


2010, popularmente conhecida como Lei da
Alienacdo Parental, que prevé sangdes ao genitor que
causar impedimentos a convivéncia do filho com o
outro responsavel, bem como a Lei n° 13.431, de
2017, que visa ndo s6 a protecdo das criancas e
adolescentes em seus depoimentos especiais e
escutas especializadas, como também a
interdisciplinaridade dos profissionais que atuardo no
depoimento especial.

Destarte, no Brasil, diante da pratica da
Aliena¢do Parental ¢ os efeitos maléficos aos
envolvidos, tanto a quem pratica, quantoa quem 0s
sofre, faz-se necessaria a institui¢do de mecanismos a
fim de coibir essas praticas. No entanto, surge a
problematica da efetividade dos procedimentos
atuais adotados perante as vitimas, principalmente no
que se refere ao depoimento pessoal, objetos de
estudo do presente trabalho.

Nessa perspectiva, analisar-se-4 o depoimento
especial, diante da sua fun¢do probatoéria,
fundamentado na Lei n° 13.431/17, buscando
demonstrar o procedimento atualmente utilizado, no
que se refere a efetividade e desafios perante a
Justica.

Destarte, dada
juridico atual, demonstrar-se-4 a evolugdo dos

sua incipiéncia no cendrio

procedimentos adotaveis no depoimento especial
aplicado em criancas e adolescentes vitimas da
Alienagio Parental, bem como o contexto que gerou o
aperfeicoamento de medidas na coibi¢do desse tipo
de violéncia.

Desse modo, inicialmente analisa-se a Alienag¢ao
Parental, suas caracteristicas, bem como a sindrome
dela decorrente e seus fundamentos no ordenamento
juridico brasileiro. Em um segundo momento, passa-
se ao estudo do referido instituto por meio da
regulamentagdo legal consoante o que determina a
Lei n°12.318/10. Por fim, destacam-se o0s
fundamentos da Lei n°® 13.431/2017, no que tange ao
processo judicial, especificadamente os instrumentos
probatorios.

Diante da natureza do estudo, o procedimento
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metodologico foi descritivo e de carater qualitativo.

Com relagdo a técnica de pesquisa, utilizou-se a

bibliografica e adocumental.

Alienacdo Parental e Sindrome da Alienacio

Parental: conceito e especificidades

Antes de se compreender o procedimento e 0s
meios de prova aplicéveis a espécie, necessario €
conceituar a Aliena¢do Parental, caracteriza-la,
considerar a sindrome dela decorrente além de
enfocar seus fundamentos juridicos no Brasil, o que
se passa a expor.

Nesse sentido, cabe destacar o conceito
doutrinario da Alienagdo Parental, Contardi;

Lorencini e Oliveira (2018, p.20) aduzem:

A Alienagdo Parental € um sofrimento que a
crianga ou adolescente sente ao ser privado de
ter uma relacdo saudavel entre seus genitores
e que gera consequéncias, entre elas o
distanciamento de pais e filhos, que podem
ser irreparaveis.

Dessa forma, esse fendmeno pode ainda ser
definido como a desconstitui¢do da figura parental
por parte de um dos genitores ante os filhos,
modificando a visdo dos filhos sobre o pai ou a mae,
no qual um dos genitores projeto o outro genitor
como um estranho a crianga e/ou adolescente,
sendo estes entdo motivados a afasta-lo do seu
convivio [...] (NETO, QUEIROZ; CALCADA,
2015).

Convém ressaltar que como consequéncias da
Alienacdo Parental, os filhos acabam por alterar
seus sentimentos em relagdo ao genitor, ou até
mesmo a rejeita-lo. Os alienadores fazem com que
os filhos odeiem os avds, os tios e parentes,
determinando o que pode e como deve ser feito,
assim como tentam driblar a lei a seu favor
(SILVEIRA, 2018).

Conforme os conceitos acima, a Alienagao
Parental pode ser definida como a interferéncia

psicoldgica realizada por um dos genitores, ou
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algum parente proximo que detenha a guarda, para
que o menor repudie seu genitor, a ponto de nio
querer estar em sua companhia, ferindo direito
fundamental da vitima/filho de convivéncia com o
genitor ndo guardido (REBELLO, 2012).

Destarte, diante do direito fundamental do filho
de convivéncia familiar, a Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), impde em
seuartigo 227 que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-la a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao
(BRASIL,1988).

Nessa perspectiva, em relagdo aos direitos da

crianga, Aradjo (2013, p.6) infere que:

AAlienagdo Parental ¢ uma forma de abuso do
poder familiar e de desrespeito aos direitos de
personalidade da crianga, por priva-la do
convivio com o outro genitor gerando
consequéncias nocivas ao seu
desenvolvimento, assim, faz-se necessario
que essa conduta seja reprimida.

Reconhecendo a existéncia da pratica da
Alienagao Parental, o Brasil inseriu a regulamentagao
como figurajuridicaapartirda Lein®12.318 de 2010,
que dispde sobreAlienacdo Parental e os efeitos
juridicos que dela decorrem, cravando, como

conceito legal, que a AP é um:

[...] fendmeno sempre existiu na sociedade,
mas nunca tinha tido, por parte do Estado, uma
protecdo legal especifica, embora o Coddigo
Civil, no artigo 1.638, especifique situagdes
em que por ato judicial podera levar o pai ou a
mae a perder o poder familiar. Diante dessa
lacuna aparente ¢ da necessidade crescente de
regular a matéria, foi sancionada em 26 de
agosto de 2010, entrando em vigor em 27 de
agosto de 2010, data de sua publicagio, a Lei
12.318, sem periodo de vacatio legis, que trata
da Alienagao Parental, importante instrumento
para que seja reconhecida uma situagdo de

extrema gravidade e prejuizo a pessoa do
menor e daquele que estd sujeito a ser
vitimado (Costa; Lemos Junior, 2014, p.9).

Assim, diante da gravidade da pratica de
Alienacdo Parental pelo genitor acometendo o
proprio filho, surgiu no ordenamento juridico
brasileiro a necessidade de regulamentacdo desse
ato, dessa forma, foi sancionada, em agosto de
2010, a Lei n°® 12.318 sobre a Alienagao Parental,
que prevé sangdes ao genitor que causar
impedimentos a convivéncia do filho com o outro
responsavel (SOUZA; BRITO, 2011).

Nesse sentido, acerca da defini¢do da
Alienacdo Parental, a Lei n° 12.318/2010 em seu
artigo 2° dispoe:

Artigo 2° Considera-se ato de Alienagdo
Parental a interferéncia na formacio
psicolégica da crianga ou do adolescente
promovida ou induzida por um dos genitores,
pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou
vigilancia para que repudie genitor ou que
cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manuten¢do de vinculos com este (BRASIL,
2010).

Outrossim, no ordenamento juridico
brasileiro observa-se que a Lei n® 12.318/2010 ao

atentar se ao direito violado, dispde que:

Artigo 3% A pratica de ato de Alienacgdo
Parental fere direito fundamental da crianga
ou do adolescente de convivéncia familiar
saudavel, prejudica a realizag@o de afeto nas
relagdes com genitor e com o grupo familiar,
constitui abuso moral contra a crianca ou o
adolescente ¢ descumprimento dos deveres
inerentes a autoridade parental ou
decorrentes de tutela ou guarda (BRASIL,
2010).

Assim, na pratica da Alienagdo Parental, a
crianga ou adolescente é programada para ndo so6
renegar ¢ afastar o genitor, mas também odia-lo,
resultando em sofrimento tanto para a vitima,
quanto ao genitor alienado (MAZZONI, 2011).Para
Souza e Brito (2011), a alienagdo da crianga seria

motivada por sentimento de vinganca por parte do
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genitor guardido quando este, por ter sido
abandonado, traido, ou por razdes diversas,
desqualificaria o ex-conjuge, além de impedir ou
dificultar ao maximo a visita¢do da crianga.

Vale ressaltar que para fins de caracterizagdo da
Alienacdo Parental é possivel observar que ela se
efetiva em casos de separacdo ou divorcio de casais,
quando um dos genitores da crianga ou do
adolescente ndo aceitam a separa¢do, utilizando-se
assim do menor como um artificio para atingir o outro
conjuge que em razdo da separagdo ou divorcio nio
ficou com a guarda do menor (PINTO, 2012).

Destarte, acerca das formas de se caracterizar a
pratica da Alienacgdo Parental, a Lei n° 12.318/2010,

artigo 2°, paragrafo unico destaca que:

[...] Sao formas exemplificativas de
Alienacdo Parental, além dos atos assim
declarados pelo juiz ou constatados por
pericia, praticados diretamente ou com auxilio
de terceiros:

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

IT - dificultar o exercicio da autoridade
parental;

III - dificultar contato de criangca ou
adolescente com genitor;

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

V - omitir deliberadamente a genitor
informagdes pessoais relevantes sobre a
crian¢a ou adolescente, inclusive escolares,
médicas ¢ alteragdes de enderego;

VI - apresentar falsa dentuncia contra genitor,
contra familiares deste ou contra avos, para
obstar ou dificultar a convivéncia deles com a
crianga ou adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante,
sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da criancga ou adolescente com o
outro genitor, com familiares deste ou com
avos (BRASIL,2010).

Assim, observa-se que o genitor alienador,
conforme Mazzoni (2012, p.42-23), possui as

seguintes caracteristicas:

[...] pais ansiosos, egocéntricos, agressivos,
instaveis, controladores, apresentando em
muitos casos personalidade perversa. Tais
caracteristicas sintomaticas podem
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permanecer controladas em grande parte da
vida, vindo a eclodir com a separagdo. A
propria perversdo em muitos momentos vem
dissimulada em pequenas atuac¢des passando
despercebida durante a unido conjugal.

O alienador busca a todo tempo monitorar o
sentimento da crianga com o objetivo de afasta-la
do outro genitor. Por fim obtendo sucesso no seu
objetivoao fazer com que a crianga acredite no que
estd sendo dito e acaba por destruir o vinculo
afetivo, ao ser acometida pela Sindrome da
Alienagdo Parental (SAP).

Acerca da origem do termo SAP, que advém
da pratica de Alienacdo Parental, Pamplona Filho e

Gagliano (2011, p.603) afirmam que:

A SAP foi delineada pelo professor do
Departamento de Psiquiatria Infantil da
Faculdade de Columbia, em Nova York,
Richard Gardner, sendo considerada pelo
psiquiatra como um disturbio infantil que se
desenvolve principalmente no decorrer da
separagdo dos genitores ¢ do processo de
guarda.

Constituindo uma consequéncia da Alienacao

Parental, sendo que:

A SAPnio se confunde, portanto, com a mera

Alienacdo Parental. Aquela geralmente ¢é
decorrente desta, ou seja, a Alienacgao Parental
¢ o afastamento do filho de um dos genitores,
provocado pelo outro, via de regra, o titular da
custodia. A SAP, por seu turno, diz respeito as
sequelas emocionais e comportamentais de
que vem a padecer a crianga vitima daquele
alijamento. Assim, enquanto a sindrome
refere-se a conduta do filho que se recusa
terminante ¢ obstinadamente a ter contato
com um dos progenitores, que j& sofre as
mazelas oriundas daquele rompimento, a
Alienagdo Parental relaciona-se com o
processo desencadeado pelo progenitor que
intenta arredar o outro genitor da vida do filho
(FONSECA,2010,p.265).

Portanto, a SAP se desenvolve a partir de
programacio ou lavagem cerebral realizada por um
genitor — nomeado como alienador — para que a
crianga rejeite o outro responsavel (SOUZA;
BRITO, 2011).
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Malgrado, é possivel inferir que se
complementam, ou seja, a Alienagdo Parental ¢ o
processo, a conduta do genitor ou do terceiro
alienante, a pratica de desmoraliza¢do, de
desconstituicdo da imagem do genitor alienado e a
implantacdo de realidades inveridicas, na mente do
menor, com a finalidade de retirar o direito a
convivéncia familiar entre o genitor e a crianga
alienada. Logo, a SAP relaciona-se com o resultado,
com as consequéncias emocionais € comportamentos
advindos da Alienag¢do Parental a serem
desenvolvidos pela crianca e, por via reflexa, por toda
a familia, tratando-se de um distarbio desenvolvido
pela situacdo vivenciada (ARAUJO, 2013).

Ante o exposto, verificou-se as consequéncias
advindas da Alienagdo Parental perante os filhos do
genitor alienador, como por exemplo, a privagdo da
convivéncia familiar, bem como o desenvolvimento
da SAP, que gera transtornos psicolégicos na
crianca/adolescente, verificando assim, ndo somente
transtornos contemporaneos, mastambém sequelas
futuramente. Destoante, verificar-se-4 na préxima
se¢do como se da a intervencdo do Estado a fim de

assegurar o direito violado do filho/vitima.

Aspectos procedimentais processuais da Lei

n°12.318/2010 e a questio probatoria

Diante das consequéncias advindas da
Alienagdo Parental, surge a necessidade de
regulamentagdo legal e intervencdo nas relacdes
familiares a fim de minimizar efeitos. Assim sera
demonstrado a efetividade do direito probatdrio,
consoante asseguraa Lein®12.318/10.

Assevera-se que a justificativa do projeto de lei
nacional sobre a matéria faz referéncia a aspectos
emocionais e psicologicos encontrados em criangas
que seriam vitimas da Alienag¢do Parental, dispondo
também sobre comportamentos e disturbios
psicologicos que a mesma acarretaria, ou seja,
comprometimentos a saude mental na idade adulta
(SOUZAEBRITO,2011).
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Destarte, aimplantagcdo daLein®12.318/10, ao
definir legalmente o que ¢ a Alienag¢do Parental,
torna passivel a responsabiliza¢do juridica, visando
amparar criangas ¢ adolescentes vitimas desse ato,
uma vez que a pratica de alienar pode acarretar
prejuizos ao desenvolvimento infantil (DANTAS,
2017).

Essa lei prevé medidas como o
acompanhamento psicolégico e a aplicacdo de
multa, a inversdo de guarda, e at¢ mesmo a
suspensdo ¢ perda do poder familiar (ARAUJO,
2013).

Por oportuno, a Lei n° 12.318/10 prevé
também a interferéncia na formacdo psiquica dos
filhos pelo genitor que cause prejuizo na
manuten¢do de vinculos com o outro genitor que
pode ser tanto pai ou mae. Essa lei ndo trata a
Alienacdo Parental como patologia, mas como
conduta que merece intervengdo judicial em
questdes de abuso emocional para a crianga ou
adolescente ¢ assim tutelar ¢ inibir os atos da
propria Alienagdo Parental (PEREZ, 2010)

O texto da lei assegura a protecao das criangas
em situagdo de Alienagdo Parental através de
medidas protetivas. Tal providéncia tem a intengao
de manter o desenvolvimento da crianca ¢ do
adolescente em uma convivéncia familiar ¢ sadia. E
essencial auxiliar a prole a se estruturar evitando o
esfacelamento psiquico diante da Alienagdo
Parental. Ao oferecer um espaco de escuta onde as
angustias e temores possam ser elaborados, facilita-
se também a elaboracdo da nova realidade da
mudan¢a familiar onde por muitas vezes ¢
esquecido o lugar da crianca (NUSKE;
GRIGORIEFF, 2015)

Nessa conjuntura, a fim de efetivar as medidas
protetivas em relagdo a crianga, o artigo 4° da Lei
n°12.318/10 aduz que:

Declarado indicio de ato de Alienagdo
Parental, a requerimento ou de oficio, em
qualquer momento processual, em acdo
auténoma ou incidentalmente, o processo

terd tramitagdo prioritaria, € o "uiz




determinara, com urgéncia, ouvido o
Ministério Publico, as medidas provisdrias
necessarias para preservacdo da integridade
psicolégica da crianga ou do adolescente,
inclusive para assegurar sua convivéncia com
genitor ou viabilizar a efetiva reaproximagao
entre ambos, se for o caso. [...] Paragrafo
unico: Assegurar- se-a a crianga ou
adolescente e ao genitor garantia minima de
visitagdo assistida, ressalvados os casos em
que ha iminente risco de prejuizo a integridade
fisica ou psicologica da crianga ou do
adolescente, atestado por profissional
eventualmente designado pelo juiz para
acompanhamento das visitas (BRASIL,
2010).

Assim, verifica-se que a decretacdo de medidas
protetivas, a fim de preservar a integridade
psicolégica da crianga, pode se dar mediante agdo
autébnoma ou mesmo incidentalmente em processos
que ja discutam a relacdo dos filhos, como numa ac¢éo
de guarda, regulamentacdo de visitas, fixacdo de
alimentos e fundamentalmente nas agdes de divorcio
(ALMEIDA JUNIOR, 2010).

Destoante, a fim de implementar essas medidas
protetivas faz se necessario provar o direito alegado
por meio de provas, que conforme Capez (2014,
p.344), pode ser definida como:

7

Do latim probatio, é o conjunto de atos
praticados pelas partes, pelo juiz e por
terceiros, destinados a levar ao magistrado a
convicg¢do acerca da existéncia ou
inexisténcia de um fato, da falsidade ou
veracidade de uma afirmacgdo. Trata-se,
portanto, de todo e qualquer meio de
percepcao empregado pelo homem com a
finalidade de comprovar a verdade de uma
alegagdo.

Nessa perspectiva, para a constatagdo da pratica
de Alienacdo Parental, o artigo 5°da Lein°12.318/10,

impode que:

Artigo 5° Havendo indicio da pratica de ato
de Alienagdo Parental, em agdo autdbnoma ou
incidental, o juiz, se necessario, determinara
pericia psicoldgica ou biopsicossocial. § 1°0
laudo pericial tera base em ampla avaliagao
psicologica ou biopsicossocial, conforme o
caso, compreendendo, inclusive, entrevista
pessoal com as partes, exame de documentos
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dos autos, historico do relacionamento do
casal e da separacdo, cronologia de
incidentes, avalia¢do da personalidade dos
envolvidos e exame da forma como a crianga
ou adolescente se manifesta acerca de
eventual acusagdo contra genitor. § 2° A
pericia sera realizada por profissional ou
equipe multidisciplinar habilitada, exigido,
em qualquer caso, aptiddo comprovada por
historico profissional ou académico para
diagnosticar atos de alienagdoparental. § 3°0O
perito ou equipe multidisciplinar designada
para verificar a ocorréncia de Alienagdo
Parental tera prazo de 90 (noventa) dias para
apresentacdo do laudo, prorrogavel
exclusivamente por autorizagdo judicial
baseada em justificativa circunstanciada
(BRASIL, 2010).

Assim, a referida lei infere que havendo
indicio da pratica de ato de Alienagdo Parental, o
Jjuiz, se necessario determinara pericia psicologica
ou biopsicossocial, procedimento, entretanto,
largamente utilizado na pratica judicial para
conferir aos fatos carater legitimo por meio dos
instrumentos probatdrios admitidos em direito
(MONTEZUMA; PEREIRA; EMELO, 2017).

Nao obstante, a Lei n® 12.318/10 exige na
realizagdo da pericia, especialistas qualificados.
Além disso, traz também determinagdes quanto a
elaboragdo de laudo pericial, abrangendo os meios
probatdrios que voltem para a constatagdo de tal
pratica, como por exemplo, avaliagdo da
personalidade dos envolvidos e exame da forma
como a criang¢a ou adolescente se manifesta acerca
de eventual acusagdo contra genitor, conforme aduz
0§1°doartigo 5°(SOUSA; BRITO, 2011).

Todavia, cabe destacar que os procedimentos
probatorios em sua maioria sdo realizados em
criangas/adolescentes, de modo que a realizacdo do
laudo pericial com a avaliagdo psicologica ou
biopsicossocial pode acarretar a revitimizagdo da
crianca. Frente a isso, Morotti (2016, p.15) explica
que:

A vitimizagio secundaria pode ser entendida
como aquela causada pelas instancias
formais que detém o controle sobre o &mbito
social (delegacias, Ministério Publico etc.)
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abrangendo os custos pessoais derivados da
intervengdo do sistema legal que incrementam
os padecimentos da vitima. E, portanto, o
desrespeito as garantias e aos direitos
fundamentais das vitimas de crime no curso do
processo penal.

Nessa sentido, a vitimizagdo secundaria no
processo em curso, pode ser desencadeada, entre
outros fatores, pela verdadeira peregrinagdo por que
passam a crianga ¢ o adolescente ao longo do
inquérito ¢ do processo penal, bem como pelas
perguntas invasivas que lhes costumam ser
enderecadas, em sala de audiéncia, pelos sujeitos que,
tradicionalmente, participam da colheita da prova
oral (BUENO, 2018).

A situagcdo adquire contornos ainda mais
dramadticos quando a vitima ou testemunha ¢ crianga
ou adolescente, para quem o cendrio da audiéncia,
onde a formalidade impera, revela-se particularmente
intimidador. Visando a suavizar esse processo de
revitimizagdo, passou-se a aplicar, em algumas
comarcas brasileiras, a técnica originariamente
conhecida por depoimento sem dano, a qual, com o
passar do tempo, passou a ser
chamada,simplesmente, de depoimento especial,
justamente porque se constatou que a oitiva da
crianga ¢ do adolescente vitima ou testemunha de
violéncia jamais poderia realizar-se sem dano algum
aestes IERUSALIMSCHY, 2017).

Dessa forma, um aspecto importante para a
apuracio dos fatos € que o depoimento da vitima seja
colhido o mais rapido possivel, de modo a se
conseguir identificar a natureza da dentincia levada a
efeito, se falsa ou verdadeira (FERREIRA, 2017).

Dias (2010) esclarece que seria preciso proibir
que as vitimas fossem ouvidas nos Conselhos
Tutelares ou por policiais civis e militares. Ao
receberem qualquer dentincia de abuso, esses
profissionais deveriam encaminhar imediatamente as
vitimas para uma oitiva adequada, efetuada por
profissional qualificado e em ambiente adequado.

Assim, surge a necessidade de regulamentacio

do depoimento pessoal, para enfatizar maior protecio

a crianga, que, por vezes nao sofre somente violagao
psicologica, mas também fisica, o que necessita de

instrumentos protetivos mais eficazes.

A Lei n°13.431/2017 e o processo judicial:

instrumentos probatorios

Composta por vinte e nove artigos, a Lei
n°13.431, de 2017, dispde que havendo condutas de
violacdo psicoldgica, como a Alienagdo Parental, ¢
facultado a aplicagdo da lei, a fim de preservar a
garantia de direitos da crianca e do adolescente.
Dessa forma, na presente se¢do destacar-se-a a
origem do cenario de inser¢do da referida lei, e os
procedimentos utilizados com o intuito de
comprovar a ocorréncia da Alienagdo Parental.

Desse modo, acerca do depoimento da
crianga, vitima da Alienagdo Parental, bem como
outros tipos de violéncia, destaca-se que desde
2003, surgiu no Brasil a preocupacdo em que o
depoimento dessas criangas fosse cunhado na
protecdo e meios que propiciem o afastamento da
revitimizagao.

Ante o exposto, Brito e Parente (2012),
expdem que José Antonio Daltoé Cezar, magistrado
da 2? Vara da Infancia e Juventude, no Rio Grande
do Sul, em Porto Alegre, implementou o projeto do
Depoimento Sem Dano (DSD), em 2003. Nesse
programa, a crianga/adolescente ¢ ouvida em um
ambiente distinto de uma sala de audiéncia, por
psicologos capacitados para atenderem criangas em
situagdes de abuso. O intuito era evitar a
revitimizag¢do, de modo que a vitima seja ouvida
uma unica vez, em uma sala adequada de vidro
espelhado, unidirecional, comumente utilizada em
secdes de psicandlise de modo a propiciar um
ambiente agradavel aos pequenos.

Nessa perspectiva, conforme Felix (2014), o
DSD denota uma escapatéria do caminho da
revitimizagdo, tragcado por nossos codigos
processuais, vindo assegurar o direito fundamental

previsto por nossa constitui¢do, e no proprio ECA, a
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prote¢do integral e a observancia ao melhor interesse
da crianga ¢ do adolescente.

Nesse sentido, cunhada nos primados do
procedimento do DSD, percebe-se a Lei
n°13.431/2017, surgiu diante da lacuna legal que
regulamentasse de modo eficaz o procedimento do
depoimento em criangas, no entanto, demonstrou
ainda de forma vaga a preocupacio da revitimizacio
das criangas, como bem assevera Digidcomo acerca

dessalei e outras que a antecederam (2018, p. 5):

As normas anteriormente editadas, [..] em sua
imensa maioria se limitavam a promover
alteracdes pontuais quer na Lei n® 8.069/1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), quer
no Codigo Penal, a Lei n° 13.431/2017
constitui-se num Diploma autéonomo, que
encerra um microssistema especificamente
dedicado ao atendimento de criangas e
adolescentes vitimas ou testemunhas de
violéncia, nas diversas formas relacionadas
em seu art. 4°. As inovagdes legislativas
introduzidas pela Lei n° 13.431/2017, na
verdade, se somam as normas ja existentes,
instituindo mecanismos mais eficazes para
atuagdo do Poder Publico, nas varias esferas de
governo ¢ setores da administragdo, na
perspectiva de assegurar, sobretudo, um
atendimento mais célere, qualificado e
humanizado para as criangas e adolescentes
vitimas ou testemunhas de violéncia.

Destarte, verifica-se que em defesa ao acusado,
ha aqueles que argumentam que a utiliza¢do da
técnica proposta pelo DSD afronta o principio da
ampla defesa do contraditdrio e, consequentemente,
do devido processo legal (FELIX, 2014).

Dado que, o procedimento de inquirir a vitima,
ainda que através de taticas que visam dar outra
roupagem ao depoimento, com o objetivo de produzir
provae elevar os indices de condenagdo, ndo assegura
a credibilidade pretendida, uma vez que ignora os
prejuizos que podem acarretar ao réu se for levar em
conta apenas o depoimento da crianga, sem cogitar a
pratica de uma Alienagdo Parental (AZAMBUIJA,
2008).

Dessa forma, Ferreira (2017, p.48),

demonstrando a preocupacio da veracidade dos fatos
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¢ 0 meio probatdrio empregado no depoimento das

vitimas, destaca que:

Por um lado, entende-se como direito da
crianga ser ouvida em juizo; por outro, se
questiona o carater obrigacional processual
do juiz em tomar a termo o seu depoimento.
Se partirmos para alguns dispositivos legais,
entende-se que a inquiri¢do da crianga sera
sempre uma alternativa juridica, mas se
direcionamos para a instrumentacio
processual, verifica-se, que, em determinados
casos, ela passa a ser uma fase obrigatoria da
garantia docontraditorio e da ampla defesa,
portanto indispensavel ao andamento do
processo.

A seu turno, destaca-se o fendmeno das falsas
memorias na pratica de Alienacdo Parental, que por
sua vez constituem algo espontaneo que o individuo
cré lembrar, empregado pelo genitor alienador. Em
que juizes, promotores, advogados, e defensores
ndo estdo adequadamente preparados para
enfrentar.

Nesse sentido, acerca das falsas memorias,
Masi (2015) explica que o problema das falsas
memorias € que, com o tempo, a crianga passa
realmente a acreditar que vivenciou aquelas
experiéncias (criadas pelo genitor alienador) e nao
consegue mais discernir entre realidade e fantasia.
Isso acaba adquirindo severas consequéncias
quando levado a apreciagdo do Poder Judiciario,
que dificilmente consegue lidar de maneira
adequada com a questdo, remetendo conclusdes a
laudos periciais que nem sempre sdo precisos, seja
por desconsiderarem a posi¢do de ambas as partes
envolvidas, seja por sua elaboracdo ser conduzida
por profissionais despreparados.

Assim, de modo a concretizar a efetiva tutela
das vitimas/criangas, de acordo com o art. 4°, §1°, a
crianga e o adolescente serdo ouvidas sobre a
situacdo de violéncia por meio de escuta
especializada e depoimento especial. O artigo em
seu §2° prevé responsabilizacdo aos drgdos de
saude, de assisténcia social, de educagdo, de

seguran¢a publica e da justica pela adog@o dos
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procedimentos necessarios por ocasido da revelagio
espontanea da violéncia (FERREIRA, 2017).

Dentre essas formas de violéncia, salienta-se a
violéncia institucional que acaba sendo praticada,
ainda que inadvertidamente, toda vez que os 6rgaos e
agentes que deveriam atuar no sentido da protecdo
das criangas e adolescentes vitimas da Alienacdo
Parental, deixam de observar as cautelas e respeitar os
direitos relacionados nesta e em outras normas
correlatas (DIGIACOMO, 2018).

Nesse sentido, deve-se observar na busca pela
verdade, que ndo se pode direcionar o foco do
trabalho apenas para a punicdo do suspeito. Agindo
assim, o profissional tende a ndo enxergara crianga
como um todo, mas apenas como uma vitima que
deve fornecer informagdes suficientes a respaldar um
decreto condenatorio ou absolutorio. Sendo assim, €
preciso que as vitimas sejam abordadas tecnicamente
dentro de suas particularidades, até porque a garantia
da validade juridica da sua fala ¢ o reconhecimento de
que tudo aquilo que sofreu ¢é personalissimo
(FERREIRA, 2017).

Desse modo, destaca-se que a Lei n°13.431/17
visa, ndo s0, a protecdo das criangas e adolescentes
em seus depoimentos especiais e escutas
especializadas, como também a interdisciplinaridade
dos profissionais que atuardo no depoimento
especial, as especificidades do local de colhida do
depoimento, a transmissdo por videoconferéncia para
a sala de audiéncias, e principalmente, o respeito aos
direitos do menor e a preservacdo ¢ a garantia de
atendimento humanizado para a crianca ou
adolescente a ser ouvido, preservando- a de qualquer
contato com o réu, a fim de evitar os efeitos da
revitimizagdo (BUENO, 2018).

Assim, com o intuito de regulamentar o
depoimento especial e a escuta especializada, os
artigos 7° ao 12 conferem a efetivacdo da protegdo as
vitimas nesses procedimentos. Desse modo, sobre a
escuta especializada o artigo 7° dessa Lei, destaca que
o procedimento de entrevista sobre situagdo de

violéncia com crianc¢a ou adolescente perante 6rgdo

da rede de protecdo, deve-se limitar ao relato de
fatos estritamente necessarios para o cumprimento
de sua finalidade. (BRASIL,2017).

Por seu turno, acerca do depoimento especial,
considerado como a oitiva pela autoridade
competente da crianga ou adolescente vitima de
violénciaoartigo 12°daLein®13.431/17, aduz que:

Artigo 12: O depoimento especial sera
colhido conforme o seguinte procedimento: |
- os profissionais especializados esclarecerio
a crianga ou o adolescente sobre a tomada do
depoimento especial, informando-lhe os seus
direitos e os procedimentos a serem adotados
e planejando sua participacdo, sendo vedada
a leitura da denuncia ou de outras pecas
processuais; II - ¢ assegurada a crianga ou ao
adolescente a livre narrativa sobre a situagdo
de violéncia, podendo o profissional
especializado intervir quando necessario,
utilizando técnicas que permitam a
elucidagdo dos fatos; III - no curso do
processo judicial, o depoimento especial sera
transmitido em tempo real para a sala de
audiéncia, preservado o sigilo; IV - findo o
procedimento previsto no inciso II deste
artigo, o juiz, apdés consultar o Ministério
Publico, o defensor e os assistentes técnicos,
avaliara a pertinéncia de perguntas
complementares, organizadas em bloco; V- o
profissional especializado podera adaptar as
perguntas a linguagem de melhor
compreensdo da crianga ou do adolescente;
VI - o depoimento especial sera gravado em
audio e video.

Ressalta-se, portanto, que o depoimento
especial consiste em uma proposta de acolhimento,
propde a utilizagdo de um ambiente menos formal,
onde o menor sinta-se mais confortavel para relatar
ao entrevistador os fatos da violéncia vividos ou
presenciados. As perguntas devem ser elaboradas
com uma linguagem adequada a faixa etaria do
entrevistado e este relata os fatos livremente, sendo
efetuada a transmissdo ao vivo para a sala de
audiéncias, onde encontram-se as demais pessoas
envolvidas, ndo havendo nenhum contato entre a
vitimae o réu. Por ser gravado, o depoimento ¢
tomado uma unica vez, evitando assim a
revitimizag¢ao (BUENO, 2018).

Nessa perspectiva, a Lei n°13.431/17, visou
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conferir maxima efetividade ao artigo 227 da
CRFB/88 ¢ outros diplomas legais que preveem
protegdo a crianca e ao adolescente, como se
depreende da literalidade do artigo 1° do novo
diploma. (IERUSALIMSCHY, 2017).

Destarte, assim dispde o artigo 1° da lei em

epigrafe:

Artigo 1° Esta Lei normatiza e organiza o
sistema de garantia de direitos da crianga e do
adolescente vitima ou testemunha de
violéncia, cria mecanismos para prevenir e
coibir a violéncia, nos termos do art. 227 da
Constitui¢do Federal, da Convengdo sobre os
Direitos da Crianga ¢ seus protocolos
adicionais, da Resolucdo n° 20/2005 do
Conselho Econdmico ¢ Social das Nagdes
Unidas e de outros diplomas internacionais, e
estabelece medidas de assisténcia e prote¢do a
crianca ¢ ao adolescente em situacdo de
violéncia (BRASIL,2017).

No entanto, ressalta-se a necessidade de
efetivacdo das normas implementadas recentemente,
a fim de mitigar os danos psicoldgicos as vitimas. Em
que pese, também hé que se resguardar os direitos do
pai alienado, ressalta-se que o Codigo de Processo
Penal de 1940, ao considerar o depoimento de
menores como informante, deixa claro que o
legislador se atém ao exposto por essa vitima, ainda
que ndo lhe dé a caracteristica de depoente.
Corrobora da mesma forma o Codigo de Processo
Civil de 2015, norma atual, que possibilita ao juiz
admitir o testemunho de menores de dezesseis anos.

Diante do exposto, é possivel observar o avanco
legislativo na prote¢do as criancas e adolescentes
vitimas da Aliena¢do Parental, haja vista a ampliagdo
dos direitos da vitima, todavia cabe ao legislador
assegurar também de forma mais efetiva
instrumentos probatorios que afastem a pratica da
Alienacdo Parental contra o gestor que sofre com

essa interferéncia psicoldgica.

Consideracoes Finais

Ante o exposto, analisou-se a prote¢do que o
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ordenamento juridico brasileiro d4 na protecdo de
criancas ¢ adolescentes diante de praticas de
Alienacdo Parental, com base na Lei n® 12.318 de
2010, bem como na Lei n® 13.431 de 2017. Dado
que, no Brasil, esse ato ¢ recorrente e fora verificado
que gera efeitos maléficos aos envolvidos, tanto em
quem pratica, quanto em quem os sofre, o que fez
necessario a instituicdo de mecanismos a fim de
coibir tais praticas. Assim, foi analisado a
efetividade dos procedimentos atuais adotados
paraproteger as vitimas — as criancas ¢ adolescentes
-, principalmente o do depoimento pessoal, objeto
de estudo do presente trabalho.

Inicialmente, verificou-se as consequéncias
advindas da Alienagdo Parental perante os filhos do
genitor alienador, bem como o desenvolvimento da
SAP, que gera transtornos psicoldgicos na
crianca/adolescente, verificando assim, ndo
somente transtornos contemporidneos, mas que
acarreta também sequelas futuramente.

Em um segundo momento, foi esmiugado a
Lei n°12.318/10, dado as consequéncias advindas
da Alienacdo Parental, os pressupostos que
nortearam a necessidade de regulamentacdo legal e
intervengdo nas relagdes familiares, a fim de
minimizar efeitos. Desse modo, foi demonstrado a
efetividade do direito probatdrio, consoante
assegura areferidalei.

Por fim, foi analisado a origem do cendrio em
que se inseriu a Lei n°13.431/17, como também os
procedimentos utilizados para comprovacido da
Alienagao Parental, os aspectos da revitimizagio e
como coibi-la diante do caso concreto.

Destarte, destacados os fundamentos da Lei n°®
13.431/2017, seu procedimento judicial e os
instrumentos probatdrios, pode-se concluir que
houve um avanco legislativo na protecdo as
criancas ¢ adolescentes vitimas da Alienacao
Parental, bem como a ampliacdo dos direitos da
vitima, a importancia do legislador e do magistrado
que analisa o caso em concreto, demonstrou-se a

efetividade dos instrumentos probatdrios existentes
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que ainda buscam verificar a pratica da Alienacdo

Parental, cada vez mais primada na dignidade da

pessoa humana.
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OS CONTORNOS TEORICOS SOBRE A LIMITACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A LUZ DA TEORIA DOS
LIMITES DOS LIMITES

RESUMO

Uma ordem democratica de direito constitui-se sob
pilares que devam assegurar a maxima eficicia e
observancia aos direitos fundamentais. A
possibilidade de limita-los é uma questio sensivel,
a ser considerada restritivamente, sob pena de levar
ao esvaziamento a essenucleo essencial. A presente
pesquisa objetiva analisar a limitagdo as restri¢des
dos direitos fundamentais face a teoria dos limites dos
limites e seus pardmetros de controle e prote¢do ao
nucleo essencial do direito fundamental. Para tanto,
utilizou-se de pesquisa exploratéria e qualitativa
mediante coleta de dados bibliograficos e
documentais. Observou- se que os direitos
fundamentais, por corporificarem garantias dotadas
de fundamentalidade, gozam de supremacia dentro da
ordem constitucional, compondo o ntcleo de todo o
sistema juridico. Entretanto, dentro de uma
concepg¢do garantista, as possiveis limitacdes a esses
direitos devem ser tratadas de forma excepcional. A
teoria dos limites dos limites busca equilibrar a
relacdo entre os direitos fundamentais em sua
maxima aplicabilidade ou sob paradigmas de
otimizagdo, observando os parametros: protecdo ao
nucleo essencial do direito fundamental; a restri¢do
elaborada deve ser gendrica ¢ abstrata; ¢ ser
submetida ao principio da proporcionalidade, bem
como seus subprincipios da adequagdo, da
necessidade, e da proporcionalidade em sentido
estrito. Conclui-se que a teoria dos limites dos limites
protege os direitos fundamentais, atuando como uma
forma de limitar as possiveis restricdes de direitos
fundamentais, de origem legislativa ou
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GALVAO, Luciana Gomes Marques’
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administrativa, obstando que essas restricdes sejam
feitas com o intuito de supressdo aos direitos
fundamentais, impedindo retrocessos numa ordem
democratica, funciona, dessa forma, como um
escudo protetivo que evita perda dos direitos
fundamentais historicamente conquistados.

Palavras-Chave: Direitos Fundamentais. Limites.

Colisdo. Teoria dos Limites dos Limites.

Introducio

Os direitos fundamentais sdo direitos
humanos positivados no texto constitucional, que
objetivam resguardar todos aqueles direitos
essenciais a espécie humana, para que possa existir
e ter uma vida digna. E, assim, uma manifestagdo
do principio da dignidade da pessoa humana, na
forma de uma norma constitucional de méaxima
hierarquia que vincula deforma imediata as a¢des
das entidades publicas. Apesar de ser base para o
ordenamento juridico em um Estado democréatico
de direito, esses direitos podem, porventura, sofrer
limitacdes. Essas limitagdes sdo tratadas de forma
sensivel dentro do ordenamento juridico, sob pena
de representar retrocesso na amplitude dos direitos
fundamentais.

Ante o exposto, a fim de se evitar o

Revista Multidisciplinar do Centro Universitario FIPMoc, ano 21, n. 34, 1° semestre de 2021




esvaziamento dos direitos fundamentais mediante
limitacdes e restricdes feitas sem pardmetros
especificos, tem-se a teoria dos limites dos limites,
que visa estabelecer requisitos objetivos para que um
direito fundamental seja restringido, a saber: prote¢ao
ao nucleo essencial do direito fundamental; a
restricdo elaborada deve ser genérica e abstrata; e
submissao ao principio da proporcionalidade.

Dessa forma, o presente artigo propde-se
analisar a limitagdo as restricdes dos direitos
fundamentais face a teoria dos limites dos limites e
seus pardmetros de controle e prote¢do ao nucleo
essencial do direito fundamental.

Sendo assim, este estudo inicia-se com a
abordagem acerca do neoconstitucionalismo e dos
direitos fundamentais, perpassando pela sua evolugio
historica e caracterizacdo. Em seguida, se analisa a
colisdo ¢ limitacdo de direitos fundamentais, ¢ a
atuacdo do principio da proporcionalidade sobre
esses aspectos. E, por fim, ¢ feita a analise da teoria
dos limites dos limites, bem como seus pardmetros, e
como eles atuam sobre as limitagdes dos direitos
fundamentais.

A pesquisa € de cunho exploratdrio e qualitativo,
com coleta de dados em bases bibliograficas e

documentais.

Direitos fundamentais

Uma Constituigdo ndo surge como valor
normativo supremo e centro do ordenamento juridico
de forma espontanea, ao contrdrio, se constrdi como
tal e, para atingir esse patamar, ¢ necessario o
desenvolvimento de um processo histdrico, social e
politico(MENDES; BRANCO, 2018).

O atual estado do constitucionalismo decorrente
da vertente tedrica conhecida como
neoconstitucionalismo, compreende a Constitui¢do
pelas seguintes caracteristicas: deter supremacia
perante a ordem juridica; ser dotada de valores morais
e politicos; e possuir direitos fundamentais
autoaplicaveis (MENDES; BRANCO, 2018).0
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neoconstitucionalismo tornou-se um marco dentro
da ciéncia juridica, mudando a forma pela qual se
analisa a Constituigdo ¢ os poderes por ecla

constituidos, conforme explica Avila (2009, p. 2):

As mudangas propostas pelo
neoconstitucionalismo, na versdo aqui
examinada, nfo sdo independentes, nem
paralelas. Elas mantém, em vez disso, uma
rela¢do de causa e efeito, ou de meio e fim,
umas com relagdo as outras. O encadeamento
entre elas poderia ser construido, de forma
sintética, da seguinte forma: as Constitui¢des
do pods-guerra, de que ¢é exemplo a
Constituigdo Brasileira de 1988, teriam
previsto mais principios do que regras; o
modo de aplicagdo dos principios seria a
ponderagdo, em vez da subsun¢do; a
ponderagdo exigira uma analise mais
individual e concreta do que geral e abstrata;
a atividade de ponderacdo e o exame
individual e concreto demandariam uma
participacdo maior do Poder Judiciario em
relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo;
o ativismo do Poder Judiciario ¢ a
importancia dos principios radicados na
Constituicdo levariam a uma aplicagdo
centrada na Constitui¢do em vez de baseada
nalegislacdo.

Dessa forma, tem-se como
neoconstitucionalismo o processo de
constitucionalizacdo do direito, no qual a
Constitui¢do € centro do ordenamento juridico, de
forma suprema, irradiando seus valores, principios
e normas para todo o ordenamento juridico. Essa
centralidade emana da obrigatoriedade de
observancia a todos os ramos do direito, em razio
da fundamentalidade de seus direitos e garantias
(FERNANDES, 2017).

Os direitos fundamentais surgem decorrentes
de uma construgdo historica, que atravessa marcos e
sdo tratados, doutrinariamente, como
consagradores das geracdes desses direitos. O
marco da primeira geracdo estd relacionado as
Revolugdes Americana de 1776 e Francesa de 1789,
e compreendem as liberdades individuais, nas quais
estdo inclusas as liberdades publicas e os direitos

politicos (MENDES; BRANCO, 2018).
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A segunda geracdo tem como marco a
Revolugdo Industrial europeia dos séculos XVIII e
XIX, do Estado do bem-estar social e da promog¢do da
justica social, e como decorréncia deles, surgem os
direitos sociais, econdmicos e culturais, traduzidos
no dever do Estado em assegurar o minimo
existencial.

A terceira geracdo compreende os direitos
difusos ou coletivos, surgidos com a modernizacio
ocorrida no século XX e o desenvolvimento
tecnologico e humano dela decorrente. Sdo relativos
aos direitos humanos, ao meio ambiente, as rela¢des
de consumo, e sdo compreendidos como direitos
transindividuais (PIRES, 2016).

A quarta geragdo tem como marco as novas
tecnologias relacionadas a engenharia genética
surgidas no final do século XX e inicio do século
XXI, definindo até que ponto essas novas tecnologias
podem explorar o patrimonio genético humano.

A quinta geragdo, apesar de divergéncia
doutrindria que a enquadra como parte da terceira
geragdo, compreende o direito a paz, fator necessario
amanutencio da existéncia humana (LENZA, 2017).

Os direitos fundamentais sdo, pois, um “[...]
conjunto de direitos que a ordem juridica, tendo em
seu topo a Constituicdo, reconhece e ou consagra.”
(BARCELLOS, 2018, p. 210), sendo conceituados,
segundo Silva (2018, p. 181), como “[...] situagdes
juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito
positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade
dapessoa humana”.

O legislador constituinte, ao introduzir os
direitos fundamentais na Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), os confere
um significado especial de tal forma ao considera-los,
em tese, insuplantaveis, eis que sdo “[...] elementos
integrantes da identidade e da continuidade da
Constitui¢do, considerando, por isso, ilegitima
qualquer reforma constitucional tendente a suprimi-
los[...]”(MENDES, 2004, p. 2, grifos do autor).

Os direitos fundamentais presentes na CRFB/88

sdo divididos em seis grupos, conforme classifica¢do
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de Silva (2018, p. 186, grifos do autor): “(1)
direitos individuais (art.5°); (2) direitos a
nacionalidade (art. 12); (3) direitos politicos (arts.
14 a17); (4) direitos sociais (arts. 6° e 193 € ss.); (5)
direitos coletivos (art. 5°); (6) direitos solidarios
(arts.3°e225)”.

Esses direitos, para se desenvolverem,
necessitam de um ambito de prote¢do, ou seja, um
determinado objeto que deve ser especialmente
protegido de uma possivel agressdo. Sendo assim,
determinar o ambito de protecdo de um direito
fundamental significa determinar o seu objetivo,
aquela parcela da realidade que deve ser protegida
(MENDES, 2004).

O que define um direito para que seja
considerado fundamental é ter a caracteristica da
fundamentalidade no aspecto formal e material,
simultaneamente. No que diz respeito a
fundamentalidade formal, elucidam Sarlet,
Marinoni e Mitidiero (2017, p. 411-412):

A fundamentalidade formal encontra-se
ligada ao direito constitucional positivo, no
sentido de um regime juridico definido a
partir da propria Constitui¢@o, seja de forma
expressa, seja de forma implicita, e
composto, em especial, pelos seguintes
elementos: (a) como parte integrante da
Constituicdo escrita, os direitos
fundamentais situam-se no apice de todo o
ordenamento juridico, gozando da
supremacia hierdrquica das normas
constitucionais; (b) na qualidade de normas
constitucionais, encontram-se submetidos
aos limites formais (procedimento agravado)
¢ materiais (clausulas pétreas) da reforma
constitucional (art. 60 da CF), muito embora
se possa controverter a respeito dos limites da
protecdo outorgada pelo constituinte, aspecto
desenvolvido no capitulo sobre o poder de
reforma constitucional; (c) além disso, as
normas de direitos fundamentais sdo
diretamente aplicaveis ¢ vinculam de forma
imediata as entidades publicas e, mediante as
necessarias ressalvas e ajustes, também os
atores privados [...].

Por sua vez, a fundamentalidade material é
traduzida como “[...] pretensdes que, em cada

momento histérico, se descobrem a partir da



perspectiva do valor da dignidade humana.”
(MENDES; BRANCO, 2018, p. 206). Sendo assim,
os direitos fundamentais t€ém como centro axioldgico
a protecdo a dignidade da pessoa humana e se
encontram presentes na CRFB/88 (MASSON, 2016).
Os termos “direitos fundamentais” e “direitos
humanos” s3o muitas vezes utilizados como
sindnimos, ja que emanam de uma mesma raiz,
compreendidos como direitos naturais. Destaca
Masson (2016, p. 192) que “[...] tanto os direitos
fundamentais quanto os direitos humanos buscam
assegurar e promover a dignidade da pessoa humana,
e sdo direitos ligados, sobretudo, a valores caros a
sociedade - tais como a liberdade e aigualdade ...]".
Apesar dessa semelhanca envolvendo os direitos
fundamentais e os direitos humanos, cabe destacar a
diferenca entre os conceitos, a fim de delimitar a qual

grupo de direitos se referira:

Existe uma certa distingdo terminoldgica
entre a expressdo “direitos fundamentais” —
em geral, utilizada no Brasil para descrever o
conjunto de direitos reconhecidos pela ordem
juridica de um pais — e os direitos reconhecidos
pela ordem internacional, categoria que €
comumente identificada como 'direitos
humanos' (BARCELLOS, 2018, p. 210).

Dessa forma, direitos humanos possuem um
sentido mais amplo, se comparado, aos direitos
fundamentais, tendo em vista que o segundo foi
delimitado por uma Constitui¢do, sendo reconhecido
e positivado por um determinado Estado, enquanto o
primeiro estd relacionado ao direito natural do
homem, existindo para além dos limites estatais,
sendo reconhecido internacionalmente e com
validade universal (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2017).

Os direitos fundamentais possuem duas
finalidades: a negativa, conforme salienta Moraes
(2017, p. 44), externa-se no “[...] estabelecimento de
limites ao poder politico, ocorrendo a incorporagdo
de direitos subjetivos do homem em normas

formalmente basicas, subtraindo-se seu
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reconhecimento e garantia a disponibilidade do
legislador ordindrio”, a fim de se evitarem abusos
por parte do Estado.

A finalidade positiva relaciona-se ao sujeito,
conquanto passa a exigir uma prestagdo perante o
Estado “[...] este [individuo] pode agir e exigir seus
direitos e até mesmo ac¢des positivas e concretas por
parte do Estado. E um aspecto positivo, pois
oindividuo pode tomar uma atitude real e
afirmativa, isto ¢, tem a faculdade de agir, tem
direitos e faculdades juridicas” (PIRES, 2016, p.
202).

Quanto a sua aplicabilidade, os direitos
fundamentais devem ser observados de plano,
independente de regulamentagdo, conforme
determinado no artigo 5°, § 1°, da CRFB/88 “As
normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplica¢do imediata” (BRASIL,
1988). Entretanto existem excegdes, conforme
explica Silva (2018, p. 182, grifo do autor):

A Constituigdo € expressa sobre o assunto,
quando estatui que as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata. Mas ¢é certo que isso ndo
resolve todas as questdes, porque a
Constituigdo mesma faz depender de
legislagdo ulterior a aplicabilidade de
algumas normas definidoras de direitos
sociais, enquadrados dentre os fundamentais.
Por regra, as normas que consubstanciam os
direitos fundamentais democraticos e
individuais s3o de eficdcia contida e
aplicabilidade imediata, enquanto as que
definem os direitos econdmicos e sociais
tendem a sé-lo também na Constituicdo
vigente, mas algumas especialmente as que
mencionam uma lei integradora, sdo de
eficacia limitada, de principios
programaticos e de aplicabilidade indireta

[.].

Por sua vez, os direitos fundamentais
apresentam forca vinculante em rela¢do aos
poderes publicos, isso significa que esses poderes
ndo podem suprimir direitos fundamentais ao
realizar suas fungdes, logo o Legislativo deve se

atentar a eles ao elaborar leis; o Executivo deve
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realizar seus atos sempre pautados pelos direitos
fundamentais; e o Judiciario deve proteger os direitos
fundamentais quando eles forem lesados ou sofrerem
ameaca de lesdo (FERNANDES, 2017).

Sdo irrenuncidveis, ja que ndo estdo sujeitos a
serem dispostos por seu titular; e imprescritiveis, uma
vez que podem ser sempre exerciveis e exercidos,
independente do lapso temporal de ndo utilizacdo
(FERNANDES, 2017).

Os direitos fundamentais sdo base de um sistema
juridico, e, por corporificarem garantias, gozam de
supremacia ao serem garantidos
constitucionalmente, irradiando para todo o sistema
juridico. Dessa forma, demonstrado a importancia
que os direitos fundamentaistém para o ordenamento
juridico, tragando a atuagdo dos poderes, bem como
os direitos que os individuos possuem perante o
Estado, qualquer forma de limitacdo ou restricdo
deve ser considerada excepcionalmente e sob
determinados critérios ou pardmetros, além de se

definir os limites a essas limitagdes.

Colisdao, limitacdo e principio da

proporcionalidade

Para o presente estudo, o entendimento acerca da
caracteristica dos direitos fundamentais de ndo serem
absolutos se faz essencial, tendo em vista que parte
dessa caracteristica a motivagdo para que existam
discussdes sobre a possibilidade de sofrer limitacdes,
colocando em questdo as relativizagcdes desses
direitos.

Partindo de uma premissa jusnaturalista, os
direitos fundamentais seriam o principal ponto de
prote¢do pelo Estado, tendo prioridade sobre
qualquer outro interesse coletivo por ser uma norma-
valor. Ja para a doutrina atual, se tem o entendimento
sobre possibilidade de relativizagdo desses direitos
(MENDES; BRANCO, 2018). Entretanto, antes de se
adentrar nessa discussdo, se faz necessario distinguir
os conceitos de regra e principio, para compreender o

conteudo principiologico dos direitos fundamentais.
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Se tratando de regra e principio, existem
diferengas essenciais entre ambos, apesar de
fazerem parte do mesmo género, conforme
esclarece Lenza (2017, p.152-153, grifos do autor)
“[...] partindo da premissa de que ambos sdo
espécies de normas e que, como referenciais para o
intérprete, nfao guardam, entre si, hierarquia,
especialmente diante da ideia da unidade da
Constitui¢ao”.

Os principios sdo “[...] normas que permitem
que algo seja realizado, da maneira mais completa
possivel, tanto no que diz respeito a possibilidade
juridica quanto a possibilidade fatica. Principios
sdo, nesses termos, mandatos de otimizagaol...]”
(ALEXY, 1998,p.7).

Sendo assim, os principios sdo normas abertas
¢ abstratas, usados como forma de compreender e
interpretar as demais normas constitucionais, a luz
da sua natureza ideoldgica, que reflete os valores
considerados essenciais para um determinado
Estado e sociedade. Sdo caracterizados como os
fundamentos de um sistema juridico (TAVARES,
2017).

As regras “[...] sdo normas que sdo aplicaveis
ou ndo-aplicaveis. Se uma regra estd em vigor, ¢
determinante que se faca exatamente o que cla
exige: nem mais € nem menos. Regras contém,
portanto, determinacdes no contexto do fatico e
juridicamente possivel.” (ALEXY, 1998, p.
7).Logo, como as regras exigem que se realize
exatamente o que for determinado, possuem carater
concreto ¢ aplicabilidade imediata, ou seja,
determinam o modo de agir em face de um caso
concreto ¢ ndo precisam de um intérprete para
definir como aplicd-las ao caso concreto
(TAVARES, 2017).

Essa diferenciacdo faz-se necessdria para
compreender o conteudo principiologico presente
nos direitos fundamentais, pautados principalmente

pelo principio da dignidade da pessoa humana,

como destaca Mendes e Branco (2018, p. 206):



[...] € esse principio que inspira os tipicos
direitos fundamentais, atendendo a exigéncia
do respeito a vida, a liberdade, a integridade
fisica e intima de cada ser humano, ao
postulado da igualdade em dignidade de todos
os homens ¢ a seguranca. E o principio da
dignidade humana que demanda formulas de
limitagdo do poder, prevenindo o arbitrio ¢ a
injustica.

Entretanto, mesmo tendo por fundamento
principios essenciais a existéncia digna e plenamente
humana, os direitos fundamentais ndo podem ser
considerados absolutos, conforme explica Tavares
(2017, p. 342) “[...] ndo haveria possibilidade de
absolutiza¢do de um direito fundamental ('ilimitacao’
de seu manuseio) pois encontraria limites em outros
direitos tdo fundamentais quanto ele”. Dessa mesma
forma compreendem Mendes e Branco (2018, p.

210) “Tornou-se pacifico que os direitos
fundamentais podem sofrer limitagdes, quando
enfrentam outros valores de ordem constitucional,
inclusive outros direitos fundamentais”.

Dessa forma, a posicdo doutrindria atual
compreende os direitos fundamentais como relativos,
ndo podendo ser considerados como um elemento
absoluto da ordem juridica, mas um fator que deve ser
analisado conforme o caso concreto apesar de sua
bagagem valorativa(FERNANDES, 2017).

Os direitos fundamentais devem ser
considerados de modo relativo; diante do caso

concreto podem surgir colisdes entre esses direitos.

Nesse contexto, a colisdo entre direitos
fundamentais ocorre quando o exercicio de um
direito de certo titular impede ou prejudica o
exercicio de outro direito de outro titular. Os
conflitos sucedem, pois as normas de direito
fundamental ndo se esgotam na teoria; assim,
quando se concretizam na vida social, colidem
(ARAGAO, 2011, p.267).

Alexy (1998) distingue as colisdes entre direitos
fundamentais de duas formas: em sentido estrito,
quando ocorre a colisdo entre direitos fundamentais
de titulares distintos; e,em sentido amplo, quando
ocorre a colisdo de um direito fundamental com uma

norma ou principio que tenha por objetivo a protecao
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do interesse comum.

O motivo dessas colisdes se da “[...] porque
ndo estdo dados de uma vez por todas; nio se
esgotam no plano da interpretacdo in abstracta. As
normas de direito fundamental se mostram abertas e
moveis quando de sua realizagdo ou concretizagao
na vida social.” (STEINMETZ, 2000, p. 53, grifos
do autor).

Sendo assim, ao surgir uma colisdo entre
dircitos fundamentais, faz-se¢ necessario fornecer
parametros norteadores ao intérprete da lei para que
possa solucionar o conflito. Dessa forma, Moraes

(2017, p. 45) aponta como deve ser feito:

[...] quando houver conflito entre dois ou mais
direitos ou garantias fundamentais, o
intérprete deve utilizar-se do principio da
concordancia pratica ou da harmonizagio, de
forma a coordenar ¢ combinar os bens
juridicos em conflito, evitando o sacrificio
total de uns em relagdo aos outros, realizando
uma redugdo proporcional do ambito de
alcance de cada qual (contradi¢do dos
principios), sempre em busca do verdadeiro
significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade precipua.

Dessa forma, ndo se pode fazer a total
supressdo de um direito fundamental em detrimento
de outro, ao surgir o conflito. Logo, cabe ao
intérprete realizar as ponderagdes necessarias entre
ambos os direitos, para que mais se adaptem
conforme o caso concreto em analise
(BARCELLOS, 2018).

Sendo assim, foi consagrado como forma de
orientar o intérprete e solucionar a colisdo e
qualquer forma de limitagdo aos direitos
fundamentais a regra da proporcionalidade e de
suas trés sub-regras: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

De forma pratica, o principio da
proporcionalidade funciona como uma forma de
“[...] solugdo de compromisso cujo resultado ¢ dar
mais valor, numa dada situacdo concreta, a certo
principio/valor, em detrimento de outro, sem que,

com isso, se deva necessariamente repetir a
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operacdo no futuro, para um caso ou situacdo
diferentes.” (ALVIM NETTO, 2005, p. 382, grifos do
autor).

Suas sub-regras podem ser compreendidas da
seguinte forma: “adequagdo” ¢ compreendida como
“[...] conformidade (a medida interventiva deve ser
apropriada, no sentido de tecnicamente idonea, a
promover os fins pretendidos)” (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 287). Ademais,
o intérprete deve “[...] verificar se o fim perseguido e
omeio escolhido sdo licitos, ou seja, se inexistem
empecilhos juridicos para sua efetivacdo” (AGRA,
2018, p. 198).

Ao se tratar da sub-regra “necessidade”, Mendes
e Branco (2018, p. 333-334), assim a definem:

O subprincipio da necessidade (Notwendigkeit
oder Erforderlichkeit) significa que nenhum
meio menos gravoso para o individuo revelar-
se-ia igualmente eficaz na consecucdo dos
objetivos pretendidos.

Em outros termos, 0 meio ndo sera necessario
se o objetivo almeja