatura da Policia Militar é enviada imediatamente até o local para o
atendimento, ou o disque 180 - servico registra e encaminha denuncias de
violéncia contra a mulher aos 6rgdos competentes. Mulheres também poderéo
dirigir-se ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e as Delegacias
Especializadas em Violéncia Doméstica e Familiar para pedir ajuda (BRASILIA,
s.a).

Para que as medidas protetivas da Lei Maria da Penha sejam eficazes, é
necessario que a vitima, ao sofrer novas agressoes, informe rapidamente as
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autoridades competentes sobre o ocorrido. Também, devera proceder da mesma
forma caso as medidas protetivas em face do agressor sejam descumpridas. A
fiscalizacdo das medidas, €, também, de suma importancia para garantir a
eficacia das mesmas.

Ocorre que, muitas vezes, tais medidas ndo sao fiscalizadas como
deveriam ser, pois ndo h4 um grande nimero de agentes para realizar 0 servi¢co
de todas as medidas protetivas em andamento, e por essa razdo tem-se sua
eficacia prejudicada, dando assim oportunidade para o agressor reiniciar o ciclo
de agressdes com a vitima.

Segundo informacdes da Brigada Militar, houve aumento no nimero de
prisdes por descumprimento de medidas protetivas no Estado do Rio Grande do
Sul. No ano de 2018 ocorreram 242 prisdbes e no ano posterior houve 308
detencdes, todas em razdo do descumprimento de medidas protetivas da Lei
Maria da Penha. Tal fato, acarreta em um aumento de 27% dos casos (RIO
GRANDE DO SUL, 2020).

Na cidade de Porto Alegre/RS, em 2018, cerca de 30 pedidos de medidas
protetivas eram encaminhados por dia a Delegacia Especializada no
Atendimento a Mulher (DEAM), totalizando 9,6 mil pedidos no ano. Pedidos
foram concedidos, porém casos de descumprimento de medidas protetivas
foram relatados as autoridades competentes, o que resultou na prisdo de 60 de
agressores (RIO GRANDE DO SUL, 2018).

O Ministério Publico do RS relata que o percentual de agressores que
voltam a praticar violéncia contra as vitimas, no periodo de até 30 meses ap06s
incidente de violéncia doméstica, é de 41% (RIO GRANDE DO SUL, 2019).
Objetivando o combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, a Policia
Civil do Rio Grande do Sul coordenou a Operagdo Marias?!, que se deu no més
de marco de 2020. Tal operacdo destinou-se ao cumprimento de 61 mandados
de prisdo preventiva especialmente por casos de descumprimento de medidas
protetivas de urgéncia e casos de feminicidios (RIO GRANDE DO SUL, 2020).

Tendo em vista a analise de dados de 6rgaos publicos do Estado do Rio

Grande do Sul, como a Brigada Militar, a Policia Civil e o Ministério Publico,

! |dealizada pelo Conselho Nacional dos Chefes de Policia e com apoio do Ministério da Justica,
a mobilizagao tem como objetivo o combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher em
ambito nacional.
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pode-se observar que consideravel parte dos casos as medidas protetivas
impostas em desfavor dos agressores foram descumpridas, uma vez que
voltaram a importunar, a ameacar e até mesmo a agredir as vitimas. Desse
modo, conclui-se que as medidas protetivas da Lei Maria da Penha deixam
lacunas em relacédo a sua eficacia, o que as tornam parcialmente eficazes ao
garantir a seguranca das mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar, as

quais deveriam ser protegidas pela for¢ca da norma.
CONCLUSAO

A violéncia doméstica e familiar contra as mulheres & considerada um
problema social, cultural e de saude publica e, infelizmente, esta presente, ha
muito tempo, na vida de indmeras mulheres. Essa violéncia se expressa de
diferentes formas e em diversos espacgos sociais, ndo atingindo apenas uma
classe especifica de mulheres. O estudo foi direcionado a violéncia doméstica e
familiar contra as mulheres, tendo como foco a analise das medidas protetivas
de urgéncia da Lei Maria da Penha, especialmente no tocante a sua aplicacao e
cumprimento.

Inicialmente foi abordado o contexto histérico da violéncia contra as
mulheres, sobretudo o patriarcado e a violéncia de género. O sistema patriarcal,
assim como a violéncia de género, se faz presente na sociedade. Trata-se de
um sistema de dominacdo em que o homem, género masculino, detém o poder
das relacdes, seja na esfera publica ou privada. A desigualdade entre os géneros
acarreta relacdes de poder e de subordinacdo. O homem, ao ser detentor do
dominio das relacBes, acaba por restringir a mulher a determinados atos,
impedindo-a de exercer seus direitos fundamentais. Tal restricdo faz com que a
mulher esteja em estado de dependéncia, seja emocional ou econémica, com o
homem. A mulher, ao tentar sair dessa situacdo de submissdo e buscar sua
independéncia e autonomia, desperta no homem a sensacéo de que seu poder
esta sendo ameacado. Na tentativa de impedir que isso se concretize, ha o0 uso
da violéncia (simbdlica, fisica, moral, patrimonial, sexual e/ou psicolégica) contra
a mulher.

Também, se deu énfase a violéncia doméstica e familiar contra as
mulheres, restando claro que ndo atinge uma classe determinada de mulheres e

pode ser desencadeada no ambito doméstico e familiar. As agressoes sofridas
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podem ser cometidas por diferentes agentes ativos, como pelo individuo que a
mulher tenha ou j& tenha tido alguma relagéo intima de afeto, ou, por um membro
da sua familia podendo ser seu pai, tio, avd, neto, padrasto, dentre outros. As
diversas formas de violéncia sofridas interferem na qualidade de vida da mulher,
bem como daqueles que tém convivéncia proxima, além de acarretar na violacao
de seus direitos fundamentais. O Estado brasileiro, apos se fazer omisso em
relagdo aos casos de violéncia domeéstica e familiar, passou a ratificar
documentos internacionais 0s quais versam sobre o tema.

Na sequéncia, foi analisada a Lei Maria da Penha, como um marco
importante para as mulheres brasileiras, visto que foi criada com o intuito de
prevenir, de coibir e de proteger mulheres que sofrem violéncia doméstica e
familiar. Diversas mudancas puderam ser observadas na sociedade apés a lei
ser sancionada, oferecendo as mulheres mais seguranca e as encorajando a
denunciar seus agressores. Apdés a realizagdo da denuncia do agressor,
medidas protetivas de urgéncia sdo concedidas para a vitima, com o objetivo de
preservar sua seguranca, bem como a de seus familiares e dependentes. Ao
agressor sdo impostas medidas de urgéncia que o obrigam a realizar ou ndo
determinados atos. A determinacdo de afastamento do lar e a ndo aproximacéo
da ofendida, sdo algumas das mais requeridas contra o agressor, pois presume-
se que desta maneira as sevicias por ele praticadas ndo mais ocorrerao.

Todavia, pode-se notar que a Lei Maria da Penha possui algumas falhas
no tocante as medidas protetivas, em especial no que diz respeito ao seu
cumprimento. O descumprimento de medidas protetivas pelo agressor faz com
que este volte a perturbar, a ameacar e até mesmo a praticar novamente delitos
contra a vitima. Nesse sentido, foram analisados dados de 6rgaos publicos do
Estado do Rio Grande do Sul, no periodo de 2018 a maio de 2020. Pela analise
dos dados, verificou-se que ha bastante descumprimento de medidas protetivas
de urgéncia impostas em face dos agressores, chegando a aumentar em 27%
0s casos de descumprimento do ano de 2018 para o ano de 2019, nos quais
mulheres, bem como seus familiares e dependentes, passaram a vivenciar,
novamente, toda a angustia, o medo e o sofrimento causados pelas violéncias
realizadas por seus agressores.

Nota-se que apesar das medidas protetivas serem impostas aos
agressores, mulheres ainda continuam recebendo ameacas, sofrendo lestes
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corporais, estupros e até mesmo sendo vitimas de feminicidio. Dessa forma,
resta comprovado que as medidas protetivas da Lei Maria da Penha séo
parcialmente eficazes, uma vez que nem todas as mulheres vitimas de violéncia
doméstica e familiar conseguem ficar livres das agressoes, nas suas diferentes
formas de expressdo, mesmo apds a concessdao das medidas protetivas de
urgéncia da Lei n°® 11.340/2006.

Insta registrar que a criagdo de leis protetivas especificas ao publico
feminino, quando aplicadas isoladamente, ndo tem se mostrado suficientes para
a tutela dessas. As politicas publicas transversais sdo importantes mecanismos
e devem ser fortemente trabalhadas na area da educacdo, no mercado de
trabalho e, sobretudo, na mudanca social e cultural. A criagcdo de politicas
publicas para enfrentar a violéncia contra as mulheres, assim como cuidar da
educacdo da sociedade, da vitima e também do agressor, sdo questdes
essenciais para combater a problemética de modo mais eficaz.

Por todo o exposto, pode-se concluir que para uma melhor aplicagéo e
cumprimento das medidas protetivas, necessario seria intensificar a implantacao
de projetos e de campanhas educativas, esclarecendo pontos como
desigualdades e discriminacdes de género. Com isso, poderia se ter uma maior
garantia da seguranca juridica da norma, assim como maior protecdo e
fiscalizacdo aos casos de violéncia doméstica e familiar, objetivando, assim,

fazer com que o ciclo da violéncia ndo volte a ocorrer.
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UMA BREVE ANALISE DA OBRA AS BRUXAS DE SALEM DE ARTHUR
MILLER

MILLER, Arthur. As Bruxas de Salem. Trad. de Valeria Chamon. Rio de Janeiro:
Ediouro, 1997.

A obra analisada a seguir aborda, principalmente, a tematica do Processo
Inquisitorio.
Académica Julia Vier Ramos

Professora Mariel S. Haubert
Faculdades Integradas Machado de Assis — Curso de Direito — 4° semestre.

Arthur Miller foi um dramaturgo norte-americano (nascido em Nova York
no dia 17 de outubro de 1915), destacando-se, principalmente, por suas pecas
“The Crucible (As Bruxas de Salem)”de 1953 e “A Morte de um Caixeiro Viajante”
de 1949. Miller graduou-se em jornalismo pela Universidade de Michigan em
1938 e recebeu diversos prémios por suas obras, entre eles o prémio espanhol
Principe de Asturias de Letras em 2002.

O presente trabalho busca analisar a peca “As Bruxas de Salem” de Arthur
Miller a partir de perspectivas juridicas que evidenciam a problematica da
questao processual retratada na obra (inexisténcia de garantias processuais,
processo penal inquisitério, contaminacdo do julgador pela opinido publica,
julgamento injusto, utilizacdo do processo como forma de vinganca, confissées
forcadas e testemunhos suspeitos), bem como estabelecer uma critica a
situacdes de perseguicdo aqueles que discordavam ou agiam de maneira
distinta aos ideais puritanos que dominavam as colbnias inglesas na época. Além
disso, pretende-se abordar a tematica de intolerancia religiosa juntamente ao
preconceito e racismo.

A peca de Arthur Miller se passa na cidade de Salem, em Massachussets
nos Estados Unidos no ano de 1692, tendo sido caracterizada por um julgamento
brutal e desprovido de garantias em face de mulheres acusadas da pratica de
bruxaria, considerada crime a época.

A historia tem seu inicio apds algumas jovens do vilarejo participarem de

uma espécie de ritual com o intuito de terem revelacdes a respeito de futuros
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relacionamentos amorosos e situacfes semelhantes, acompanhadas de uma
escrava negra gque supostamente seria versada em magia. Na manha seguinte
duas dessas jovens amanhecem desacordadas. Esse fato, associado aos
rumores de que as mocas foram vistas dancando histericamente ao redor de
uma fogueira, provocou panico nos moradores da comunidade que nao
hesitaram em relacionar a situagdo com a pratica de bruxaria.

A partir disso, o pastor do vilarejo, reverendo Parris, convoca um “perito”
em questdes sobrenaturais para que analise os casos e desvende o mistério por
tras do ocorrido com as jovens. Concomitantemente a isso, as demais meninas
gue se reuniram na noite anterior, ficavam cada vez mais receosas do que
poderia acontecer se 0s habitantes do vilarejo descobrissem o seu envolvimento
com questdes de tamanha reprovacao.

Com a chegada de revendo Hale, perito solicitado por Parris, a primeira
pessoa a ser considerada como bruxa é a escrava Tituba, que, por possuir
alguns conhecimentos sobre espiritos e rituais, tinha sido procurada pelas
meninas do vilarejo para que satisfizesse suas vontades de enfeiticar
pretendentes, além de sanar dividas em relacdo aos mortos. No entanto nao foi
tal afirmacao que chegou aos ouvidos de Hale, mas, sim, a acusacéo, feita pela
jovem Abigail (sobrinha do Reverendo Parris e a principal interessada nos
conhecimentos de ocultismo de Tituba para que pudesse atrair John Proctor, seu
interesse amoroso), de que a escrava havia obrigado as mocas a participarem
de praticas ocultas. Neste momento da historia, é possivel perceber a
intolerancia religiosa em relacéo aos cultos realizados pelo povo de Tituba, uma
vez que prontamente foram associados ao Deménio por se diferenciarem do que
era pregado na comunidade naquele momento. Além disso, ao longo da narrativa
é clara a propagacao da ideia de que qualquer situacao diferenciada do padréo
Ou que sequer questionasse as ideologias cristads pregadas naquele tempo, seria
algo de extremo mal e que deveria ser evitado a todo custo.

Tituba, por medo de que fosse para a forca se discordasse do que estava
sendo dito pelas jovens, “confessou” que teve uma visao do proprio Diabo, que
veio a ela pedindo que fosse sua serva. O reverendo Hale pergunta se havia
mais alguém em sua visado que pudesse estar aliciado com tamanho mal e que
poderia ter enfeiticado as meninas e Tituba. Entéo ela, influenciada pelas jovens

gue haviam professado alguns nomes momentos antes, repete 0s nomes que
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pertenciam a mulheres mais pobres e sem muito prestigio que ali habitavam. A
vista disso, as jovens simulam visbes e comegam a citar outros nomes de
supostas bruxas que agiram de maneira a coagi-las para que se portassem de
maneira distinta ao comportamento puritano esperado das mulheres honestas e
de bem. E importante destacar, a partir desse discurso, que as mulheres que
nao estivessem em suas casas agindo de maneira submissa aos seus maridos
e cuidando dos filhos ou as jovens que ndo estivessem almejando tal contexto,
eram terrivelmente julgadas pela sociedade da época. Além disso, havia o
comportamento destrutivo de algumas mulheres em relacdo a outras, tratando-
as como inimigas ou rivais que deveriam estar constantemente competindo pelos
homens.

A partir desse momento, inicia-se uma verdadeira caca as bruxas. Por
meio das acusacdes, que ndo se faziam acompanhadas de prova alguma,
dezenas de pessoas foram perseguidas e, quando ndo confessavam terem
praticado os rituais, eram direcionadas para a forca e assassinadas. Uma vez
acusadas, as unicas opc¢des que lhes eram apresentadas seriam: confessarem
e ficarem presas (estando sujeitas a morte se nao se recuperassem da vida de
pecados) ou ndo confessarem e irem para a forca indiciadas por bruxaria e
rebeldia. Nao existiam garantias processuais e, segundo explicacdes dos
préprios juizes, ndo existiam provas determinantes pois, como se tratavam de
fatos sobrenaturais, as Unicas que saberiam do feito eram a bruxa e a vitima.
Nesse sentido, os julgadores agiam como acusadores no processo e a defesa,
ao invés de figurar como uma garantia processual, era considerada uma afronta
aos poderes do Tribunal.

Além das acusagfes representarem uma maneira de as jovens se
eximirem do que fizeram, desviando a atencdo para incriminacbes mal
fundamentadas em relacéo aos grupos vulneraveis do vilarejo, algumas pessoas
se beneficiaram pessoalmente das perseguicdes. Exemplos disso foram as
situacOes de Abigail e Putnam. No caso de Abigail, era muito conveniente que a
mulher de John Proctor, homem com quem a jovem teve um caso, fosse
considerada uma bruxa, pois, dessa maneira, conseguiria exatamente o que
havia pedido na noite em que tudo comecou enquanto dancava ao redor da

fogueira. J& no caso de Putham, com a condenacao, prisdo e possivel morte pela
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forca dos moradores, ele poderia adquirir as terras que a estes pertenciam e teria
cada vez mais posses.

Muito embora houvesse revolta por parte de alguns em relacdo ao
procedimento e as injusticas que estavam sendo cometidas em Salem, o caos
estava instaurado na pequena cidade a tal ponto que era preferivel condenar
inocentes a fim de criar a falsa sensacdo de seguranca. As pessoas gueriam
respostas e ja ndo importava mais se essas eram verdadeiras, pois o objetivo de
um processo sem garantias nao € chegar proximo a verdade real a partir de
provas, mas o de perseguir, condenar e entregar ao grande publico o que ele
quer. Nesse sentido, é oportuno citar a influéncia da contaminacéo do julgador
pela opinido publica. Em casos como esse, os julgadores buscam satisfazer os
desejos de vinganca do povo e ndo atuar em prol de um processo justo e
adequado.

A histéria termina quando John Proctor € levado para a forca por se
recusar a assinar a confissdo que estabelecia sua suposta relagdo com o
ocultismo. Enquanto € levado, ele pede a sua mulher que néo chore, que néo dé
aos perseguidores o que eles querem, mas que demonstre dignidade e a pureza
de sua alma. Elizabeth Proctor, ao ver seu marido sendo conduzido a forca com
a cabeca erguida, chega a conclusdo de que ele finalmente encontrou sua
claridade.

Arthur Miller realizou um 6timo trabalho ao retratar a questdo do processo
em sua obra, pois evidencia questbes objetivas juridicas com grande
sensibilidade, possibilitando a compreensdo do leitor para além das garantias
escritas na letra da lei. Quando relata de forma t&o real o que pode ocorrer em
um contexto que néo respeita direitos fundamentais de um processo devido e
justo, demonstra que, se um processo ndo protege os direitos e garantias

fundamentais dos individuos, de fato ndo passa de uma caca as bruxas.
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