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RESUMO

A prética juridica em torno da resolucdo de conflitos gerados no ambito familiar tem
demonstrado a crescente de denunciagOes caluniosas gestadas por e em relagdo a membros
desse mesmo contexto, muitas vezes utilizando criancas e adolescentes como bodes
expiatorios ao figurarem como vitimas das condutas criminosas falsamente imputadas. Diante
disso, o presente trabalho buscou responder a pergunta sobre qual o papel desempenhado pela
denuncia caluniosa na composicéao e na penaliza¢do do conflito familiar. Lancou-se a hipétese
de que isso derivaria mais de um exercicio de autotutela para efetivar a justica privada pelas
proprias méos, do que da elei¢cdo do Poder Judiciario como instancia mediadora da promog&o
de uma justica publica. No intuito de analisar essa questdo central, tragou-se um panorama,
em uma pesquisa bibliogréafica interdisciplinar, sobre as diferentes formas de composicdo de
conflitos e a tipificacdo da denunciacdo caluniosa, e sobre o crescimento do discurso punitivo
associado a judicializagdo das demandas do homem contemporéneo. A partir dai, analisou-se
como esse contexto geral podia estar relacionado ao efeito da penalizacdo dos conflitos
familiares por meio da prética da denunciacdo caluniosa. Desse empreendimento, verificou-se
gue as mudangas sociais ocorridas nos ultimos séculos em torno da geracdo de uma sociedade
do risco e da generalizagdo de um sentimento de inseguranga, convenientemente sustentados
pelos meios de comunicacdo em massa, levaram a expansdo do penalismo e do discurso
punitivo caracteristico de uma politica criminal e de gerencialismo, onde o critério
quantitativo aparece vinculado a uma significacdo capaz de tornar propostas no ambito da
perseguicdo e da imposi¢do da pena como aparentes vias de solu¢cdo. Ao mesmo tempo, 0
desenvolver da critica cientificista, ao colocar em duvida as figuras de autoridade de outrora,
gera uma sensacao de desamparo em que o homem, a0 mesmo tempo em que reivindica sua
autonomia, sofre as consequéncias de ter que assumir a responsabilidade sobre si mesmo. Isso
ajuda a asseverar um conflito interno relativo ao reconhecimento reiterado de si enquanto ser
incompleto e que ndo se basta por si so, podendo leva-lo tanto a uma postura de agressividade
em nome de assegurar seu proprio narcisismo, quanto a de submissdo frente a qualquer
proposta salvadora. A busca pela completude se torna ainda mais premente diante da
eminéncia de uma cultura de consumo, onde a satisfacdo imediata € vendida e ansiada acima
de tudo. Assim, o Direito aparece como instrumento também para essa satisfacao, tornando-se
um Direito de Conforto. A demanda familiar, por sua vez, historicamente e desde sua
conceituacdo, ndo se aliena desse contexto, de modo que o conflito estabelecido nesse ambito,
ao protagonizar aspectos da judicializagdo e da penalizagdo, no que se toma a denunciagédo
caluniosa como um dos modos de fazé-lo, nada mais é do que um sintoma dessa sociedade,
que ndo sb cria um problema de natureza juridica, como € alimentado pelas suas préprias
caracteristicas de funcionamento. Assim, faz-se necessario intensificar a problematizacédo
sobre como promover uma reforma em torno do sistema, para que este assim possa se tornar
verdadeiramente efetivo em torno da sua teleologia.

Palavras-chave: denunciacdo caluniosa; penalizacdo; conflito familiar.



ABSTRACT

Judicial praxis around family conflicts has shown an increasing number of false denunciations
originated by and directed against members of the same family context, usually putting
children as victims of the crimes untruthfully imputed. Thus, the present work tried to answer
which is the role performed by the false denunciation in the composition and in the
penalization of the family strife. As a hypothesis, it was supposed that this sort of phenomena
would derive from an exercise of the self-protection, more as an attempt to reach private
justice with one’s own hands than as an endeavor to promote public justice through the work
of the formal jurisdiction. To answer this central question, it was drawn a picture, within an
interdisciplinary bibliographic inquiry, of the different kinds of solving conflicts strategies, of
the elements of the false denunciation according to Brazilian laws and of the increasing
punitive discourses associated with the judicionalization of the contemporary human
demands. Then it was analyzed how this general context could be related to the effects of the
penalization of the family conflicts by the practice of the false denunciation. From this
enterprise, it was verified that the occurring social changes in the last centuries around the
generation of the risk society and around the generalization of an insecurity feeling,
conveniently sustained by the massive communication means, all those things lead to an
expansion of the criminal law and of the punitive discourse, characteristic of a criminal policy
and of the managerencialism, where the quantitative criteria appears tied to some sort of
meaning capable to turn proposals as those of persecution and penalty imposition into ways of
solution. Meanwhile, the development of the scientific criticism put in doubt the authority
figures of old, creating a helplessness sensation where human kind, despite claiming for
autonomy, suffers the consequence of having to assume the responsibility for themselves. It
helps to asseverate an internal conflict about recognizing oneself as an incomplete being, what
can lead to an aggressive attitude to secure one’s own narcissism or to submit oneself to any
salvation proposal. Searching for wholeness becomes even more imperious within the
consumerism culture, where immediate satisfaction is sold and yearned more than anything.
So, even Justice appears as a tool to reach this goal of satisfaction, becoming a Droit de
confort. Family conflicts, by their own time, historically cannot be alienated from this
context, so the established conflict in this regard is nothing more than a symptom of the
judicialization and of the penalization aspects of the contemporary society, where false
denunciation appears just as one way of reinforcing those statements. It not only generates a
judicial issue, as it is fed by the structure of the last one itself. Thereby it is necessary to
increase the questioning of how to reform the system so it can truly fulfill its own purposes.

Key-words: false denunciation; penalization; family conflict.
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1 INTRODUCAO

Na pratica juridico-penal associada, ndo raramente se encontram em tramitacéo
processos iniciados a partir de denunciac6es caluniosas. O carater de falsidade da imputacéo,
quando evidenciado, o é ja apds sua passagem por diversos procedimentos dentro do
Judiciério, ou seja, depois de ja terem causado grande 6nus a pessoa acusada, & administracdo
da justica e a ordem social como um todo.

Nesse contexto, as falsas ocorréncias envolvendo criancas e adolescentes como
(supostamente) ofendidos em casos de maus tratos ou de abuso sexual, por exemplo e por sua
propria natureza, muitas vezes tornam a pratica comentada mais evidente apenas quando da
escuta realizada por psicélogos e/ou assistentes sociais incumbidos da tarefa de elaborar
relatorios acerca do fato para juizes e promotores de justica. A partir dai € que se pode ter um
acesso, ainda que limitado, ao contexto mais amplo dos conflitos, normalmente familiares, em
torno dos quais essa denuncia caluniosa surge.

Ha de se considerar que tal modalidade de denlncia se trata de crime previsto no
Codigo Penal Brasileiro em seu artigo 339'. Por sua propria falsidade, o conteGido da
denunciacéo caluniosa ndo deve ser processado adiante — sendo esta, muitas vezes, na pratica,
arquivada ou implicando no pedido posterior de desisténcia da acdo pelo denunciante —.

Diante disso, considera-se que o tema possui particular relevancia, uma vez que a
dendncia caluniosa ocasiona uma série de problematicas a sociedade e a prépria
administracdo publica. Trata-se de um fenbémeno que parece envolver uma transferéncia
desarrazoada da responsabilidade de lidar com o conflito pessoal e cotidiano, promovendo
uma obstrucdo desnecessaria do Poder Judiciario frente ao excesso de demanda — demanda
essa baseada na falsa imputacdo de crimes —, dificultando, em via de consequéncia mais
ampla, a efetividade do acesso a justica.

Por extensdo, pode envolver criangas e adolescentes como “bodes expiatorios” de uma
contenda conjugal que € perpetuada através da sua judicializacdo, gerando consequéncias ao
desenvolvimento daquelas, principal e visivelmente, quando implicadas no processo de
alienacdo parental. Ademais, ndo raro, submete pessoas inocentes quanto ao delito & grave

estigmatizacédo social naturalmente relacionada a imputacdo de um crime, o que, muitas vezes,

1 «Art. 339 — Dar causa & instauragio de investigacdo policial, de processo judicial, instauracdo de investigag&o
administrativa, inquérito civil ou acdo de improbidade administrativa contra alguém, imputando-lhe crime de que
0 sabe inocente:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa.” (BRASIL, 1940)



por si SO ja atua num processo de condenagdo e exclusdo social prévia do outro, a revelia das
circunstancias deflagradoras da realiza¢do da denuncia.

Ora, mas se inexistia o fato criminalmente imputavel e provocador da atividade
jurisdicional, questiona-se se sera possivel defender a ideia de que, nessa relacdo juridica, o
Judiciario emerge como sendo eleito pelas partes como um terceiro imparcial em prol de
efetivamente se buscar, através dele, uma solucédo para o conflito; ou se a denincia sozinha ja
seria catartica e vingativa em si mesma para quem a efetua.

E diante desse contexto duvidoso que emerge o presente problema de pesquisa: qual o
papel desempenhado pela denulncia caluniosa na composicdo e na penalizacdo do
conflito familiar?

Quanto ao problema apresentado, trabalha-se com a hipoOtese de que a denuncia
caluniosa surge mais como uma forma de autotutela (enquanto meio de fazer justica pelas
proprias maos) do que como um real ponto de partida para tentar resolver a contenda pela via
da heterocomposicgéo (elegendo um terceiro imparcial capaz de apreciar o conflito posto).

Dessa forma, este trabalho possui como objetivo norteador efetuar essa analise quanto
a que papel a denlncia caluniosa desempenha na composicdo do conflito familiar. Para tanto,
buscar-se-a a) compreender, a principio, as diferentes formas de composicao de conflitos e a
tipificagdo da denunciacdo caluniosa; b) discutir o panorama do crescimento do discurso
punitivo associado a judicializacdo das demandas do homem contemporaneo; bem como c)
analisar como esse contexto pode estar relacionado as vicissitudes que levam a penalizacdo
dos conflitos familiares por meio da préatica da denunciacao caluniosa.

Metodologicamente, intenciona-se langar méo de uma abordagem explicativa por meio
de estudo bibliografico, com levantamento de literatura interdisciplinar. Assim, considerando-
se a impossibilidade de compreender um fenémeno juridico sendo a partir de suas bases
individuais e sociais, este estudo buscaré realizar, a todo o momento, um didlogo teérico com
as areas que ja interatuam através do fenbmeno, como a Psicologia e a Sociologia. Nesse
sentido, o presente estudo se propde a contribuir com reflexdes pertinentes a toda a area do
Direito, mas, de forma mais ampla, dirige-se a sociedade como um todo, na busca por trazer
uma melhor compreensdo acerca da pratica da denunciacdo caluniosa (em particular a no
contexto do conflito familiar), bem como sobre suas consequéncias para que, a partir dai, se
possa pensar e promover alternativas para lidar com as causas geradoras dessa questdo em um

patamar gue anteceda sua convergéncia para o Judiciario.



Objetivando-se alcancar a resolucao do problema, se faz necesséario caracteriza-lo a luz
das mais atuais produc@es cientificas a seu respeito, motivo pelo qual o presente texto se
encontrard organizado em trés capitulos teéricos. No primeiro, denominado “Da composi¢do
de conflitos a denunciagdo caluniosa”, sera realizada uma exposi¢ao didatica com vistas a
delinear os conceitos-base problematizados, norteando sobre o que se entende por meios de
composicao de conflitos e analisando o tipo penal da denunciagéo caluniosa.

Na sequéncia, far-se-a, no capitulo “Da penalizacdo dos conflitos as demandas do
homem contemporaneo”, onde se buscara tragar um panorama social da expansao do Direito
Penal associado ao crescimento de um discurso punitivo e de culpabilizagcdo abstrata na
sociedade do risco. Ao mesmo tempo, pelo debate acerca das demandas que marcam o
homem contemporaneo localizado num contexto fomentador do desamparo, buscar-se-a
localizar o tema da judicializacdo pela verificacdo da emergéncia de uma visdo do Direito do
Conforto pautado pela l6gica do consumo.

No capitulo seguinte, intitulado “Da familia & denunciagdo caluniosa”, sera realizada
uma caracterizacao antropoldgica e psicossocial de como se foi desenvolvendo o conceito de
familia e sobre como a complexidade e a multicausalidade de suas questdes acabaram
repercutindo juridicamente no contexto atual caracterizado no capitulo anterior. Buscar-se-4,
nessa secdo, permitir um vislumbre de como e com que funcdo essas demandas tém se
apresentado na seara penal através do recurso da denunciacdo caluniosa, tema central do
presente trabalho.

Dessa forma, se tentara elucidar algo dos mecanismos inerentes ao préprio processo de
judicializagdo. Isso partindo do entendimento de que é apenas através de uma andlise capaz de
considerar as particularidades de um fendmeno, para s6 entdo abstrai-lo para uma
generalizacdo possivel, que se podera chegar ndo apenas ao estabelecimento de leis gerais
teorico-cientifico-juridicas, mas também a uma perspectiva de intervencdo sobre a propria

resolucéo dos conflitos, tdo eminentes no panorama atual das sociedades ocidentais.
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2 DA COMPOSICAO DE CONFLITOS A DENUNCIACAO CALUNIOSA

2.1 Sobre os meios de resolucéo dos conflitos

Segundo Grinover (2007) e Moreira (2011), nos primordios da civilizagdo, e até
mesmo antecedendo a ela, tanto a designacdo do que era “direito”, quanto a sua propria defesa
eram arbitrarias. Esta ultima, que se dava principalmente através da chamada autotutela, se
caracterizava — seguindo a etimologia do termo, auto, do grego, “por si proprio” — pela busca
efetuada pela propria pessoa no sentido de garantir seus proprios direitos.

Delgado (2011) descreve a autotutela como precursora da chamada justica privada,
posto que envolvesse o exercicio da coercdo em nome da defesa de interesses particulares.
Todavia, o exercicio desse meio de composi¢cdo ou “resolucao” de conflitos, naturalmente,
acabava por implicar em uma busca pela completa submissdo de um outro mais fraco ao
interesse e a forca de coercdo do mais forte e capaz de subjugéa-lo. Néo se discute aqui,
portanto, um ideal de justica que ndo a meramente individual — uma sensacao de justica pela
satisfacdo do desejo proprio — posto que a propria ideia de “direito” ndo se encontra sequer
bem delineada.

Além da autotutela, em grupos e sistemas sociais de organizacdo mais pautada em um
senso de convivéncia e comunidade, ou mesmo de sobrevivéncia gregaria, surge outro meio
de se solucionar os conflitos — muito antigo, mas que hoje se busca cada vez mais resgatar —, a
autocomposicao. Esta envolveria uma tentativa de resolucdo de um problema entre as partes e
que traria consigo o principio da negociacdo da controvérsia. Em outras palavras, estaria
associada a aceitacdo, a rendncias — totais ou parciais, unilaterais ou bilaterais —, ou a
transacdo de vantagens ou direitos, interesses em geral, por meio do consenso (GRINOVER,
2007; DELGADO, 2011).

Entretanto, também aqui uma diferenca na relacdo de poder — seja determinada por
questBes cognitivas e retoricas, seja por status social, politico ou econémico — bastaria para
gue um possivel ideal de justica fosse afastado, dando lugar, mais uma vez (ainda que de
forma mais sutil), a submissdo de uma das partes a outra, retirando qualquer equilibrio na
transagdo. Passou-se entdo, cada vez mais, a se buscar a intervencdo de um terceiro externo
aquele problema e que fosse capaz de, a principio, mediar a resolucéo do conflito, na tentativa
de conferir-lhe um maior carater de imparcialidade, surgindo ai a chamada heterocomposi¢éo
(SENA, 2007; GRINOVER, 2007).
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E interessante notar que, no lugar desse terceiro, naturalmente se colocavam, a
principio, figuras de autoridade da época, como sacerdotes ou ancidos (representando,
respectivamente a Igreja e a Tradi¢cdo). No entanto, a medida que a civilizacdo ocidental foi
evoluindo em complexidade e o Estado em nome dela foi se afirmando e ganhando poder,
este, a0s poucos e ndo por acaso, seguindo a decadéncia das demais instituigdes existentes, foi
conseguindo se impor mesmo sobre 0s interesses particulares, tendo fornecido uma transicéo
da justica privada para a justica publica, o que acabou culminando no nascimento da
jurisdicao.

Assim, com a emergéncia da heterocomposicao e o fortalecimento do poder do Estado,
contemporaneamente, a cultura — ocidental e, em particular, a brasileira — tem passado a, cada
vez mais, buscar restringir o exercicio da autotutela, através de proibi¢es expressas em todo
0 ordenamento, dada a interpretacdo de que aquela viria mais para acirrar contendas e o
sentimento de injustica, de submissdo e de vinganca do que de realmente promover uma
pacificacdo das rixas ou uma garantia de direitos detidos. Dessa forma, ndo s6 “o Estado
chamou para si a titularidade da imposi¢do de sancdes aos seus jurisdicionados” (BASTOS,
2009), retirando o foco de qualquer significacdo pessoal de justica elaborada pela vitima

concreta, como se tornou o verdadeiro centro das demandas conflituais da sociedade.

2.2 A denunciacdo caluniosa como ameaca a administracao da justica: anéalise do tipo

Uma vez tendo o Estado concentrado em si mesmo o dever de administrar a justica,
com vedacdo da autotutela, ha de se reconhecer a imensidao e a complexidade da carga por
ele assumida, quanto mais estando a ele imposto o dever de eficiéncia e de eficacia na tutela
dos direitos individuais e transindividuais. Diante de tal dificuldade, buscou-se proteger o
aparelho estatal e, em particular, o Poder Judiciario de interferéncias que pusessem em risco
seu funcionamento, o que, no &mbito do Direito Penal Brasileiro, aparece claramente
exemplificado pelos tipos penais previstos no capitulo 11l (Dos Crimes Contra a
Administracdo da Justica) do Titulo XI (Dos Crimes Contra a Administracdo Publica) do
Caodigo Penal (Brasil, 1940), dentre os quais se encontra o delito de Denuncia¢do Caluniosa
previsto no artigo 339:

Art. 339 — Dar causa a instauracdo de investigacdo policial, de processo judicial,
instauracdo de investigacdo administrativa, inqueérito civil ou acdo de improbidade

administrativa contra alguém, imputando-lhe crime de que o sabe inocente:
Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa.
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§ 1° - A pena é aumentada de sexta parte, se 0 agente se serve de anonimato ou de
nome suposto.

§ 2° - A pena ¢é diminuida de metade, se a imputacéo é de pratica de contravenc&o.
(BRASIL, 1940)

O aspecto da criminalizacéo dessas praticas possui fundamentos arcaicos e remonta ao
proprio direito romano, ndo sendo apenas caracteristica do Estado Democréatico de Direito.
Isso se justifica uma vez que se concebe como valor e interesse social a atuagédo regular da
Justica, sem a qual a paz estaria ameacada pelos desmandos das autoridades e dos
particulares. Nas palavras de Maluly (2006, p. 1), “quando se coloca em risco esta atividade
estatal de distribuicdo da justica, o proprio conjunto de direitos do cidaddo fica
comprometido, sem resguardo contra a investida dos injustos”. A0 mesmo tempo, buscar a
justica pode ser entendido como se langar a protecdo de direitos, de modo que, abalando-se
aquela, todo o conjunto de bens juridicos, todas as garantias individuais sdo colocadas em
jogo, abalando-se o préprio Estado por inteiro.

A provocagéo da intervencgdo estatal por meio de uma comunicacdo falsa gera, pois,
um prejuizo a Justica na medida em que esta acaba por dispender recursos em investigaces
irrelevantes, quando os poderia estar empregando na resolucdo das contendas que a cada ano
mais se acumulam em processos estagnados, comprometendo a celeridade, a eficiéncia, o
acesso a justica, o devido processo legal e a prestacdo jurisdicional como um todo. Ao mesmo
tempo, no caso particular da Denunciacdo Caluniosa — que identifica um falso autor para o
ilicito imputado — ainda acaba por submeter a vitima ao constrangimento de ter de se
defender, bem como ao estigma de ser ré em um processo criminal que, admitindo-se a
possibilidade de falha humana, tem potencial para violar da mais grave maneira seu direito a
liberdade.

Diante da gravidade da conduta apontada e do fato da experiéncia pratica sugerir que,
mesmo no ambito familiar, tem havido cada vez mais casos de denuncias possivelmente
enquadraveis nessa espécie, passar-se-a ao exame do tipo previsto no supracitado artigo 339
do Codigo Penal Brasileiro vigente.

2.2.1 Bem juridico tutelado

A partir do ja exposto, pode-se depreender que o legislador patrio, ao elencar o delito
de Denunciagdo Caluniosa na secédo referente aos Crimes Contra a Administracdo da Justica,
buscou enfatizar esse bem juridico (a administragdo da justica) como o primordialmente

protegido pelo tipo em apreco. Este abrange o bom e regular funcionamento e atuacdo de
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todos os 6rgdos e agentes responsaveis pela investigacdo e pela persecucdo no ambito penal,
administrativo e civil, nos limites objetivos do tipo, e que sdo inutilmente chamados a agir
pela acusacéo falsa.

Quanto ao reconhecimento desse bem juridico, a doutrina parece ser pacifica. Todavia,
razoavel parcela (BITENCOURT, 2012; CAPEZ, 2012; MALULY, 2006) ainda adiciona 0s
bens juridicos individuais da honra e da liberdade daquele que se vé acusado falsamente. Isso
porque a conduta pde em risco sua respeitabilidade, o0 bom conceito que faz de si e seu bom
nome diante da sociedade, podendo ndo raro ser desta segregado, uma vez que reconhecemos
0 carédter instantaneo da condenacéo social, que ndo aguarda sentenca judicial. Ao mesmo
tempo, pbe-se em risco a liberdade do individuo, uma vez que se impde a ameaca de san¢ao
futura sobre ela, além das restricbes comuns impostas quando do andamento das
investigacoes.

Trata-se, assim, de delito pluriofensivo, pois, conforme Moraes (1944, p. 14 apud
MALULY, 2006, p. 33) “fere a reputagdo de um inocente, expondo-0 aos azares de um
processo criminal e aos possiveis erros de julgamento dos homens e atinge o proprio Estado
numa de suas fung¢des precipuas”, podendo, além disso, atingir injustamente outros bens

individuais do acusado (como o patrimonio, por exemplo).

2.2.2 Sujeitos do crime

A principio, o sujeito passivo seria 0 Estado, bem como a pessoa a quem tenha sido
imputado falsamente o cometimento do crime, ofendida em sua honra, em sua liberdade e nos
seus demais direitos. Esta pode ser também qualquer pessoa, a0 menos para 0s dois primeiros
casos de atuacdo provocavel. Entretanto, caso o crime falsamente imputado seja préprio, o
sujeito passivo do crime de denunciacdo caluniosa s6 podera ser aquele pertencente a
categoria de pessoas passiveis de figurar como sujeitos ativos do crime a ele imputado.
Ressalte-se que, nessa matéria, Bitencourt (2012) opina no sentido de colocar a pessoa lesada
em primazia a figura do Estado na designacdo do sujeito passivo, ainda que também admita o
reconhecimento de ambos no mesmo pdlo.

Acerca do sujeito ativo, a denunciacao caluniosa, em regra, é tida como crime comum,
cuja préatica pode se dar por qualquer pessoa que impute falsamente a outra, de quem conhece
a inocéncia, o cometimento de crime, fazendo com que seja instaurada investigacdo policial,

processo judicial, investigagdo administrativa, inquérito civil ou agdo de improbidade
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administrativa — mesmo que se trate de autoridade policial, judiciaria ou mesmo de membro
do Ministério Publico que atue com abuso de poder (CAPEZ, 2012) —. Todavia, nos casos de
se imputar o cometimento de crime cuja legitimidade para intentar acdo ou representacao seja
privativa de personalidades especificas (como nos crimes de acdo privada ou publica
condicionada a representagdo), o delito da denunciacéo caluniosa se tornara proprio, apenas
podendo ser praticado por quem possuia a real capacidade de levar a instauracdo dos
procedimentos contidos no tipo (HUNGRIA, 1981).

2.2.3 Elementos objetivos do tipo

Originariamente, antes da alteracdo estabelecida pela Lei 10.028 de 2000, o artigo 339
tipificava apenas a conduta de dar causa a investigacdo policial ou processo judicial ao
imputar falsamente a alguém o cometimento de um crime, sabendo de sua inocéncia. Apés a
modificacdo citada, passou-se também a incluir, como elemento do tipo, os casos da referida
conduta ocasionarem a instauracdo de investigacdo administrativa, inquérito civil ou acdo de
improbidade administrativa. Hoje, o que se tem em torno da denunciacao caluniosa, em suma,
¢ a imputacdo de um crime a sujeito passivo determinado com conhecimento de sua
inocéncia, acarretando na producédo de pelo menos um dos cinco efeitos previstos no tipo.

Esquematicamente, tem-se a seguinte analise:

- Dar causa: implica em provocar espontaneamente e segundo um nexo de causalidade
com a acdo, seja por meio oral, escrito ou mesmo através de outrem (agindo maliciosamente a
ponto de fazer com que um terceiro sujeito aja em seu lugar) a acdo de autoridades envolvidas
a seqguir, retirando as instituicdes que administram a Justica da inércia desnecessariamente — 0
que estabelece o diferencial do bem juridico do presente tipo em contraste com o delito de
callnia, que apenas lesa a honra do sujeito a quem € imputada falsamente a préatica de crime;

- A instaurag&o de investigagdo policial: que, segundo a doutrina de Capez (2012) e
de Maluly (2006), ndo exige a formalizagdo do inquérito pela autoridade policial, bastando
que sejam realizadas diligéncias em busca de elucidar o fato criminoso reputado e sua autoria,
enguanto atividade estatal associada a persecutio criminis. Todavia, em julgado do Tribunal
Regional Federal (3% Regido) — transcrito mais a frente no item 2.2.5 — assume-se posi¢éo
diversa, exigindo a efetiva instauracdo de inquérito ou formalizacdo da acdo. De toda forma,
do autor da diligéncia, segundo Maluly (2006), deve ter por exigido o exercicio do poder de

policia, o que expandiria a abrangéncia desse componente do tipo para a Policia Judiciéria;
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- A instauracio de processo judicial: tomada pelo momento em que a dentncia ou
queixa € recebida, ndo havendo que se falar em denunciacdo caluniosa caso tenha havido a
rejeicao dos referidos instrumentos acusatorios;

- A instauracdo de investigacdo administrativa: que pode envolver a realizagdo de
sindicancias ou o inicio de processo administrativo disciplinar. Tal investigacdo pode se dar
tanto pela atuacdo da Administracdo Publica, nos limites de sua competéncia, quanto pelo
Ministério Publico na realizacdo de diligéncias preliminares para a instauracdo de inquérito
civil, também ndo se exigindo, segundo parte da doutrina, a formalizacdo dos procedimentos
(MALULY, 2006);

- A instauracéo de inquérito civil: trata-se de procedimento previsto na Lei da Acdo
Civil Publica (Lei n° 7.347 de 1985), sendo de atribuicdo unicamente do Ministério Publico,
cuja finalidade € a de investigar lesdes ou ameacas de dano ao meio ambiente, ao consumidor,
a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, bem como a
outros interesses difusos e coletivos passiveis de motivar a tutela por meio de acdo civil
publica (CAPEZ, 2012). O inquérito civil para a designacdo do momento consumativo do
delito de denunciacdo caluniosa, pode ser iniciado tanto de oficio, quanto por meio de
Portaria, de despacho em requerimento, oficio ou representacdo aquele o6rgdo dirigido,
informando sobre o cometimento de ato de improbidade administrativa também caracterizado
como crime;

- A instauracdo de acdo de improbidade administrativa: abarca a propositura da
referida acdo, visando ela uma finalidade condenatéria ou cautelar, pela imputacdo falsa de
ilicito penal caracterizado também como ato de improbidade administrativa. Os doutrinadores
(MALULY, 2006; BITENCOURT, 2012; CAPEZ, 2012) destacam aqui a diferenciacdo para
o delito previsto pelo artigo 19 da Lei 8.429 de 1992, que ja criminalizava a conduta de
representar por ato de improbidade quando o autor da dendncia conhecia a inocéncia daquele
contra quem representava. Discute-se se esse artigo teria sido revogado pela nova redagéo
dada ao artigo 339 do Cddigo Penal Brasileiro, ao que Bitencourt (2012) e Capez (2012)
respondem que a previsdo anterior seria mais ampla, criminalizando mesmo a falsa
representacdo acerca de atos de improbidade ndo definidos como crime. Por outro lado, em
relacdo aqueles também associados a um ilicito penal, se configuraria a denunciacéo
caluniosa;

- Contra alguém, imputando-lhe crime: trata-se da necessidade de que haja um sujeito

concreto a quem seja imputada a pratica instauradora dos procedimentos acima, pratica essa
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que deve ser tipificada como crime ou contravencgdo (considerando a alusdo a esta Ultima feita
pelo 82° do artigo 339), contendo todos os elementos definidores de uma conduta como tal
(tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade) e de forma concreta e especifica, ndo genérica e
nem apenas sobre agravantes ou qualificadoras. O crime imputado ndo podera ser impossivel,
nem estar extinto pela prescricdo, decadéncia e demais excludentes. Maluly (2006), porém,
defende ndo ser possivel a descaracterizacdo caso a excludente incida apds o estabelecimento
da investigacdo, posto que o crime da denunciagdo caluniosa restard consumado. O sujeito
podera ser, inclusive, pessoa juridica, no caso de imputacdo de crime ambiental de que possa
ser autora. Esse aspecto diferencia a conduta da denunciacdo caluniosa do tipo de
comunicacdo falsa de crime ou contravengdo (art. 340 do Cdédigo Penal), posto que nessa
modalidade se pune a provocacao de autoridade pela comunicacdo de crime ou contravencao
falsa, sem que se impute alguém especifico como autor (MALULY, 2006). Ao mesmo tempo,
no caso da denunciacdo caluniosa, entende-se que o crime pode até ser verdadeiro, todavia, a
imputacgdo a determinado autor deve ser falsa.

- De que o sabe inocente: inocéncia aqui se trata tanto do caso em que se conhece que
aquele a quem se imputa o cometimento do crime néo realizou a conduta tipica, bem como no
caso em que o fez, porém sob o efeito de excludentes da ilicitude ou da punibilidade
(BITENCOURT, 2012; CAPEZ, 2012).

2.2.4 Elementos subjetivos do tipo

O elemento subjetivo da denunciagdo caluniosa ¢ o dolo direto e especifico de
ocasionar a instauragdo de investigagdo policial, de processo judicial, investigacédo
administrativa, inquérito civil ou acdo de improbidade administrativa pela imputacdo de crime
a alguém gue sabe ser inocente. Exige-se, portanto, o conhecimento da falsidade da imputacéo
pelo agente, ndo se admitindo, segundo a doutrina majoritéaria, a modalidade culposa (devido
a uma imputacdo imprudente), nem o dolo eventual decorrido da divida sobre a inocéncia da
pessoa, pois esta afasta a tipicidade. Isso se justifica plausivelmente pelo fato de que, caso
assim ndo fosse, se acabaria por desencorajar a comunicagdo de préaticas delituosas a serem
investigadas, por medo da represalia posterior em caso de provada a inocéncia do imputado,
deixando-se uma diversidade de condutas verdadeiramente ilicitas impunes (HUNGRIA,
1981; CAPEZ, 2012; MALULY, 2006).
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Em sentido diverso, porém com posicionamento isolado na doutrina, Bitencourt
(2012) admite a possibilidade do dolo eventual sobre a conduta de dar causa a instaura¢éo do
procedimento (e ndo acerca do conhecimento da inocéncia). Assim, entende que agiria com
dolo eventual quem,

[...] sabendo que o sujeito passivo € inocente, ndo comunica a autoridade
competente, mas segreda a terceiros, divulga, propaga na coletividade que o
indigitado praticou determinado crime de acdo publica; tomando ciéncia dessa

divulgacéo, a autoridade competente instaura o procedimento devido, comprovando
ao final que o imputado € inocente. (Bitencourt, 2012).

Para Capez (2012), em sendo a intencdo daquele que propaga a informacédo caluniosa
fazer com que seja feita dendncia ou seja iniciado o procedimento investigativo por outrem,
havera o cometimento da denunciacéo caluniosa em modalidade indireta. Por outro lado, caso
ndo se possa realizar a conexdo quanto ao dolo especifico, apenas podera responder pelo
delito de calGnia. Naturalmente, caso o sujeito ativo dissimule sua ddvida de ma fé,
unicamente para se escusar de responder pelo crime do artigo 339, este restara configurado.

Nos casos de erro insanavel, também ndo se poderé enquadrar o sujeito como autor do
delito discutido. Da mesma forma, se — a principio — tiver certeza da inocéncia do outro, mas
este provar-se verdadeiramente culpado da acdo a ele imputada, ndo havera sancdo para a
denunciacdo caluniosa, mas sim a pratica de crime putativo que escapa a qualquer punicao.
Todavia, no caso contrario (havendo o conhecimento da inocéncia posterior ao dar causa a
investigacdo ou instauracdo dos procedimentos previstos objetivamente no tipo), se se
permanece realizando a falsa imputacédo, ainda que nao se trate mais do crime aqui discutido,
podera restar praticada a conduta do art. 342 da mesma secdo (falso testemunho ou falsa

pericia).

2.2.5 Consumacao e tentativa

Trata-se de delito de resultado, de modo que, presentes os elementos do tipo, se
consuma com a efetiva instauracédo de investigacao policial, de processo judicial, investigacdo
administrativa, inquérito civil ou acdo de improbidade administrativa. Para tanto, mesmo as
pequenas diligéncias realizadas em nome de elucidar o fato sdo consideradas como marco
consumativo para alguns autores, como Capez (2012). Todavia, ha jurisprudéncia em sentido

contrario, como se pode perceber a seguir:
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TRF-3 - ACR: 35444 SP 2002.03.99.035444-7, Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL ANDRE NABARRETE, Data de Julgamento: 15/12/2003, QUINTA
TURMA. PENAL. O ASSISTENTE TEM LEGITIMIDADE EM RECORRER NA
OMISSAO DO MP. CRIME CONTRA A HONRA DE FUNCIONARIO PUBLICO
NO EXERCICIO DE SUAS FUNCOES. DIFAMACAO E CALUNIA.
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. BASTAM O ANIMUS
DIFFAMANDI E CIENCIA A TERCEIRO PARA CONSUMAR A DIFAMACAO.
INOCORRENCIA DE DENUNCIACAO CALUNIOSA.
IRRETROATIVIDADE DE LEI POSTERIOR MAIS GRAVOSA. PENA
AUMENTADA EM CONSONANCIA AS CIRCUNSTANCIAS. INOCORREU
PRESCRICAO IN CONCRETO. APELACAO DO ACUSADO DESPROVIDA.
APELACAO DA OFENDIDA PARCIALMENTE PROVIDA. QUESTAO DE
ORDEM REJEITADA. - [..]Materialidade delitiva do crime de calUnia
comprovada pela representacdo do acusado ao MPF, na qual imputa falsamente a
juiza do trabalho o crime de prevaricacdo. [...] Ndo se consumou a denunciagéo
caluniosa, porque ndo ocorreram a formalizacdo de acdo penal ou a
instauracdo de inquérito. O principio da irretroatividade da lei posterior mais
gravosa impede a consideracdo da nova redacdo do art. 339 do CP, dada pela Lei
10.028/2000, porque amplia o tipo penal. - Ofende o principio da reserva legal a
interpretacdo extensiva do tipo pela analogia. A peticdo ofensiva originou contra a
magistrada representa¢do nesta corte, a qual foi arquivada por auséncia de dolo [...]
O recebimento da dentncia deu-se em 05.05.1998 e a sentenga condenatéria foi
publicada em 03.05.2002. [...] (BRASIL, 2003). [grifos nossos].

A tentativa é considerada possivel pela doutrina majoritaria (BITENCOURT, 2012;
HUNGRIA, 1981; CAPEZ, 2012; MALULY, 2006), principalmente nos casos em que se
tente realizar a comunicacdo do ilicito pela modalidade escrita, vindo esta a ser interceptada.
Ndo hd que se falar em tentativa, porém, nos casos em que a imputacdo sequer seja
considerada crivel, posto ndo haver potencial lesivo sobre o bem juridico (e, portanto, ndo
haver possibilidade da conduta levar efetivamente ao resultado).

Maluly (2006), realizando levantamento jurisprudencial dos julgados do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ), destaca a imprescindibilidade
de que, uma vez tendo sido instaurada averiguacao de natureza penal, civil ou administrativa
sobre o sujeito passivo, 0 resultado da acdo acerca da denuncia caluniosa, em nome da
coeréncia e da seguranca juridica, devera ser dependente do resultado daquela, de modo a se
esperar pela efetiva comprovacdo da inocéncia do sujeito passivo (seja pela absolvi¢do ou
pelo arquivamento de inquérito iniciado) para se poder analisar o crime do artigo 339 do
Caodigo Penal Brasileiro.

Ademais, no tocante a denunciacéo caluniosa, ao contrario da calnia, ndo ha previséo
expressa no ordenamento patrio do instituto da retratacdo. Este, que implicaria em desdizer o
que foi falado anteriormente, aqui poderia implicar apenas em duas situacgdes, a depender do
momento em que essa acdo fosse realizada. No caso de ocorrer apos iniciados 0S
procedimentos de investigacdo, a iniciacdo do inquérito ou do processo apropriado, seria

identificado com o instituto do arrependimento posterior, podendo ocasionar apenas uma
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reducdo da pena conforme o artigo 16 do Codigo Penal (Maluly, 2006; Capez, 2012). J& em
sendo feita antes de iniciados os procedimentos descritos, de modo completo e tornando
indubitavel o reconhecimento da inocéncia do sujeito passivo, haveria conformidade com o
instituto do arrependimento eficaz previsto no artigo 15 do mesmo diploma, ndo sendo
punivel a denunciagdo caluniosa por ndo ter sido capaz de produzir qualquer resultado lesivo

a Administracdo da Justica.

2.2.6 Pena e acéo penal

Uma vez caracterizada a denunciacdo caluniosa, ela absorve o delito de calunia pelo
principio da consuncgdo, posto que a conduta de imputar falsamente a alguém fato definido
como crime (art. 138 do Cddigo Penal) integra essencialmente o tipo do art. 339, como foi
possivel perceber. Todavia, ao contrério daquela, que se procede mediante acdo privada, a
denunciacdo caluniosa é de acdo publica incondicionada, dado o carater supraindividual do
bem juridico da Administracdo da Justica.

A pena prevista em abstrato é de dois a oito anos de recluséo, além de multa, podendo
ser aumentada da sexta parte se 0 sujeito ativo realizar a conduta dificultando sua
identificacdo pelo anonimato ou pelo uso de nome outro, e diminuida caso a imputacdo se dé
sobre o cometimento de contravencdo (BRASIL, 1940).

E possivel haver concurso de delitos na presente seara no caso de haver imputacéo de
diversos crimes a uma mesma pessoa ou de ser imputado um mesmo crime ou conjunto de
crimes a uma multiplicidade de sujeitos, ainda que levando a instauracdo de um Unico
procedimento dentre as modalidades previstas no tipo, posto haver que se considerar a
pluriofensividade do delito em apreco. No caso de haver a inten¢do de autonomamente
provocar resultados diversos, o concurso devera ser caracterizado como material, levando a
contabilizacdo das penas por cumulacdo, segundo o artigo 70 do Cédigo Penal. Ja no caso de
serem realizadas diversas condutas tipicas sobre uma mesma maquinacdo, como a da
denunciacédo caluniosa associada a prestacao de falso testemunho, Maluly (2006) considera se
tratar de crime Uanico, visto que ambos lesam o mesmo bem juridico, tomado pela

administracao da justica.

A verificacdo da conduta aqui analisada parece ter aumentado de modo perceptivel
para aqueles que lidam cotidianamente com as demandas nas Varas da Infancia e da

Adolescéncia e nos Juizados Especiais Criminais principalmente. Dada a dificuldade de
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fornecer comprovacdo material acerca da presenca do elemento subjetivo do tipo, cumulada
com uma diversidade de fatores associada & manutencdo da inércia do judiciario e que ndo
sera abordada neste estudo, torna-se inviavel precisar estatisticamente as dimensdes desse fato
no Brasil, uma vez que a formalizacdo de acdes por denunciacGes caluniosas é extremamente
inferior a realidade observada na pratica (GUAZZELLI, 2010; DORNELES, 2013).

N&o por acaso, nota-se que a familia vem passando a integrar de forma cada vez mais
intensa muitas das questdes discutidas em matéria judicial, incluindo aqui episodios
relacionados a pratica da denunciacao caluniosa pela falsa imputacdo de delitos como maus-
tratos e assédio sexual praticada por e contra membros da propria familia (GARDNER, 1985),
esta tomada em sentido constitucional, como aquelas que “preencham os requisitos de
afetividade, estabilidade e ostensibilidade” (LOBO, 2002, p. 18), incluindo, mas ndo se
restringindo aqueles agrupamentos decorrentes de lacos de parentesco. A familia, portanto, se
mostra como um dos mais importantes fenbmenos a serem apreciados pela atuacdo de
qualquer pessoa inserida nesse ou em qualquer outro contexto institucional, posto que, quando
ndo é ela mesma objeto do litigio, a dindmica familiar sempre perpassa algo da emergéncia do
sentido inerente (e transbordante quanto) a qualquer experiéncia com a qual o jurista venha a
se defrontar.

Tendo isso em mente, propde-se uma tentativa de abarcar o fendmeno da denunciagao
caluniosa e da judicializagdo dos conflitos familiares na multicausalidade inerente a tudo
aquilo que redunda o ser humano em suas relages mais complexas, partindo do individual ao
socio-histdrico e cultural, e desse contexto mais amplo até reclamar concretude na positivacao

juridica e nas discussdes doutrinarias.
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3 DA PENALIZACAO DOS CONFLITOS AS DEMANDAS DO HOMEM
CONTEMPORANEO

3.1 Da penalizacéo dos conflitos

No passado, o exercicio da autotutela prevalecia como regra, estando associado
diretamente ao uso da imposicao de penalidades fisicas. No medievo, principalmente focando
o0 Estado Absolutista, ainda que se possa dizer da existéncia de uma imposi¢do mais especifica
dessas penalidades em torno do discurso de protecdo pelo estabelecimento da figura do
inimigo do Estado, sendo a traicdo (em sua forma mais ampla) o maior delito representado
(FRANGCA, 2012; GUZELLA, 2010), segundo a conveniéncia idiossincratica do rei, dificil se
faz falar em seguranca juridica, uma vez que a mera motivacdo pessoal do soberano era
suficiente para, em um desvario que fosse, criminalizar ou descriminalizar condutas.

Com a ascensdo da classe burguesa, associada ao crescimento do comércio, e,
portanto, com as revolugGes por ela protagonizadas, comegou-se a por em xeque esse modelo
de Estado, pois a instabilidade que dele emanava atingia diretamente as negociacdes (visto
gue o confisco e o recolhimento de tributos poderiam ser criados e aumentados ao bel prazer
do governante). Esse movimento, que em seu cerne buscava limitar o poder e a influéncia do
Estado em nome das relagdes econémicas, ainda que assumindo um discurso de protegéo dos
demais direitos individuais dessa nova logica derivados, ocasionou a queda daquele referido
regime, abrindo espaco para o desenvolvimento do liberalismo econémico, com reflexos
naturais sobre o chamado Direito Penal Classico. Este passou a tutelar os referidos direitos
(punindo condutas de resultado concreto primordialmente), direitos esses que passaram a ser
identificados como os direitos humanos de primeira geracdo (NUNES, 2010), bem como com
a afirmacdo do principio da legalidade, de observancia independente dos desmandos
monarquicos.

Em contrapartida, o desenvolvimento desse modelo de economia, bem como sua
expansdo, somado as transformagdes que foram se dando, sobremaneira, a partir da
Revolucéo Industrial e das revolucdes tecnocientificas, problemas sociais diversos associados
ao éxodo rural, ao desemprego e & marginalizacdo acabaram por fazer surgir uma nova
demanda pela intervencdo do Estado, em busca de assegurar o chamado “Bem Estar Social”,
impondo ao Direito Penal a tutela também dos direitos relativos a essa proposta. Porém, por

se tratar de um modelo caro, acabou por também conhecer sua crise, dando lugar a uma nova
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proposta de Estado Minimo com o neoliberalismo e o discurso de privatizagdo dos servigos
antes prestados pelo Welfare State, tornando-se cada vez mais dependente das regras de
mercado e de determinacdes supranacionais (GUZELLA, 2010).

Sanchez (2002) discorre sobre como, diante dessas mudancas, o Direito Penal foi se
expandindo. Com a globalizacdo, a massificacdo dos meios comunicativos e, em decorréncia,
0 surgimento de interesses “novos” a serem tutelados como bem juridicos transindividuais — a
protecdo ao meio ambiente, em contraste com a degradacdo provocada pela industria, aqui
inclusa —, tudo isso catalisou ainda mais esse expansionismo, chegando a criar novas areas de
atuacdo desse ramo juridico, como o Direito Penal Econémico. A nocdo de bem juridico
tutelado, no contexto do pds-guerra, passa a figurar como limite da legitimidade do Direito
Penal, cuja existéncia ainda tenta se fundamentar na atuacdo minima, justificavel apenas
como ultima ratio. Entretanto, com a caracterizacdo de bens juridicos cada vez mais amplos e
abstratos, torna-se questionavel a capacidade desse conceito efetivar alguma restrigéo.

Determinante para essa expansdo a novas areas foi o estabelecimento do conceito da
sociedade de risco por Beck (2010). Segundo o autor, as repercussdes das mudancas em nivel
de produtividade, a geracdo e a utilizacdo de novas tecnologias, bem como a variacdo
constante da situacdo e das relagdes econdmicas teriam repercutido em uma nova proposta de
promoc¢do do bem-estar individual (e na modificacdo das relagdes humanas), mas também na
instauracdo de um sentimento generalizado de inseguranga diante dos riscos produzidos por
essa conduta humana e capazes de gerar danos de natureza global e irreparavel, atingindo a
todos sem excecdo. Ao mesmo tempo, tal progresso passa a ser também publicizado em sua
associacdo com o surgimento de novas possibilidades de delinquéncia e de ocultacdo da
conduta criminosa — notadamente se deixando de enunciar que 0 mMesSmo avango Sse
encontraria disponivel para ser utilizado em nome da justica e da prevencdo dos mesmos
danos — dando a nocdo de prevaléncia do crime tendo em face a incompeténcia das
instituigcdes de controle.

Assim, diante da sensacdo de inseguranca generalizada e decorrente da geracdo e da
disseminacdo do discurso da sociedade de risco, ganhou forca o fenbmeno do gerencialismo
penal enquanto influéncia da ldégica atuarial operacionalizada pela técnica estatistica e
contabil em torno da efetivacdo de um critério de eficiéncia quantitativa (DIETER, 2012),
associado a proposta de uma politica criminal de persecucdo e encarceramento. Esta,
buscando a elimina¢do simbolica do risco, a0 mesmo tempo em que associado a uma

manutencgdo controlada sobre a geracdo da sensacdo de sua existéncia, tornou-se meio efetivo
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ndo de seguranca, mas de controle da animosidade social, possuindo recursos para engatilha-
la ou conformé-la, a depender da conveniéncia politica do momento (FRANCA, 2012;
GUZELLA, 2010; SANCHEZ, 2002).

O que se estabelece, pois, nas relacbes sociais e juridicas da atualidade é um reforgo
do desejo pela imposicdo de um castigo, do sofrimento como forma de reparagéo,
fortalecendo um modelo ndo s6 de judicializacdo, mas de penalizacdo. E a base desse
mecanismo punitivo, por sua vez, estd justamente relacionada ao pensamento que estabelece
precos e valores, pressupondo equivaléncias e trocas (SINGER, 1998). Assim, a punicéo
deixa de servir a finalidade de “normalizacdo do desvio” para se tornar uma mera satisfagao
direcionada ao (que assim se considera) obediente.

Por outro lado, alguns ainda passam a defender o aumento no nimero de litigios e da
criminalidade como sendo reflexos da incapacidade de uma sociedade fazer com que seus
membros obedecam ao ordenamento vigente. Isso, aliado ao sentimento de impunidade em
grande parte alimentado pela midia sensacionalista que estampa, a todo tempo, um viés
cadtico da realidade, pbe a populacdo em constante contato com a sensacdo de que a lei ndo
existe e de que, portanto, toda a ordem estd ameacada (LIMA, 2005). A partir dai, comenta
Machado (2009), se estabelece uma cultura de medo e insegurancga, no seio da qual acabam
por se reproduzir discursos politicos de 6dio e de repressdo violenta ao “criminoso” em nome
de um ideal falacioso de “defesa da sociedade™.

Aprofundou-se, assim, a contradi¢do entre Estado Minimo e Direito Penal Méaximo,
onde o discurso punitivista e policialesco, pouco se importando com 0 merecimento e 0
retorno social real da aplicacdo da pena, é defendido em abstrato, passando a incidir sobre a
mera aparéncia de violacdo do bem juridico mais do que sobre a realidade do resultado. Nesse
sentido, pode-se observar a crescente de linchamentos (fisicos, discursivos e virtuais) a que
pessoas divulgadas como suspeitas do cometimento de determinado crime vém sendo
submetidas nos Gltimos anos. Pela identificagdo com o lugar de vitima, a suspeita, aqui, passa
a ser socialmente processada como certeza, e a desconfianga da efetividade da justica morosa
e “garantista” (adjetivo muitas vezes utilizado como se pejorativo fosse), desconfianca essa
repassada publicamente — ndo de forma ingénua — como denotando ineficiéncia e estado de
impunidade, acaba acirrando essa laténcia de resposta agressiva, ao passo em que torna essa
massa de manobra — da qual todos nds, sem excecdo, tomamos alguma parte — suscetivel de se
ver submissa a toda e qualquer proposta que prometa resolver o problema de forma visivel

(aparente) e impactante.
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Nesse sentido, diz Sanchez (2002, p. 23):

Néo é infrequente que a expansdo do Direito Penal se apresente como produto de
uma espécie de perversidade do aparato estatal, que buscaria no permanente recurso
a legislagdo penal uma (aparente) solugdo facil aos problemas sociais, deslocando no
plano simbolico (isto é, ao da declaracdo de principios, que tranquiliza a opinido
publica) o que deveria resolver-se no nivel de instrumentalidade (da protecdo
efetiva).

O que se percebe hoje é a multiplicacdo dos discursos quanto a finalidade e a eficacia
das penas, de modo que, em um mesmo periodo historico, se destaca a coexisténcia de
posicionamentos completamente antagonicos. Por um lado, temos o crescente movimento em
defesa dos direitos humanos e das garantias fundamentais, que, entre outras coisas, reivindica
a substituicdo dos mecanismos de puni¢do atuais por alternativas até mesmo totalmente
despenalizadoras ou abolicionistas do Direito Penal como um todo. No outro extremo, vemos
boa parte da populacdo se engajando na busca e na exigéncia por um sistema punitivo mais
rigido e até mesmo cruel, concebendo um retorno as mais arcaicas concepg¢des de justica
penal e levando a efeitos contemporaneos similares aos perceptiveis quando da supremacia da
autotutela e da vinganca enquanto meios principais de resolugéo de conflitos.

Sobre isso Yoshino (2014) problematiza, de forma bastante IGcida e motivada pela
analise da obra Tito Andrénico de Shakespeare, a antitese caracteristica da busca pela justica
privada em torno da época do renomado escritor como ameaca €, a0 mesmo tempo, como
mecanismo promotor de coesao social. Diz ele:

[...] as pessoas que se sentiam prejudicadas tinham duas opg¢des: confiar num Estado
fraco ou fazer justica com as préprias maos. [...] O impulso natural — e mesmo
racional — era virar um justiceiro. [...] O perigo da rixa, no entanto, € que ela
inevitavelmente extravasa, terminando por ameacar toda a sociedade. A Unica

solugdo é estabelecer o Estado de Direito, que inclui atribuir ao Estado 0 monopolio
do exercicio da punicdo. (YOSHINO, 2014, p. 3).

Destaca, pois, a complexidade da vinganca ao enfatizar que ela ndo deveria ser
completamente anulada, pois

[...] assim como o amor alimenta a vinganca, a vinganga alimenta o amor. Como diz

o0 juiz Richard Posner, a “vinganga cria uma profunda lealdade no interior de grupos

pequenos, especialmente no interior das familias, pois a vitima de um crime

geralmente estd morta, fragilizada ou impossibilitada de se vingar por algum outro
motivo”. (YOSHINO, 2014, pp. 19-20).

Essa reflexdo serd crucial para o entendimento posterior do tema proposto neste
trabalho, bem como para a compreensédo do quanto a tendéncia de aproveitamento da situagédo

atual latente de manipulacdo permite organizar (unir) uma sociedade em torno de um inimigo
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comum a fim de se permitir direcionar o édio e a reprovacao popular para qualquer um a que
seja conveniente a quem detém esse poder. Isso muito tem sido utilizado como modo de
restabelecer conflitos nacionais internos, seja pela deflagracdo de guerras, pela enunciagéo da
luta de combate ao terrorismo, seja a partir da imposicdo de um Direito Penal do inimigo
oposto ao Direito daqueles a serem reconhecidos como cidaddos, como se se tratassem de
categorias completamente separadas (JAKOBS; MELIA, 2007; YOSHINO, 2014; FRANCA,
2012; SANCHEZ, 2002).

Em verdade, a ideia de punicdo é tdo antiga quanto a propria humanidade. Seu
surgimento, muito anterior a qualquer instituicdo de um sistema juridico organizado, remonta
aos povos primitivos, de onde nasceu também associado ao sentimento da vinganca privada,
ainda que coletiva, pois se buscava salvaguardar os interesses daquele grupo em particular
(MARCAO; MARCON, 2003; SOUZA, 1999). Mais tarde, no inicio da organizacdo do
aparelho estatal, a pena passou a ter forte conotacéo religiosa. No entanto, a ideia de vinganga
permaneceria em seu cerne até a criacao das penas efetivamente pablicas.

As primeiras escolas juridicas a se pronunciarem sobre a finalidade da pena, nesse
sentido, a consideravam como um fim em si mesmo. Constituia-se uma teoria absoluta sobre
os fins da pena segundo a qual esta se tratava de um mal, um sofrimento que deveria ser
imposto por questdo de justica. Haveria, pois, uma finalidade retributiva/compensatdria da
pena que, por sua vez, buscaria reafirmar a ordem juridica através da demonstragcdo de
onipoténcia do desafio a ela pela via do delito (BRANDAO, 2008).

A necessidade de aplicacdo da pena, nesse ponto, aparece como inquestionavel sob o
argumento de que o homem, no exercicio de seu livre-arbitrio, deve se responsabilizar pelos
seus atos (MARCAO; MARCON, 2003). Considerada incompativel com o Estado
Demaocrético de Direito por desrespeitar a dignidade humana, ¢ feita a critica de que “o mal da
pena deve transcender a ela para visar a valorizacdo do homem” (BRANDAO, 2008, p. 282).

A partir dai, surgem as teorias relativas quanto aos fins da pena, associando-os a
prevencdo de novos delitos. Elas se subdividem em teorias da protecdo especial e da
protecdo geral. As primeiras se voltando para a figura do dito criminoso no sentido de evitar
a reincidéncia, enquanto as ultimas tratam da prevencao de novos conflitos pela afirmagdo dos
valores na sociedade e/ou pela ameaca de infligir o mal a quem desrespeite a norma
(BRANDAO, 2008). Na tentativa de mesclar os dois pontos de vista, surgiram teorias ditas

mistas ou de unido, colocando a pena — ainda que sendo um mal — como detentora de uma
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funcionalidade reabilitadora, que ndo deixa de trazer uma retribuicdo da culpabilidade ao
mesmo tempo em que busca evitar a pratica de novos delitos (BRANDAO, 2008).

E possivel notar que, mesmo através das diferentes concepcdes apresentadas, o valor
da pena como um mal, como dor e como sofrimento permaneceu. Isso pode ser bem
percebido diante da prépria evolu¢do das modalidades de punicdo. Antes, mas ndo em um
passado tdo distante, ndo foi rara a aplicacdo de penas de morte ou de tortura que tivessem
como principal objetivo justamente a repressdo e o sofrimento punitivo (BATISTA DA
SILVA, 2004).

A pena de tortura costumava (e ainda costuma, em algumas realidades) ser utilizada
com a intencdo entoada de obrigar o culpado a confessar seu crime e/ou a indicar seus
cuamplices, para repreender pelo crime ou por contradicBes enunciadas, bem como para
“purificar” o autor (BRANDAO, 2008). No entanto, uma pena que venha a obrigar, pela dor,
a admissdo de um feito ndo pune apenas o culpado, mas também o inocente que confessa e/ou
incrimina alguém que nada tenha a ver com o ocorrido, na busca apenas por se livrar do
suplicio. Conforme Batista da Silva (2004), esse tipo de pena “acaba igualando o inocente € o
culpado através do mesmo modo infeliz de tentar descobrir a verdade”.

J& a pena de morte é de discussdo polémica até hoje em nossa sociedade. Rechacada
pelo ordenamento, vem ganhando a cada dia novos adeptos diante dos nimeros de violéncia
crescente, do alarde midiatico, da sensacdo de inseguranca e da prépria dimensdo do
desamparo do sujeito contemporaneo que sera discutida em momento oportuno. Apesar de
poder ser considerada “mais piedosa” do que a pena de tortura, a pena de morte é reprovada
pela maioria dos valores que constroem a tese — religiosamente influenciada — da vida como
um direito individual supremo que em regra ninguém, nem mesmo o Estado, estaria
autorizado a retirar. Batista da Silva (2004), por sua vez, defende que a morte punitiva de um
criminoso tampouco teria 0 impacto esperado na tentativa de coibir os ilicitos, uma vez que se
restringe a um momento Unico e fatal que, por assim ser, estaria fadado a ser esquecido pelas
mentes humanas. Isso sem falar no fato de consistir na assinatura de um atestado de
desinteresse e de incapacidade do Estado quanto a prevencdo e a recuperacdo de seus proprios
“delinquentes”.

Com o advento da sociedade cristd, a pena de prisdo comecgou a ser considerada uma
nova possibilidade de sancdo, tendo se firmado como tal a partir do século XVIII (SOUZA,
1999). Esta, por sua vez, age privando o individuo de um dos seus direitos fundamentais, mas

Ihe deixando, em tese, a integridade de seu corpo, ou seja, priva-lhe apenas de sua liberdade.
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Com excecdo dos casos de prisdo perpétua, o discurso em torno da aplicacdo dessa pena
passou a defender a necessidade de ressocializagdo do criminoso, através de um viés
pedagdgico capaz de promover o desenvolvimento de uma consciéncia moral em acordo com
0S preceitos sociais, para que, através disso, aquele tido como desviante pudesse ser devolvido
a sociedade como parte dela. A proposta poderia ser bastante positiva. No entanto, nao foi
bem essa a experiéncia obtida.

Tomando a situagdo carceraria brasileira como exemplo, 0 que se tem é a faléncia da
pena de prisdo. Machado (2009, p. 109) em poucas palavras traga o panorama: ‘“as
penitencidrias no pais vém se tornando cruéis masmorras, onde se encontram presos
provisorios misturados com condenados, empilhados num espaco fisico minimo,
prevalecendo o mais absoluto caos”.

Impera a contradicdo quanto a finalidade educativa pretendida, uma vez que sequer é
assegurada ao preso a efetivacdo dos direitos mais basilares associados ao principio da
“dignidade da pessoa humana”. No mesmo sentido, enquanto a Constitui¢do Federal de 1988,
em seu art. 5°, XLVII, alinea “¢” veda a imposic¢do de penas Cruéis, ndo seria outro adjetivo o
que seria capaz de descrever a realidade atual nas prisdes do pais.

Dentre as mazelas mais marcantes elencadas pelos doutrinadores e juristas, pode-se
dar destaque a superlotacdo carceréria; ao elevado indice de reincidéncia; a precariedade
(quando ndo auséncia) das condi¢des de vida, de higiene e de assisténcia (tanto médica quanto
juridica); a ociosidade forcada e principalmente ao desenvolvimento de um ambiente propicio
para 0 consumo de drogas, para a pratica de violéncia sexual e fisica (tanto por parte dos
presos, quanto da equipe da penitenciaria) (MACHADO, 2009).

Essa soma de deficiéncias, agregada a perda da liberdade e a aculturacdo, gera uma
universalidade de efeitos negativos em nivel social e em nivel subjetivo ja dentro da priséo.
Como se ndo bastasse, aos que conseguem resistir a ela, ainda resta a eterna estigmatizacdo do
“ex-presidiario”, que impede qualquer esforco individual no sentido da retomada da vida em
sociedade (esforco individual porque o estatal aparece cada vez mais omisso) (LIMA, 2005).
Nesse sentido, ainda que a pena privativa de liberdade possua, no Brasil, uma limitacdo de
tempo expressa, a condenacao social segue perpétua.

Destarte, imposto um exilio social que transcende os muros de qualquer prisdo, se
prejudica todo e qualquer esforgo no sentido de gerar mudanca naquele que comete o crime.
Afinal, se ndo se fornece um meio social para o qual ele possa voltar, se ele ndo é admitido

como parte daguela ordem, quem podera impor a ele o dever de respeita-la? Fez-se



28

necessario, entdo, pensar em uma mudanca mais ampla, em nivel estrutural, trazendo
alternativas penais que seguissem de fato uma proposta da reintegracdo e que, a0 mesmo
tempo, evitassem a continuacdo do inchaco do aparato carcerario.

Esse discurso comecou a ganhar lugar de destaque, no Brasil, com a Reforma Penal de
1984 (COELHO DA SILVA, 2007), que inaugurou as penas restritivas de direitos, uma
alternativa as privativas de liberdade. No entanto, as mudangas no ordenamento ndo foram
sequer operacionalizadas, de modo que ainda levaria algum tempo até que 0S novos
dispositivos viessem a ser legitimados pela pratica (BITENCOURT, 2001). Foi apenas anos
depois, com a aprovacao das chamadas Regras de Toquio, em dezembro de 1990, que maiores
atencOes se voltaram para a tematica das Penas e Medidas Alternativas.

A elaboracdo do referido documento internacional foi inicialmente idealizada pelo
Conselho Econdmico e Social das Nacgdes Unidas, visando proporcionar um novo tipo de
politica criminal mais humanitério, colaborando com as ideias de recuperacdo daquele que
comete o crime e de prevencéo do delito (ANDERY, 1999). Em oposi¢ao ao encarceramento,
se busca uma restricdo minima da liberdade, permitindo que a pessoa cumpra sua pena e
mesmo assim garanta sua dignidade, permanecendo junto a familia e realizando seu trabalho.

As Regras de Téquio trazem uma série de principios e orientacGes gerais acerca da
implementacdo do sistema de penas e medidas alternativas. Seus objetivos primeiros estao
relacionados ao uso das medidas ndo-privativas de liberdade como principios basicos da
politica criminal, devendo elas serem aplicadas de forma justa, e com garantia dos direitos
humanos fundamentais do condenado.

Defende-se a possibilidade de emprego de alternativas as penas de prisdo ndo s6 a
partir do momento da condenacdo, mas também nas fases anteriores do processo — como
acontece com a suspensédo condicional no Brasil, que da ao réu a opg¢do de escolher extinguir
0 processo sem julgamento mediante o cumprimento de condices fixadas (as medidas
alternativas), cumprimento esse que devera ocorrer em um periodo de tempo segundo o qual o
processo permanecera estagnado — E evidente que a possibilidade se da de acordo com o
preenchimento de certos requisitos (como os de que a pena maxima fixada para o delito seja
de quatro anos e de que o réu ndo seja reincidente) e devem ter sua conveniéncia analisada
segundo o caso concreto (ANDERY, 1999).

Também quando da aplicagdo, o monitoramento do cumpridor € defendido como
sendo de extrema importancia. E através dele que se pode reforcar o efeito pedagdgico da

pena ou da medida, uma vez que a pessoa deve ser acompanhada e orientada ao longo de todo
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0 cumprimento. Assim, se tenta criar uma referéncia capaz de levar o outro a assumir a
responsabilidade pelas suas agdes e a se conscientizar para uma futura obediéncia espontanea
ao ordenamento.

E dado um caréter de pessoalidade ao estabelecimento e a aplicacdo da pena para que
aquilo faca sentido e possa ser apreendido subjetivamente pela pessoa, sendo igualmente
necessaria a eterna atualizagdo dos mecanismos que compdem a estrutura do sistema de penas
alternativas para que ndo percam seu propdsito. No entanto, para que a proposta das penas e
medidas alternativas produza seus frutos, &€ imprescindivel que se trabalhe também no
desenvolvimento de uma mentalidade alternativa a intolerancia e ao discurso punitivo vigente.
O fundamental é que o dito criminoso seja acolhido no meio social para que se possibilite a
construcdo de um sentimento de pertenca, para que se desenvolvam os valores inerentes ao
respeito a ordem que antes foi infringida.

Historicamente, o que se torna notavel é o continuo fracasso das penas violentas e de
repressdo pela repressdo. Ainda que admitam a finalidade de prevenir a pratica de novos
delitos, sem um trabalho voltado para a pessoa (resgatando sua humanidade, muitas vezes
negada pela justificativa da imposicdo do mal em nome da preservacdo da ordem), os efeitos
acabam sendo mesmo contrarios ao que se pretendia.

Todavia, se a humanidade daquele que viola a lei tem sido por tanto tempo esquecida,
deve-se esclarecer que nao foi em nome da valorizacdo do sofrimento da vitima que aciona a
jurisdicdo. Esta, a partir do momento em que o poder publico interviu tomando para si a
prerrogativa de resolver e pacificar os conflitos, operou uma verdadeira despersonalizacdo da
vitima, sendo ela substituida pelo Estado, que se tornou o principal ofendido (BASTOS,
2009). Nessa substituicdo, a vontade da vitima — incluindo aqui tanto a de punir quanto a de
perdoar — passou a ser presumida, para ndo dizer suplantada.

De fato, a pessoa ofendida, quando ndo ignorada, passou a ter a qualidade de mera
informante, de modo que o conflito a ser resolvido pelo Judiciario, em certa medida, deixa de
ser compreendido como interpessoal e passa a integrar a categoria de conflitos com o préprio
Estado. Do ponto de vista da vitima, que em raros casos chega a sequer integrar 0 processo
judicial, ela pouco ou nada sabe sobre o que se opera com seu ofensor. Assim, torna-se dificil
haver uma identificacdo entre a justica almejada e a justica promovida segundo os ditames
estatais.

Foi apenas recentemente, com a Segunda Guerra Mundial e com o Holocausto, que a

vitima voltou a ser focada, iniciando-se os estudos da vitimologia. O ofendido, aos poucos,



30

passou a ser visto como alguém que precisa de respostas e que é o principal lesado pelo crime
sofrido (BASTOS, 2009). Porém, s6 em 1995, com a aprovacao da Lei dos Juizados Especiais
Criminais, € que se obteve ténue avanco para a sua (re)integracdo ao Processo Penal no Brasil.

Os JECrim’s, como ficaram conhecidos, seriam novas instancias do sistema judiciario
nacional, cuja atuacdo se daria no a&mbito do exame das infraces tidas como de menor
potencial ofensivo (com pena méxima até dois anos). Regidos pelos principios da
informalidade, da simplicidade e da oralidade, entre outros, o0 modelo — que é pautado na
busca por um consenso — veio se contrapor ao da justica criminal vigente, congregando tanto
elementos das alternativas penais quanto da promocéo do dialogo entre as partes, resgatando,
portanto, a figura da vitima e permitindo que esta se colocasse frente a frente com seu
ofensor, que também finalmente ganhava voz diante dela.

Segundo Souza e Fabeni (2013, p. 147), “o JECrim coloca em curso um dos mais
avancados programas de despenalizagdo do mundo”, de modo que sua busca principal se
funda na tentativa de conciliacdo entre as partes envolvidas, com ou sem reparagdo a vitima.
Fracassando esse esforgo, se tenta a aplicacdo de uma medida alternativa a prisdo através do
oferecimento da transacéo penal.

Dessa forma, o Estado restitui em certa medida o lugar da vitima na resolucdo do
conflito, esperando que, através do consenso entre ela e o autor, os danos sofridos sejam
reparados. Todavia, é efeito também da expansdo do Direito Penal, pois, com a fundacdo dos
Juizados Especiais Criminais, antigos conflitos de ordem social que antes eram mediados e/ou
mesmo arbitrariamente deixados de lado pela prépria autoridade policial (executiva) passaram
a ser apreciados pelo Poder Judiciario (SANDALOWSKI, 2006), gerando a discussdo sobre
até que ponto o surgimento do JECRIM teria trazido, de fato, um investimento no sentido da
despenalizacdo e da reducdo da judicializacdo, ou se teria se constituido como um novo
recurso para levar a essa seara questdes antes relegadas a outros meios de solucéo.

Ademais, prevalece certa indiferenca quanto a vitima, muitas vezes decorrente de um
desvalor dado ao potencial ofensivo dos crimes de competéncia do juizado, que acaba
gerando a revitimizacdo daquele que sofre em decorréncia deles. Também a formacédo
tecnicista dos profissionais do Direito ndo raro vem em prejuizo dos principios ditados pela
Lei 9099/95, como o da informalidade — dificultada pelo “juridiqués” e pelo distanciamento
hierarquico comum aos juizes e promotores de justica — Os efeitos dessa formagdo geram

ainda outro entrave para a proposta de resolugdo consensual dos conflitos. Um consenso,
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dizem Souza e Fabeni (2013), pressupde a igualdade entre as partes, iluséria ante a estrutura
autoritaria do processo penal, que pde o ofensor em clara posicao de inferioridade.

Feita tal observacdo, compreende-se que, apesar dos avancos produzidos pela
supramencionada lei, ainda existe uma questdo de mentalidade a ser operacionalizada, seja da
populacdo em geral, seja dos profissionais do Direito e das demais areas. Efetuar uma
reconstrucdo em torno disso demanda, prioritariamente, a compreensdo de um contexto mais
amplo, que tencione as fronteiras entre as diferentes areas do conhecimento, passando pela
apreciacdo tanto da facticidade sécio-historica, em seus elementos politicos e econdmicos—
como proposto até aqui —, quanto pela peculiaridade da resposta humana trazida em carater de
individualidade e organizacdo subjetiva constituida em uma dupla implicacdo com esse

mesmo contexto, como se pretendera demonstrar a segulir.

3.2 A judicializagdo em torno do mal estar: o sujeito do desamparo

Se antes “a marca do sagrado funcionou na tradigdo ocidental como o que conferia
suporte aos registros da significagdo e do sentido” (BIRMAN, 2006, p. 49), o advento da
modernidade marcou um periodo em que o status de verdade sobre as coisas passou a ser
conferido apenas ao conhecimento oriundo da ciéncia e, como tal, da produgéo racional
humana. Estabeleceu-se um rompimento com o sagrado, com a tradi¢cdo e com o patriarcado,
impondo a cada um a responsabilidade sobre si mesmo.

Trata-se de um periodo marcado pelo autocentramento do eu na consciéncia e pela
soberania da razdo, pelo individualismo e pela busca da dimensao de onipoténcia humana que,
diante do mundo e da natureza, cobra desse homem autonomia. Afinal, ndo ha mais quem
exerca a funcdo de legislador absoluto, pois as instancias que o faziam tiveram seu poder e
sua hierarquia questionados (FREUD, 1996b).

No entanto, Brito (2012), caracterizando o individuo contemporéneo como sujeito de
uma pés-modernidade marcada pela dessimbolizacdo, defende que, no final, o relaxamento
das amarras das regras de referéncia de outrora (quais sejam as de cunho moral, social,
religioso e familiar), ao entregar ao homem a responsabilidade pela sua prépria formacéo,

condenou-0 muito mais a angustia e a desorientacdo do que, de fato, o libertou. Portanto, tem-
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se que “na modernidade?, o homem soberano foi langado sem qualquer protecdo as agruras do
mundo, sendo deixado a propria sorte” (BIRMAN, 2006, p. 50).

Como consequéncia do panorama descrito, 0 desamparo aparece como 0 preco a ser
pago pela aposta feita no projeto da modernidade. Dessa forma, se ele surge como o grande
sintoma desta era, é na tentativa de evitad-lo — ou, em alguns casos, de domina-lo — que as
construcdes subjetivas mais atuais comegcam a se fundamentar. Nesse sentido, em vez de
efetivar o estabelecimento de lacos horizontais, percebe-se uma tendéncia em retomar a
verticalidade através da restauracao do “pai ideal” (LEVY et al., 2011, p. 1040), pai esse
simbdlico e que remete a funcéo de estabelecimento do limite ¢ da “lei” (em sentido amplo).
Nesse processo, tanto se pode entrar pela via do masoquismo (através da serviddo voluntaria
ou involuntéria), quanto pelo uso da violéncia na busca por ocupar o lugar de legislador e,
portanto, de onipoténcia (BIRMAN, 2006).

E preciso, assim, considerar que, no contexto da falta de referéncia, apenas se faz
necessario alcancar a suscetibilidade dos sujeitos da modernidade ou da p6s-modernidade
para, entdo, legislar sobre eles. Em determinadas instancias, isso se dara através de uma busca
ativa por algo a que se submeter, enquanto em outras ocorrera um processo velado na forma
de alienacdo. E nesse sentido que os grandes sistemas politico-econdmicos da atualidade,
através de suas estratégias publicitarias e dos veiculos midiaticos mais diversos, acabam por
tomar, em parte, esse lugar de quem dita as necessidades individuais e coletivas. Nisso,
aproveitam a busca por satisfacGes imediatas do homem para lhe dizer de que ele precisa para
alcancar a felicidade (ou para diminuir qualquer tipo de incbmodo), ainda que dele continue
exigindo o maximo de sua forca produtiva.

O lugar de legislador encaminha os demais a categoria de suditos e os escraviza as
suas leis, ndo havendo interesse, nesse caso, de que elas sejam questionadas. E nesse sentido
que Dufour (2003) vem falar sobre uma busca pela reducdo das mentes. Afinal, ndo é
conveniente que o homem moderno questione e analise, devendo apenas consumir e alimentar
0 sistema vigente. Assim, na falta de outros valores, tudo — incluindo as relagdes pessoais —

comeca a adquirir a funcionalidade da mercadoria de uso e de substituicdo.

2 Ainda que hoje existam diversos posicionamentos acerca da qualidade moderna ou pés-moderna do sujeito
contemporaneo, aqui se optou por conceber ambos os po6los como complementares na investigacdo sobre o
homem atual, reconhecendo-se que a distingdo, muitas vezes, serve menos ao objeto do conhecimento enfocado
do que a ideologias politicas inerentes a produgdo filos6fica e/ou cientifica, como compreendido a partir das
ligdes de Birman (2006, pp. 35-38), acerca das motivagdes, muitas vezes regionais e nacionalistas, por trés de
tais perspectivas.
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A superficialidade das interagdes também decorre disso, uma vez que O
aprofundamento de qualquer interesse (tedrico, politico, critico, relacional...) coloca a pessoa
em contato com a angustia, verdadeiro tabu da contemporaneidade. A desvalorizacéo do outro
parece tentar impedir o desenvolver de um maior comprometimento emocional, condenavel
no medo de encarar a complexidade inerente as relacdes humanas. Entdo, se foge da tentativa
de resolver os problemas elegendo outra instancia para fazé-lo. Nado apenas de um ponto de
vista psicolégico, mas também a partir de uma perspectiva historica, politica e juridica.

Compreendido isso, ocorre que, a nivel pessoal, 0 que muitas vezes se promove é a
integracdo do juiz (e do Poder Judiciario como um todo) aos conflitos estabelecidos,
considerando estar nele o poder de decisdo e a alternativa primeira para a resolucdo dos
impasses. Assim, a via judicial, que em certo sentido deveria ser considerada apenas como
ultima instancia de resolver uma questdo que se tornou problematica pela falta de consenso,
passa a compor desentendimentos que, muitas vezes, sao gerados por mera intolerancia ou na
tentativa de salvaguardar o préprio narcisismo® (LEVY, 2011). Em outras palavras, a
jurisdicdo ndo raro é deflagrada antes mesmo de haver sequer a tentativa de chegar a um
acordo na realidade prética cotidiana.

Percebe-se, pois, que a busca pela satisfacdo aparece como objetivo supremo a ser
alcancado. Esse sujeito equiparado ao consumidor impde verdadeiro desafio ao
estabelecimento de qualquer interdito, uma vez que sempre havera no mercado algo ou
alguém disposto a se mostrar acolhedor de uma demanda sem limites (BRITO, 2012). Nesse
sentido, com a morte simbolica do legislador absoluto no lancamento do projeto da
modernidade, associado a tomada, pelo Estado, do poder de mediar os conflitos, o Poder
Judiciario vem a aparecer, para alguns (BRITO, 2012; ALVARO, 2010), como a dltima
grande instituicdo capaz de impor limites organizadores da sociedade.

Ora, em sendo assim, cria-se a seguinte questdo: se na figura do juiz se tenta
restabelecer a figura do pai simbolico ideal enquanto funcdo de imposicdo de interditos,
segundo a tendéncia que Levy (2011) aponta, defender alternativas de resolucdo de conflitos

¥ Narcisismo aqui remete ao conceito Freudiano (FREUD, 1996a) que envolve a passagem de um narcisismo
primario, em que a crianga concebe possuir em si mesma a fonte e o objeto de seu contentamento em uma
dimensdo de totalidade e onipoténcia, até o secundario, quando se estabelece um corte, com a imposi¢do dos
limites da cultura em geral, obrigando-a a reconhecer-se como um ser incompleto, pois o corte quebra a
dimensdo de onipoténcia antes vivenciado, fazendo com que a crianga, caso internalize esses limites, passe a
perseguir um ideal de completude que agora sabe inalcancavel, mas que mesmo assim busca através da
satisfacdo parcial dos seus desejos, agora direcionados para objetos externos que possam trazer a ela algum
contentamento. Assim, quando Levy (2011) faz alusdo a ideia de salvaguardar o proprio narcisismo, 0 que se
interpreta € que, muitas vezes, os desentendimentos surgem e sdo agravados por uma tentativa de proteger esse
ideal de onipoténcia, sempre posto em questdo no choque das relagdes humanas e, portanto, no choque entre as
diversas dimens@es narcisicas do ser.
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capazes de devolver o poder de decisdo as partes (como no resgate a mecanismos de
autocomposicao) ndo seria uma ameaca a ultima referéncia viva?

Brito (2012) aponta suas preocupacdes nesse sentido ao considerar que muitas dessas
alternativas, como a mediacdo, tornariam vago o lugar de juiz no intuito de obter, novamente,
a busca de um contentamento para todos. No entanto, aqui cabe pensar se nessas ocasifes &
normalmente com o intuito de se submeter a enuncia¢do de um interdito que se da, de fato, a
busca pelo Judiciario.

O sujeito moderno, a0 mesmo tempo em que se submete aos discursos que dizem
trazer a resolucdo para suas angustias, nem sempre busca exatamente o que se conhece como
justica, porque para ele o justo €, na verdade, a satisfacdo dos seus préprios desejos
(satisfacdo essa que para ele emerge como direito a ser tutelado pelo Estado). Aqui, o juiz é
trazido a cena sob a expectativa de que essa instituicdo corrobore valores, pensamentos e
ideias, dando razdo a supremacia de uma das leis internas conflitantes do sujeito em
detrimento do conjunto de leis sociais. Trata-se do empoderamento de um discurso que,
contraditoriamente, se esvazia na fuga do enfrentamento direto, elegendo um outro para atuar
em seu nome.

Ao mesmo tempo, também h& perigo na enunciacdo de Fabris (2009) quanto a
necessidade de se evitar a judicializagdo por se tratar de uma instancia que implicaria em um
lugar de sofrimento. Todavia, aqui ndo se questiona a existéncia do padecimento inerente ao
litigio, mas se entende que o Juizo muitas vezes se torna o Unico lugar em que esse sentimento
encontra uma via para escoar. O sofrimento, entdo, ndo provém necessariamente do
Judiciario, mas leva a pessoa a buscé-lo, ainda que la ele ndo seja solucionado e tdo somente
se atualize ou até mesmo se agrave, a depender da voz que for dada aquele que se sujeita.

O problema da judicializacdo, nesses termos, surge quando a incapacidade de gerir
esses conflitos internos por outra via passa a envolver um conjunto maior de pessoas, como é
notavel no caso recorrente dos conflitos conjugais que - infindaveis - geram ainda maior dor a
familia e as criancas. E por isso que a busca pelo Judiciério precisa ser entendida no que esta
para além da queixa ou da ocorréncia relatada, ndo podendo ser tal demanda superficialmente
julgada, pois diz respeito, substancialmente, ao campo da subjetividade, onde o que talvez
realmente caiba em muitos casos seja a tentativa de promover a reflex&o e de tentar devolver
as partes o poder decisorio (ALVARO, 2010), desde que abarcando o exercicio da empatia.

Em contrapartida, o Judiciario, ainda que seja claramente uma referéncia importante,

estd longe de receber um respeito inquestionavel. Por conta disso, tem sido comum visualizar
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situacGes em que, se 0 juiz ndo se posiciona a favor de uma parte de um processo (se nao
elege uma das leis internas em conflito para corroborar), passa a ter sua capacidade e sua
idoneidade questionadas, com a consequente busca da “resolugdo” do conflito através da
interposicdo de novas agdes que eternizam o litigio. Tal pratica adquire ainda mais forca no
contexto cultural brasileiro quando posta em paralelo com discursos cotidianamente
enunciados em torno da corrup¢do como se caracteristica fosse de toda uma identidade
nacional.

Mesmo assim, tem-se ai um retorno ao sujeito como consumidor, que, diante de um
produto que ndo agrada, ou seja, quando se da a interposicao de qualquer obstaculo diante da
realizacdo do seu desejo, ela passa a ser percebida como injustica, e a falta de contentamento,
como um dano a ser reparado (BRITO, 2012). Dai que, no acesso ao Poder Judiciario, se pode
dizer que ha a busca por um interdito, sim, desde que este recaia sobre o outro que “me”
limitou em “minhas” satisfagdes. “Aos inimigos, a lei”. Portanto,

[...] a expectativa do sujeito ao recorrer ao Poder Judiciério é que a pena seja igual
ao dano causado. Porém, esta avaliacdo parte da escala de valores e leis internas de

cada parte envolvida, e a pena passa a significar, muito mais do que uma demanda
judicial, um “acerto de contas emocional”. (ALVARO, 2010, p. 8)

Mais que isso, se passa a esperar — quando ndo exigir — ndo tanto o exercicio do papel
de julgador imparcial e aplicador das leis (da interdicdo), mas a legitimacdo da demanda
levada aquela instancia. Busca-se, através da instituicdo juridica, a imposi¢do da vinganca
aquele gque atentou contra o império da satisfacdo individual e que, portanto, merece sofrer
pena igual ou superior em relacdo ao dano presumivelmente causado (ALVARO, 2010).
Dessa forma, a procura que se faz a supostamente Gltima instancia interditora da modernidade
visaria a nada mais, nada menos que a instituicdo de um Direito do Conforto, nos termos de
Melman:

Em outras palavras, [...]Jtrata-se, para o direito, de ser capaz de corrigir todas as
insatisfacBes que podem encontrar expressdo no nosso meio social. Aquele que é
suscetivel de experimentar uma insatisfacdo se vé ao mesmo tempo identificado com
uma vitima, ja que vai socialmente sofrer do que tera se tornado um prejuizo que o

direito deveria — ou ja teria devido — ser capaz de reparar. (MELMAN, 2008, p.
102).

Tal Direito do Conforto, portanto, assume igualmente a I6gica do consumo, que sera
associada, além de tudo, a geragdo de uma ansia popular punitiva cada vez mais aparente e
derivada da instauracdo daquela j& abordada sociedade de risco. Esse apelo se da tanto em

nivel pessoal, quanto coletivo, tornando-se caracteristica presente em tudo o que redunda,
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constitui e é constituido na relacdo com a subjetividade, donde se vem a abarcar a evolucéao

dos conflitos familiares em seu encaminhamento para a judicializagéo.
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4 DA FAMILIA A DENUNCIACAO CALUNIOSA

4.1 A familia e suas vicissitudes

Ao falar no individuo, bem como nas instituicbes que o envolvem, é preciso
compreender, antes de tudo, que o0 homem é, a0 mesmo tempo, tanto um ser biolédgico, quanto
social (LEVI-STRAUSS, 1982). Dessa forma, torna-se indispensavel, ao falar em “familia”,
concebé-la como mais do que um mero conjunto de pessoas ligadas entre si pela determinacéo
bioldgica ou pela consanguinidade.

Engels (1984), fazendo uso das licbes tomadas a partir de Lewis Henry Morgan,
demonstra algo disso em sua obra A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado,
ao explicitar que essa familia dita consanguinea formou-se muito cedo, derivada de um estado
primitivo de promiscuidade, sendo ela apenas a primeira etapa da familia. Caracterizava-se
por grupos conjugais classificados por geracdes, de modo que os ascendentes e descendentes
apareciam como 0s Unicos excluidos dos direitos e deveres associados ao matrimonio.
Segundo essa organizacdo familiar, parentes de uma mesma geracdo, como irmaos e irmas,
nédo apenas podiam ter relagOes carnais como, muitas vezes, era isso que deles se pressupunha.

Do modelo consanguineo inicial, teria entdo surgido a chamada familia punaluana,
cujo progresso — assim denominado por Engels (1984) — estaria associado agora a exclusdo
dos irmédos das relacBes sexuais. Talvez seja necessario esclarecer que, até esse momento, 0
casamento por grupos ainda era bastante difundido, bem como a énfase no direito materno (ao
contrario do patriarcado, que s6 surgiria com maior intensidade mais tarde). Além disso, as
restricdes matrimoniais, ainda que comecassem a ser percebidas como uma verdadeira
tendéncia — segundo Morgan (apud ENGELS, 1984, p. 39) em “uma magnifica ilustracdo de
como atua o principio da selegdo natural” —, elas ainda ndo apareciam de maneira uniforme,
nem tampouco com uma finalidade clara e expressamente objetivada.

Ja nesse ponto, é importante observar que, ainda que se tenha forca a ideia de familia
fundada sobre o parentesco, varios autores (LEVI-STRAUSS, 1982; ENGELS, 1984; FREUD,
1996¢; ROUDINESCO, 2003; LACAN, 2008), ao se debrucarem sobre o tema, parecem
unanimes em observar o carater maltiplo dos referenciais orientadores da formacao desses
lagos em diversos povos (sejam eles ditos “primitivos” ou contemporaneos), sendo muitos
deles fundados em aspectos puramente nominais (simbolicos, portanto). Dai o exemplo citado

por Engels (1984) de uma modalidade de familia havaiana (ainda punaluana) em que todos 0s
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filhos de irmé&os e irmas eram considerados como filhos comuns e se referiam a todos aqueles
como pais e mées, sem distincao.

Todavia, com o declinio do casamento grupal, que comecgava aos poucos a se fixar na
eleicdo de esposos ¢ esposas “principais”, se formou a familia sindiasmica, precursora da
monogamia. Ela seria tipica da barbarie e pressupunha um relacionamento por pares,
dissoluvel pela vontade mutua e com certa abertura a poligamia e a infidelidade eventual.
Entretanto, o revolucionario alemdo observou que, com o surgimento de um excedente na
producdo da época e com 0 consequente surgimento da propriedade privada, as relacfes
sociais desse periodo acabaram por se transformar gravemente.

A partir desse momento histérico, econdémico, politico e social, 0 homem teria
fatalmente passado a galgar uma posicdo de maior autoridade na familia, visto que era a ele
que pertenciam 0s meios e os frutos da producdo (enquanto as mulheres pertencia tudo o que
era relativo a atividade doméstica, bem como os filhos). O direito materno, no entanto, era um
empecilho, pois legava a linha feminina o direito de transmitir os bens por heranga, de modo
que foi devidamente abolido, permitindo que o homem se apoderasse da direcdo da casa.
Assim teria se dado a transicdo para a monogamia (uma restricdo verdadeiramente imposta
apenas a mulher, numa tentativa de tornar a paternidade indiscutivel), fundando uma familia
ja ndo baseada tanto em condi¢des naturais, mas sim econémicas.

No entanto, mesmo diante dessa inegavel multiplicidade de influéncias descobertas em
torno da fundacdo das mais diversas configuracdes familiares, através de um longo estudo
antropoldgico acerca desses tantos agrupamentos, Lévi-Strauss (1982) conseguiu encontrar e
demonstrar a existéncia de um caréater de universalidade: a proibicdo do incesto. Esta — que
anos antes Engels j4 admitia ser mesmo uma invengdo da humanidade, ainda que das mais
valiosas — segundo o antropologo francés, teria sido justamente o vinculo capaz de unir a
dimensdo da existéncia biologica e social do homem. Em suas palavras, € tal interdito que
“constitui o passo fundamental gracas ao qual, pelo qual, mas sobretudo no qual se realiza a
passagem da natureza para a cultura” (LEVI-STRAUSS, 1982, p. 62) [grifos nossos].

Compreende-se que, ainda que aqui se esteja realmente diante de um processo que
interfere na natureza, é esse o primeiro momento em que se pode observar a emergéncia da
cultura através da imposi¢do de um regramento que antes ndo existia, que tampouco era Vvisto
COmMO necessario a existéncia e que agora precisava ser repassado.

De fato, posteriormente Freud ndo sé se posicionaria de acordo com essa visdo, como

teria mesmo estabelecido nela as bases de sua teoria. Isso fica muito claro quando, em seu
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Mal-Estar na Civilizacdo (ou Mal-Estar na Cultura, de acordo com algumas traduges)
conceitua civilizagéo (ou cultura) como sendo
a soma integral das realizacGes e regulamentos que distinguem nossas vidas das de
nossos antepassados animais, e que servem a dois intuitos, a saber: o de proteger os

homens contra a natureza e o de ajustar os seus relacionamentos matuos (FREUD,
1996b, p. 96) [grifo nosso].

Aqui, percebe-se, a visdo puramente bioldgica e determinista da instituicdo familiar
vai comecando a aparecer como insuficiente para dar conta de um fenémeno humano de
tamanha complexidade. Assim, Roudinesco (2003, p. 16) acaba por concluir que a familia é
“uma instituicdo humana duplamente universal”, portanto associada tanto a um fato da cultura,
quanto a um da natureza, sendo esse Ultimo referente as relagcGes bioldgicas no tocante ao
aspecto reprodutivo.

No entanto, Lévi-Strauss (1982, p. 62) é objetivo em refutar a validade do argumento
segundo o qual a proibicdo do incesto em si teria um duplo carater (tanto natural, quanto
cultural), posto que a premissa viria permeada por uma base pura e simplesmente calcada no
estabelecimento de uma ‘“conexdo extrinseca, constituida por uma atitude racional do
pensamento”. Dai se poder compreender, talvez, uma réplica ao argumento da sele¢do natural
descrito e defendido por Morgan.

Lacan (2008), de sua parte, mostrou-se categorico em refutar os argumentos em prol
de uma reducdo bioldgica da familia humana. Ele destaca que, mesmo nas tais familias
primitivas, se observam os tragos essenciais as familias ditas acabadas, enfatizando a
inexigibilidade do elemento consanguineo para o estabelecimento das regras do parentesco
em tantas delas. Dai se depreender que a formacdo e o vinculo familiar sdo simbolicos por
exceléncia (TEPERMAN, 2012).

Do ponto de vista da Sociologia, Peter Berger e Thomas Luckmann (2004) defendem
que os individuos ndo nascem, tampouco, membros da sociedade, apenas ingressando nela a
partir da interiorizagdo da realidade, o que definem pela “apreensdo ou interpretagdo imediata
de um acontecimento objetivo como exprimindo sentido” (BERGER; LUCKMANN, 2004, p.
137). Tal processo se daria através da socializacdo priméria e secundaria. Através da primeira,
a pessoa, ao nascer, encontraria outros significativos que lhe séo, de fato, impostos e que se

encarregardo de fornecer-lhe uma visao filtrada da realidade e dele mesmo, imagem essa que
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seria posteriormente interiorizada na medida da dialética da identificagdo com o outro e na
medida da auto-identificac&o®”.

A socializacdo primaria implicaria numa abstracdo da concretude dos outros
significativos em torno da formacdo de um outro generalizado. Nesse ponto, é preciso
esclarecer que tal processo ndo se d& de forma passiva, nem sem a confluéncia de uma
contribuicdo subjetiva, ainda que, até ai, o mundo da crianca lhe pareca “pleno de realidade”
(BERGER; LUCKMANN, 2004, p. 143), sendo apenas posteriormente que tal circunscri¢éo
podera ser posta em duvida, principalmente ao ser colocada em contraste com a visdo do que
os autores chamam de “‘submundos’ institucionais” — naturalmente ai tratando da
socializacdo secundaria.

Nesse aspecto da teoria, encontra-se aqui certa congruéncia com a negacdo do
argumento biologizante de Lacan (2008), quando este demonstra pertencer as instancias
culturais a responsabilidade pela transmissdo, pela conservacdo e pelo progresso dos
comportamentos adaptativos da espécie humana, sendo que pela via do simbdlico. Além disso,
0 proprio “repertorio” a ser transmitido vem carregado de influéncias das mais diversas
ordens sociais (BERGER; LUCKMANN, 2004; ENGELS, 1984).

A familia, nesse contexto, surge, pois, desempenhando uma funcdo primordial de
transmissdo da cultura e figurando na primeira educacdo, na repressdo dos instintos, na
passagem do interdito e, assim, preside os processos fundamentais do desenvolvimento
psiquico (LACAN, 2008). Possui, assim, ndo apenas uma funcdo de mediacdo cultural, mas
também de formagcdo do sujeito®.

A instituicdo familiar por si sé guarda algo de fundamental quanto a manutencdo —
mesmo que fadada a transformacdes — da ordem social inaugurada pela interdi¢do do incesto,

* Aqui, respeitadas e ressalvadas as especificidades dos diferentes enfoques, pode-se encontrar certa semelhanca
entre a teoria enunciada por Berger e Luckmann (2004, p. 140) — “A crianga aprende que ¢é aquilo que lhe
chamam” — e o Estadio do Espelho, descrito por Jacques Lacan (1998, p. 97): “basta compreender o estadio do
espelho como uma identificagdo, no sentido pleno que a analise atribui a esse termo, ou seja, a transformagéo
produzida no sujeito quando ele assume uma imagem - cuja predestinacdo para esse efeito de fase é
suficientemente indicada pelo uso, na teoria, do antigo termo imago. A assuncdo jubilatéria de sua imagem
especular por esse ser ainda mergulhado na impoténcia motora e na dependéncia da amamentacéo que € o filhote
do homem nesse estagio de infans parecer-nos-a pois manifestar, numa situacdo exemplar, a matriz simbélica em
que o [eu] se precipita numa forma primordial, antes de se objetivar na dialética da identificacdo com o outro e
antes que a linguagem lhe restitua, no universal, sua fungo de sujeito.”

®No mesmo sentido: “O nascimento (fato fisico) tem que ser transformado em filiacdo (fato social e politico),
para que, inserida em uma organizacdo simbdlica (fato psiquico), a crianca se constitua como sujeito.”
(CECCARELLLI, 2007, p. 93) ¢ “[...] do ponto de vista psiquico, as familias sdo sempre construidas e os filhos
sempre adotivos, pois sdo os lacos afetivos que, como todo investimento, vao organizar o significante familia”.
(CECCARELLLI, 2007, p. 96).
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pois acaba por definir toda uma rede de relagdes, de poder, de regras e de proibicdo que
devem ser devidamente repassadas por aqueles que desempenham essa fungé@o na organizacao.

Assim, temos que

LR ~9

As designagdes “pai”, “filho”, “irmdo”, “irma”, ndo sdo simples titulos honorificos,
mas, ao contrario, implicam em sérios deveres reciprocos, perfeitamente definidos, e
cujo conjunto forma uma parte essencial do regime social [...]. (ENGELS, 1984, p.
29).

E importante, nesse momento, atentar para o fato de que o carater puramente
simbolico dado a essas relacbes familiares traz, em si, 0 enunciado de um verdadeiro
postulado ético diante de qualquer proposta de atuacdo profissional nesse ambito. Uma vez
que a parentalidade pode ser definida das mais diversas formas (muitas vezes puramente
normais) sem, no entanto, colocar em risco a universalidade dos elementos fundantes da
cultura (se esta for tomada de modo geral), a funcdo aqui relegada a familia aparece
dissociada de qualquer prescricdo estrutural determinada.

Ainda que seja necessaria a existéncia de uma estrutura suficiente para ser entendida
como uma instituicdo familiar no que concerne ao cumprimento das fungdes a esta pertinentes,
ndo se trata aqui de defender qualquer idealizacdo sobre o formato a ser assumido por essa
organizacdo, muito pelo contrario. E preciso atentar para o fato de que, mesmo diante de sua
multiplicidade, a familia resiste aquilo que Lacan (2003) compreende como sua func¢do de
residuo — ou seja, aquilo que é irredutivel a uma época, a uma forma, as ficgdes juridicas ou
aos discursos dos ditos especialistas, “aquilo que resta” — Tal funcdo? A constituicdo
subjetiva, a constituicdo do outro como sujeito, naturalmente relacionada a sua insercdo nesse
universo simbolico.

Teperman (2012) explica que a familia como residuo torna particular aquilo que a
cultura firma no ambito coletivo, sustentando-se sobre a imposicdo de um limite ao gozo
(compreendido como satisfacdo plena dos designios do inconsciente, associado a uma
dimensdo de onipoténcia que nao se submete a qualquer restricdo). O universal, portanto, ndo
se funda no estabelecimento de pessoas especificas para o desempenho das fun¢bes materna e
paterna. Nao se trata, pois, de buscar uma conformidade segundo o que seria “propensdo
natural” de determinadas pessoas para desempenharem essa ou aquela atividade. A funcdo da
familia vai, portanto, além de qualquer reducdo ao estado de natureza. Dai a grandiosa
pertinéncia da inversao proposta pela epigrafe: “ndo ha necessidade de familia para fazer

filhos, mas para fazer sujeitos, sim” (SAURET, 1998, p. 87 apud TEPERMAN, 2012, p. 69).
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Esse tipo de discurso reducionista, infelizmente, ainda € reproduzido por muitos
profissionais, mesmo dentro da Psicologia e do Direito. E o que se pode depreender, a guisa
de exemplo, no artigo relativamente recente das psicologas Cecconello, Antoni e Koller
(2003). Nele, ao discutirem os “estilos” parentais e o abuso fisico na familia, as autoras
partem de uma nogdo puramente idealizada da familia como sendo ela fonte de seguranga,
protecdo, afeto e bem-estar. N&o fosse ja essa posicdo preditora de um status de dever ser
familiar, as autoras ainda subdividem os tais estilos familiares em quatro categorias —
autoritativo, autoritario, indulgente e negligente —, categorizando-os em verdadeiros niveis de
controle e responsividade.

Percebe-se, pois, uma visdo por demasiado restritiva da diversidade de constituicdo e
do funcionamento desse instituto cultural, desvalorizando mesmo as complexas e maultiplas
influéncias a que esta submetida e que a mantém. Ao mesmo tempo, fica por demasiado clara
a tomada de uma posicdo de total parcialidade na descricdo das categorias.

O estilo autoritativo — segundo elas caracterizado pela imposi¢do indutiva da
disciplina associada a altas expectativas em relacdo ao comportamento dos filhos no tocante a
questdes de responsabilidade e maturidade —, curiosamente é o Unico dos quatro cujas
supostas influéncias positivas séo ressaltadas a partir da citacdo de diversos estudos (a maioria
deles protagonizados pelos mesmos autores), enquanto os demais tém apenas seus aspectos
negativos enfatizados.

Reservada a mencdo secundaria sobre o aspecto puramente retérico do uso dessa
espécie de construcdo dita cientifica, sem que aqui sucumbamos a tentacdo de criticar sua
adequacdo ao método utilizado, vé-se tratar do uso de um discurso de poder — dado o carater
muitas vezes dogmatico que contradiz a proposta de cientificidade em que dizem se ancorar —
para estabelecer e sustentar um outro discurso essencialmente normativo quanto ao que seria
uma melhor forma de se educar.

A posicdo encontra-se, ousemos admitir, circunscrita a uma face de alienag¢do ndo s
diante do aspecto valorativo do proprio enunciado, como também da amplitude do fenbmeno
familiar, e mesmo quanto ao fato de que este congrega, por si sO, tanto o sintoma de uma
ordem social vigente e dinamica, quanto o sintoma de seus membros. De fato, cada familia
possui suas proprias tensdes, seu proprio sintoma, sendo este derivado, antes de tudo, da

propria circunstancia da cultura/civilizacdo, e atualizado no sujeito (pois ndo se trata de
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inscricdo passiva em tabula rasa), ndo podendo haver, pois, qualquer garantia de uma
condicdo isenta do sofrimento que, verdadeiramente, nos humaniza®.

Aqui sera possivel concordar com Ceccarelli (2007) em sua critica direta a concepcao
defendida por alguns de que um modelo tradicional de familia (baseado em uma definicao
muito clara dos lugares e das fungbes do homem como provedor e da mulher como
responsavel pelo lar) seria o Unico capaz de sustentar a ordem social e de produzir
subjetivacdes sadias. Se para alguns a familia tradicional aparece como um pilar capaz de
fornecer equilibrio e seguranca a seus membros e a sociedade, ironicamente ela o faz ndo
através de mecanismo diverso da repressao. E se ndo se percebia mais seu sintoma, era porque
as relagBes e quaisquer sinais de possiveis vulnerabilidades em seu interior jaziam tdo velados
quanto qualquer macula a honra.

Curioso € observar que, apesar da racionalizacdo da postura de defesa dessa
organizacao familiar, ela propria advém de uma estratégia politica e socialmente adotada em
prol da preservagéo dos ditames do modelo econdmico capitalista vigente. Afinal, como visto,
a ascensdo do patriarcado por si s6 ndo se realizou por menos. No entanto, para sustenta-lo,
era necessario — como é tao frequente — fixar bases ideoldgicas capazes de garantir-lhe a
estabilidade enquanto esfera privada da vida social. Dai o desenvolvimento gradual do que
hoje se demonstra como “sentimento de familia”. Nas palavras de Menezes (2009, p. 21),

[...] esta idealizag@o teria contribuido para ocultar o carater histdrico da emergéncia
de tal projeto de familia, permitindo a naturalizacdo de suas rela¢des de poder pelo
enaltecimento do sentimento familiar [...]. Tal ideologia também teria sido
fortalecida pelo contexto de uma sociedade industrial cada vez desumanizada.

Tal discurso se intensifica diante do prentincio da “desgraga” que seus defensores mais
ferrenhos apreendem diante da passagem — ainda gradual — do modelo mencionado para o de
uma familia (supostamente mais) igualitaria (PRATTA; SANTOS, 2007) ou apenas moderna
(CALDANA, 1998). A transicdo — vale dizer, iniciada apenas em alguns segmentos da
sociedade ocidental — teria sido oportunizada por um longo processo de mudancas
econdmicas e sécio-culturais, com especial destaque para as conquistas do movimento
feminista nesses contextos.

A atualidade vem permeada pela emergéncia da I6gica de consumo e esta se apoia em

um ideal de sobreposicdo do bem estar do individuo diante de toda e qualquer tentativa de

® Ancorando esse ponto de vista, temos a ligio de Lacan (2003, p. 369) segundo a qual “o sintoma da crianca
acha-se em condigédo de responder ao que existe de sintomatico na estrutura familiar”.
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restringir a satisfacdo das necessidades pessoais. Dessa forma, tal constituicdo naturalmente
repele qualquer figura mais contundente de autoridade. Se antes essa figura surgia como
hierarquicamente bem delimitada e inquestiondvel, o momento mais atual seria, portanto,
caracterizado pela valorizacdo de relacionamentos mais abertos, pela emergéncia da
afetividade como questdo primordial, bem como pela queda das referéncias valorativas
pessoais e educacionais de outrora.

A mudanga intrinseca aos tempos atuais, como é de praxe nesses casos, traz consigo
um projeto de novidade que, apesar de ainda ndo ter estabelecido uma imagem definida,
prima pela negacdo do que se torna arcaico. Diante disso, intensificam-se as respostas
possiveis e, com elas, as dificuldades e as resisténcias. Afinal, é diante da falta dessas
referéncias bem delimitadas que se dara o surgimento de novos conflitos, o que, dado seu
carater inerente ao fato da cultura, ndo podia deixar de se refletir no seio da familia.

E diante disso que retornamos ao desamparo do homem moderno, pés-moderno ou
simplesmente contemporaneo. Quando a familia perde seu referencial de sujeicdo a
autoridade e a aparente estabilidade que dai decorria, seus membros acabam por se defrontar
com as tensfes que antes permaneciam veladas, mas que agora encontram espago para se
expressar. Além disso, segundo Pinto (2001 apud MENEZES, 2009), a criacdo de
expectativas e o desejo por uma familia em conformidade com o idealizado levam fatalmente
a frustracbes, o que, por sua via, coloca o individuo contemporéneo face a sua falta e a
impossibilidade de ter, naquela instituicdo, uma garantia de realizacdo pessoal.

Diante da angustia gerada pela necessidade de se assumir como esse ser em falta, ndo
onipotente, é importante frisar que, uma vez que a crianga se encontra inscrita numa relacéo
de total dependéncia do Outro primordial, a este é conferido verdadeiro poder de vida ou
morte sobre ela. A crianca é conferido estatuto de objeto capaz de tamponar a falta, inspirando,
naturalmente, um retorno a dimensdo de onipoténcia. Motta (2008) atenta, entdo, para o fato
de que, a partir desse estatuto, ela se torna altamente suscetivel de induzir no adulto uma
posicdo séadica, levando, em certos casos, a verdadeiras passagens ao ato, COmo 0S que vemos
em algumas situacGes de maus tratos.

E, portanto, dentre as transformacdes dos Gltimos séculos que surge, associado ao
sentimento de familia, o ideario de protecdo da infancia. Este atualmente vem permeado por
verdadeiro repudio ndo sé as formas mais repressivas tdo amplamente utilizadas no passado,
guanto de qualquer suposto perigo que seja sequer enunciado como possivel a integridade do

desenvolvimento da crianca, ignorando-se, por vezes, qualquer concepgéo ativa do sujeito.
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Para certa geragdo, segundo Caldana (1998), o fortalecimento desse ideério por si s6 ja
causa certa dissonéancia no adulto de hoje, posto que os valores assimilados no comeco de sua
vida agora comecam a entrar em choque com os adquiridos ao longo do amadurecimento,
notadamente quando da criacdo de seus proprios filhos. Além disso, a prépria ciéncia e o
saber psicoldgico — quando repassado de forma alarmista e pouco contextualizada ao leigo —
parece trazer uma ameaca ainda mais contundente quanto as possiveis consequéncias
“nefastas” de uma criacao dita “errada”. Assim, a educacao das criangas parece se tornar cada
dia mais desafiadora.

Aqui se refere mais uma vez, notadamente, aos saberes que, pelos enunciados,
procuram fazer crer na existéncia de uma suposta forma correta de se atuar. No entanto, como
ndo se pode afirma-la (ou eticamente ndo se deveria fazé-lo), reforca-se apenas um vazio de
referéncia, sustentado pela crenca de que esta existe, sendo s6 desconhecida pelo sujeito do
desamparo. Ou, na contrapartida mais evidente, abre a via da tirania do estabelecimento de
uma dogmatica a ser seguida. Desse modo, 0 mal-estar advindo do ingresso na cultura ndo
poderia ser mais contemporaneo.

Foi entdo, conforme exposto, com o estabelecimento do interdito das relacdes
incestuosas (ainda que diferentemente concebidas pelos variados povos através do vinculo
nominal da parentalidade) que se deu o passo fundamental na histéria da humanidade segundo
0 qual a natureza ultrapassou a si mesma. As consequéncias advindas, notadamente, seriam
muito mais vastas [e nefastas] do que a mera reorganizacdo das relagdes matrimoniais,
incorrendo sobre a construcdo de uma estrutura totalmente nova e de maior complexidade,
integrada inclusive ao proprio funcionamento psiquico, tal como viria a ser descrito
posteriormente por algumas abordagens em Psicologia, pela Psicandlise e por outras areas do
saber.

Assim fica claro na obra de Freud quando este expressa a ironia que ainda hoje parece
se adequar as mais diversas formas de relagfes constituidas entre 0 homem e a cultura:

[...] o que chamamos de nossa civilizagdo é, em grande parte responsavel por nossa
desgraca e [...] seriamos muito mais felizes se a abandonassemos e retornassemos as
condicBes primitivas [ao mesmo tempo em que] constitui fato incontroverso que

todas as coisas que buscamos a fim de nos protegermos contra as ameagas oriundas
das fontes de sofrimento, fazem parte dessa mesma civilizagdo. (FREUD, 1996b, p.

93).
No entanto, da mesma forma como a familia desempenha sua funcdo cultural e

civilizatoria, cada uma o faz por meio de seus proprios recursos, que devem ser reconhecidos

pela sociedade e pelo Direito. Ao mesmo tempo, a transmissao que se realiza através dela sera
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articulada por cada sujeito de forma Gnica e imprevisivel. Dessa forma, ainda que a estrutura
seja necesséria, ela ndo encerra nenhuma garantia em si mesma.

Ao mesmo tempo, a visdo das mudancas sociais mais recentes, ndo raramente, vem
atrelada a discursos catastrofistas que, diante da tese do declinio da figura do pai na realidade
contemporanea, profetizam o fim da instituicdo familiar por exceléncia. A tanto, Roudinesco e
Derrida (2004) respondem ao atribuirem, respectivamente, um carater de eternidade ou trans-
historicidade a familia, resgatando aqui sua funcéo irredutivel (de residuo). O que ocorre, pois,
¢ a tecelagem de novas redes de estruturacdo e significacdo subjetiva, cada qual em
conformidade com seu contexto mais vasto e gerando implicagcdes por si mesmas. Tecem
redes diferentes, mas nem por isso melhores ou piores em esséncia.

Diante do exposto, ao profissional inserido natural ou artificialmente na dinamica
familiar e chamado a acolher-lhe as demandas, se faz indispensavel compreendé-la em suas
multideterminacdes, entendendo que cada familia € produto de uma cultura e a reflete em sua
rede de relacBes e significacGes, de modo que a realidade juridica deve se adaptar a essa
estrutura complexa (LACAN, 2008), sem tolhé-la em suas especificidades, no seu contexto e

nas peculiaridades dos sujeitos que nela se inserem.

4.2 A denunciagao caluniosa no ambito do conflito familiar e da alienacéo parental

Através de uma analise multidisciplinar como a realizada no item anterior, resta claro
o carater de arbitrariedade da eleicdo da familia patriarcal monogamica enquanto modelo
imposto para a organizagdo da sociedade em nome do asseguramento da transmissao
hierarquica da propriedade privada, e ndo como via Unica de subjetivacdo saudavel, apesar de
ainda hoje, ndo por acaso, muito se teimar em sustentar publicamente essa tese.

Questionamentos derivados do exercicio da constru¢do do conhecimento e da critica
as instituicGes de autoridade, associadas a intensas mudancas no contexto sécio-econdmico
ocidental contemporaneo, protagonizaram a relativizacdo (ou mesmo a queda) da tradicdo
familiar antes sacralizada. A revolugdo dos papéis desempenhados pela figura feminina a
partir, principalmente, das duas grandes guerras mundiais, foram determinantes para
promover uma revisdo desses modelos, uma vez que ela — antes submissa ao poder do chefe
de familia, sem condicdes de prover, ela propria, 0 seu sustento — passa a ter sua forca de
trabalho e sua agéo requisitadas. Seu papel social se amplia, transcendendo a maternidade e

abrindo espaco para pér em xeque o0 autoritarismo e a supremacia da figura masculina.
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Essa mudanca de cenario, catalisada pelo desenvolver dos movimentos feministas,
promoveu e promove até hoje avangos paulatinos na flexibilizacdo dos papéis sociais, na luta
em nome da liberdade e da igualdade de género, no desenvolvimento tecnocientifico e até
mesmo na evolucdo de diversos segmentos da medicina. Dias (200-?) destaca, como
consequéncias desse processo, a dessacralizacdo da maternidade e do matrimdnio, o
surgimento de métodos contraceptivos, a discussdo de termas como o aborto, a dissociacao
entre sexo e afeto, a implementacdo de uma educacdo mais igualitaria, a protecdo dos direitos
da mulher etc.

Uma vez que a Economia, o Direito e mesmo a Religido recebem diretamente o
impacto das mudancas que se operam socialmente, sendo forcados a adaptar sua estrutura
para abarcar a realidade, ndo ¢ a toa que ainda hoje muitos de seus representantes argumentem
com verdadeira histeria contra o que parecem considerar uma ameaca a sua prevaléncia — o
que ndo deixa de ser logico —. De uma forma ou de outra, 0 que se tem a reconhecer é que
esse contexto ocasionou uma transformacéo da instituicdo familiar em que a mulher passou a
poder, cada vez mais, impor sua voz, sustentar a si mesma e desvencilhar-se dos lacos do
casamento (pela evitacdo ou pelo divorcio), fornecendo ambivaléncia a um cenario antes
puramente autoritario. Isso, tomado em contexto com a emergéncia de ideias humanistas mais
gerais, culminou em uma reformulagédo do Direito Brasileiro, que, com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, conseguiu alargar o conceito de familia, abarcando as
monoparentais e retirando o requisito do casamento (DIAS, 200-?).

Com a negacdo das imposicdes sobre o feminino, também os papéis masculinos
acabaram passando por uma clara transformacéo. A busca pela igualdade na tarefa de cuidar
dos filhos e sustentar a casa, por exemplo, tem permitido devolver ao homem a capacidade de
aceitar sua afetividade e dependéncia (DIAS, 200-?). De fato, nunca se deu tanta importancia
como agora ao elemento da afetividade como constituinte das relacdes familiares (LOBO,
2002; SOUZA; DIAS, 200-?), tanto é que, colocando em foco o interesse da crianga, 0
abandono afetivo por parte do pai vem sendo considerado extremamente reprovavel, passivel
até de responsabilizacdo na esfera civil, algo antes quase impensavel. Na busca pelo ideal da
felicidade, quando antes as garantias legislativas incidiam em torno da preservacdo de uma
imagem familiar, ainda que se esteja longe de alcancar o panorama igualitario desejavel, hoje
a defesa se da em torno do principio da dignidade da pessoa humana (SOUZA; DIAS, 200-?).

No entanto, nem todo reflexo juridico da transformacéo social se deu em nome do

reconhecimento de direitos. Richard Gardner, em 1985, ja comunicava acerca do crescimento
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substancial da litigancia familiar, principalmente versando sobre a guarda das criangas.
Segundo ele, isso decorria de duas mudangas em particular, ja dentro do contexto mais atual
nos dois topicos anteriores delineados. A primeira incidia sobre o questionamento da
assungdo de que a mde, por ser a “fémea”, era automaticamente tida como o parente
preferivel, levando os pais a juizo para pedir a guarda de seus filhos. E a segunda, pela
popularizacdo do conceito de guarda compartilhada (GARDNER, 1985).

Essa crescente judicializacdo intentada pelos pais, comumente vem associada a um
prolongamento dos conflitos conjugais — em que se da o embate narcisico para verificar quem
tem a razdo e quem deve té-la reconhecida pela instancia judiciaria —, gerando inimeras
consequéncias danosas a psique dos envolvidos, principalmente das criangas e adolescentes,
por incidir no curso dos anos mais importantes de seu desenvolvimento. Dentre as
perturbacBes mais observadas, Gardner (1985) focou aquela que chamou de Sindrome de
Alienagdo Parental (SAP). Para ele, a SAP se referia “a perturbag¢do por meio da qual os filhos
ficam obcecados por depreciar ¢ criticar um parente” (GARDNER, 1985) [traducéo livre] de
forma injustificada ou exagerada, podendo ocorrer a partir da lavagem cerebral realizada por
outro dos pais, que consciente e deliberadamente programa os filhos para isso, além de outros
fatores inconscientes capazes de contribuir nesse processo, levando a crianga a, em estagios
mais avancados, agregar componentes ela propria para o desenvolvimento da sindrome
(GARDNER, 1985).

A SAP, porém, ndo pode ser confundida com a aliena¢do parental que ndo caracteriza
sindrome, pois essa Ultima envolve o processo, 0s atos praticados pelo alienador para levar a
rejeicdo do genitor alienado, enquanto que, quando a sindrome esta instalada, é verificado o
éxito daquele esforco. Estabelece-se uma situacdo em que um poélo tenta se mostrar melhor
que o outro em relacdo ao filho, colocando este sob a pressdo da disputa e de um pacto de
lealdade, tendo que efetuar uma escolha que implica na rejeicdo do afeto que sente por uma
parte de sua prépria familia, e que pode levar a destrui¢do de vinculos com ela, ndo raro sob a
ameaca de que, se ndo o fizer, perderé o afeto do outro.

Conforme Dorneles (2013), € importante salientar que a alienacdo parental pode
envolver diversos parentes, em se tratando de uma familia multidisfuncional, o que ajuda a
reforcar o discurso de dédio do alienador principal, levando a realiza¢do de vingancas, diretas
ou indiretas, que transcendem a questdo conjugal e redirecionam a carga associada a outros
conflitos. A alianca estabelecida entre a familia, portanto, poderia se dar numa tentativa de

chegar a alguma espécie de homeostase, de equilibrio suposto em meio a falta deste naquela
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realidade familiar. Tal nos parece coerente mesmo tomando como unidade de analise conflitos
de nivel individual e subjetivo ndo relativos a separacdo ou ao filho, mas que encontram
nessas relacbes uma via de escoamento das frustraces pessoais pela externalizacdo em forma
de agressividade e de tentativa de anulacdo do outro.

Apesar de descrita hd cerca de trinta anos na literatura cientifica, remontando sua
pratica a tempos ainda anteriores e violando claramente 0s preceitos constitucionais vigentes,
foi em 2010, com a Lei n° 12.318, que a matéria passou a ser alvo de apreciacdo legal
especifica no Brasil. E bem verdade que tal ndo seria necessario se se tomasse uma
interpretacdo das normas ja existentes sob a égide dos principios constitucionais. Entretanto,
seguindo a ldégica de mercado legislativa com perfeicdo, o apelo do publico acabou
demorando a ser satisfeito.

A referida lei, no art. 2°, estabelece uma defini¢do patria acerca da alienacdo parental:
Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formacdo psicoldgica da
crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés
ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou

vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manuteng¢do de vinculos com este. (BRASIL, 2010).

Tal definicdo, em verdade, ainda que atue em carater preventivo e guarde semelhancas
com o conceito original por Gardner (1985), acaba por restringi-lo sobremaneira, uma vez que
fecha em torno do genitor a Unica possibilidade de vitima. A ideia original, porém, abarca 0s
mais diversos familiares e guarda maior coeréncia com a propria ampliacdo do conceito
constitucional de familia baseado na afetividade e com o argumento de protecdo contido no
artigo 3° dessa mesma lei’.

Dentre os modos de exercer essa alienagdo, merece destaque um dos mais utilizados e
que possui um potencial destrutivo imensuravel. Trata-se da implantacdo, pelo alienador, de
memorias falsas, forjadas, na crianca, e que, quanto mais nova esta for, mais facil podem ser
internalizadas por sugestdo, fazendo com que o filho desenvolva cada vez mais um mau
conceito sobre seu outro familiar. A gravidade aumenta em proporgdo geométrica quando
essas memorias versam sobre a falsa imputacdo de um crime, o que, infelizmente, € bastante
comum, principalmente gerando a denunciagdo caluniosa dos crimes de abuso sexual
(incluindo o estupro de vulneravel) e de maus tratos (DORNELES, 2013). Assim, ndo apenas

se ataca o vinculo familiar essencial para o desenvolvimento do filho e para a saude do

T«Art. 3° - A prética de ato de alienacdo parental fere direito fundamental da crianca ou do adolescente de
convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizacdo de afeto nas relagdes com genitor e com o grupo familiar,
constitui abuso moral contra a crianga ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade
parental ou decorrentes de tutela ou guarda.” (BRASIL, 2010).
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parente, como se geram todos 0s constrangimentos da percussdo penal sobre o Gltimo e se
corre o risco de estabelecer os mesmos traumas sobre a crianga que decorreriam caso o fato
realmente houvesse ocorrido. 1sso porque, caso a sugestdo seja eficaz, a crianca passa a se
subjetivar como se aquilo verdade fosse, reconstruindo até mesmo aquela versdo segundo
elementos proprios.

Torna-se muito mais dificil, entdo, para o profissional do Direito ou de qualquer area
que atue em relacdo com o tema, verificar a veracidade das imputacdes referidas. Segundo
Gardner (1985), se antes havia um consenso segundo o qual a “fabricagdo” de um abuso
sexual era quase impossivel, hoje essa se tornou uma das ferramentas mais utilizadas na
campanha alienadora, exigindo muito mais perspicécia para diferenciar os casos reais dos
ficticios. O referido autor aponta como possiveis formas de estabelecer essa distincdo as
seguintes: criancas efetivamente abusadas costumam ter dificuldade em falar do ocorrido, se
mostram temerosas, ansiosas, pois temem as consequéncias da revelacdo, além de poderem ter
medo de ficar na presenca de alguém com o mesmo sexo do abusador; j& aquela que usa do
abuso (acreditando na sua ocorréncia ou ndo), elas se mostrariam mais confortaveis ao fazer o
discurso de acusacdo, podendo ter preparado falas ou roteiros para esse momento, no que
pode auxiliar o profissional a atitude de cortar o fluxo continuo da linguagem ensaiada em
nome de tentar, supostamente, elucidar pontos, de modo a quebrar a linha premeditada e
verificar se a narrativa subsiste. Além disso, em havendo condi¢des e em sendo sensato, ver
como a crianga age na presenca do suposto agressor pode fornecer esclarecimentos preciosos.

Em estagios por demasiado avancados da SAP, porém, mesmo o que a literatura
aponta em torno das possibilidades de verificacdo do contraste entre discurso e presungédo de
realidade, acaba desvanecendo, pois ha uma tendéncia a preencher as inconsisténcias do relato
com elementos da experiéncia pessoal que o tornam imensamente crivel e que tornam real o
medo sentido em relacdo ao alienado, gerando graves possibilidades de condenacdo injusta e
até riscos a integridade fisica do acusado, dada a atual conjuntura reativa e de intolerancia
associada a comocgdo social. A implantacdo dessas memdrias falsas é, inclusive, facilitada
pelo afastamento do genitor alienado e pelo fato de, em regra, a crianca passar mais tempo
sob a influéncia do discurso do alienador, ja que este costuma deter sua guarda.

Nesse contexto, percebe-se 0 uso do aparato judiciario ndo como uma busca para a
resolucdo pacifica e justa de uma contenda, mas sim como meio para atingir um fim
arbitrério. Fechados numa relagéo simbidtica, parente alienador e crianca, o primeiro faz uso

de todo e qualquer recurso para impedir qualquer imposi¢do de limite ou qualquer
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afastamento dela em relagio ao segundo. A luz do luto ndo superado da separacdo conjugal, a
crianca acaba por assumir esse lugar de preencher a falta, de modo que todo aquele que tente
se inserir nessa relacdo — principalmente se for quem, pela separacdo, causou uma ferida
narcisica no alienador, que passa a ser evidenciada e causa sofrimento pela ndo aceitacdo da
incompletude — é visto como ameaca e merece ser obliterado. Ademais, estabelece-se uma
verdadeira situacdo de vinganca, em que, se 0 ex-cOnjuge, pela separagédo, “me” faz sofrer, o
mesmo serd devolvido a ele, seja pela subtracdo do filho, seja pela imposicdo do processo
criminal, ambos funcionando como verdadeiras penas pelo corte efetuado na separacao.

A apresentacdo de falsas denincias com o intuito de dificultar a convivéncia entre o
alienado e a crianga ou adolescente possui alusdo expressa no rol exemplificativo do art. 2°,
paragrafo Unico da Lei 12.318 de 2010, que lista algumas das formas pelas quais sera
reconhecida a pratica da alienacdo parental. Em verdade, o projeto original dessa lei previa,
em seu artigo 10, uma mudanca na redacdo de um dos dispositivos do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, criminalizando de forma especifica, com pena de seis meses a dois anos
(quantum inferior ao do delito de denunciacdo caluniosa), a conduta de fornecer relato falso a
agente ou autoridade policial cujo teor ensejasse naguela mesma restricdo ao convivio
familiar. Todavia, o dispositivo sofreu veto, sob o argumento de ja serem suficientes as
medidas previstas no referido estatuto, ndo havendo a necessidade de impor sanc¢do penal,
visto que essa poderia trazer maior prejuizo as criangas e/ou adolescentes envolvidos. De todo
modo, apesar do entendimento contrario de Dias (200-?) e de Dorneles (2013), considera-se
desnecessaria a tipificacdo especifica, uma vez que a conduta ja possui compatibilidade com a
do artigo 339 do Codigo Penal, abordado no capitulo precedente.

Todavia, ainda que haja a possibilidade de responsabilizacdo penal dessa conduta,
pouquissimas vezes se percebe sua formal averiguacdo (DORNELES, 2013; GUAZZELLI,
2010), de modo que o alienador, apesar de toda a lesdo provocada sobre os demais, acaba por
ficar ileso e livre de qualquer persecucdo sancionadora. A percepcdo que se tem acerca do
fendmeno acaba provindo substancialmente da experiéncia pratica associada a literatura
cientifica, bem como ao reconhecimento de associacfes como a AVFDAS (Associacdo de
Vitimas de Falsas Denlncias de Abuso Sexual). Da mesma forma, ao se discutir o crime
imputado, pouca atencéo se da aos polos adultos que discutem e sofrem em torno da questéo,
prevalecendo apenas, e quando muito, o interesse pela crianca.

Quando a sindrome ainda ndo se encontra completamente estabelecida, possuindo

algum potencial de reversibilidade, € comum que a situagdo conflituosa como um todo acabe
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sujeitando sua vitima ao desenvolvimento de um incontrolavel sentimento de culpa. Este
decorre do confronto interno entre 0 amor que se exige ter reprimido em relagdo ao familiar, e
a cumplicidade envolvida na sua separacao quanto a ele, gerando-se ai uma verdadeira tortura
psicoldgica que torna a crianga ou o0 jovem suscetivel a desorganizagdo psiquica, mesmo que
nem toda sequela seja facil de ser reconhecida. Dai a imprescindibilidade da atua¢do conjunta
do jurista com as demais areas do conhecimento, como a psicologia e o0 servico social, por
exemplo.

Uma vez detectada a situacdo alienante, o art. 6° da Lei da Alienacdo Parental faculta
ao juiz a possibilidade de tomar algumas atitudes, que podem ir da adverténcia a reversdo da
guarda e mesmo a suspensao da autoridade parental. Para além disso, Dorneles (2013), Dias
(200-?) e Gardner (1985) enfatizam a importancia de haver uma conducdo terapéutica no
processo familiar além de se dever realizar a aproximacdo, intermediada também por
profissionais competentes, entre a crianga ou adolescente e o familiar alienado, impedindo
que haja a reversao do quadro alienante (ou seja, que o alienado assuma o lugar de alienador e
vice-versa).

Ja ha trinta anos, Gardner (1985) via como sendo potencialmente indcua a intervencao
sobre o alienador que ndo trabalhasse, a principio, sua relacdo, sua animosidade, em relacéo
ao alienado, ndo apenas na psicoterapia, mas também a partir de mecanismos de resolucao de
contendas como a mediacdo, buscando promover, acima de tudo, a cooperacao pacifica entre
as partes, além de abrir espaco para o desabafo de questfes ndo ditas e pela negociacdo dos
afetos e do sofrimento, tdo comumente negligenciados na prestacdo jurisdicional. A
mediacdo, ja no fim do século XX, aparecia, nas palavras daquele que primeiro documentou a
existéncia da SAP, como uma chave para a sua prevencdo e para a resolucdo do problema,
com mais beneficios do que prejuizos. Lamentavelmente, a legislacdo péatria parece ter
caminhado para trads quando, da propositura do projeto de lei que culminou na aprovacao da
Lei da Alienagdo Parental, se deu o veto sobre o artigo 9°, que previa justamente o uso do
instituto da mediacdo como meio de compor os litigios envolvidos, sob a égide do principio
da intervencdo minima.

Outras possibilidades levantadas pela literatura envolvem a utilizagdo da guarda
compartilhada como um meio de assegurar convivéncia com os dois lados conflitantes da
familia, sem que um se beneficie mais do tempo em relacdo ao outro. Também os Conselhos

Tutelares poderia fornecer certo amparo psicopedagdgico nessas situagoes.
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Naturalmente, relembra Dorneles (2013) que, apesar da auséncia da previsdo
legislativa acerca da possibilidade do uso da mediacédo, é necessario que ndo se olvide que o
estabelecimento do didlogo ndo é prerrogativa Unica da jurisdicdo, sendo possivel e
encorajado que este ocorra, principalmente em situacdes de conflito familiar. Diante da
emergéncia de um Direito de consumo, é bastante comum que se deixe de lado a possibilidade
que mais implica em desconforto: o negociar com 0 outro, sem o preciosismo de defender
uma razdo egocéntrica que, no final, ndo traz ganho substancial para nenhum dos envolvidos,
que mais teriam a ganhar pelo estabelecimento da harmonia em suas relaces.

Depreende-se desse conjunto de fatores a necessidade da Justica permitir-se tornar um
espaco de voz a problematicas que extrapolam as meras questdes “investigatorias” propostas
por esses personagens. Afinal, desde os anos 1800 que Engels ja denunciava a falta de
interesse naquilo que se passa para além dos tribunais, todavia, considerando que a familia (e
ndo so ela) é tributaria da ordem social que a produz (CECCARELLI, 2007), a ponderacdo
sobre esta se torna indispensavel para que se possa sequer falar numa tentativa de
compreender as questdes que Ihe perpassam. E preciso levar em conta, portanto, a existéncia
de um conjunto de vidas que se prolongam para além do processo judicial, devendo todos que
do Judiciario fazem parte agir em nome de um melhor aproveitamento da passagem por essa
instituicio no escopo relacional daquelas pessoas. Apenas reconhecendo que questdes
perpassam as demandas dos membros de uma sociedade € que uma instancia destinada a

defendé-la podera, de fato, buscar efetuar uma real atuacdo em seu nome.
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5 CONCLUSAO

Na tentativa de efetuar uma anélise quanto ao papel desempenhado pela denuncia
caluniosa na composicédo e na penalizacdo do conflito familiar, nesta investigacao trabalhou-
se com a hipotese de que tal modalidade de dendncia atuaria como um instrumento para o
exercicio da autotutela enquanto forma de promover justica pelas proprias méos, em
detrimento de relegar ao Estado e a jurisdicdo a funcdo de resolver as contendas pela busca da
alternativa mais justa numa via de heterocomposicao.

Ao longo da analise de producdo bibliografica tanto na area juridica, quanto em areas
afins, como a Sociologia e a Psicologia, foi possivel verificar que a autotutela, no passado,
trazia imensa identificagdo com a vinganga e com a imposi¢do de penas arbitrérias derivadas
da frustragdo da pessoa submetida ao injusto. Tratava-se da defesa da legitimidade de um
direito pela forca, mais do que por um ideal comum de justica, ndo raro levando ao
estabelecimento de rixas e polarizando diferentes nocdes desse valor em um cenario marcado
pela inexistente capacidade coercitiva do Estado — seja por ndo se encontrar estabelecido, seja
por ser marcadamente fraco ante o interesse particular —.

Todavia, por mais que a vinganca e a autotutela surgissem, entdo, como uma forma de
suprir essa falta e de promover também uma espécie de coesdo social relativa, trazia como
consequéncia uma desproporcionalidade na resposta que transbordava qualquer questdo
pontual, ameacando a sociedade como um todo. Diante disso, teria se feito necessario impor e
fortalecer a figura do Estado de Direito, que passa a chamar para si a titularidade das acdes
em nome de estabelecer uma Justica que se esperasse comum, garantindo assim, inclusive,
uma aparente seguranca juridica, pois critérios sancionadores passam a existir
independentemente da arbitrariedade da figura de um rei absoluto, assumindo forma expressa,
com penalidades previamente previstas. Em nome de assegurar a vassalagem a esse novo
principio, comeca-se a penalizar, de alguma maneira, atitudes que impliguem em uma ameaca
direta ou indireta ao funcionamento desse sistema, de onde se estabelece o que hoje, no
Direito Penal Brasileiro, figura como os crimes contra a administracdo da justica, género do
qual a denunciagdo caluniosa, enquanto ato de provocar inutilmente a atuacdo do Estado nas
formas previstas pela falsa imputacdo de crime a pessoa que se sabe inocente, figura como
especie.

Percebe-se, desde logo, uma associacdo entre o delito de denunciagdo caluniosa e a

manutencdo do poder do Estado em realizar a justica, estabelecendo como puni¢do 0 uso
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indevido do aparelho estatal para atingir e ameacar maliciosamente os direitos daquele sobre
quem recai a imputacdo falsa. Ai ja se compreende haver uma potencial identificacdo da
conduta descrita como delituosa com a possibilidade dela figurar como imposic¢do de um mal
arbitrario, estando a busca por fazer justica particular — alienada dos interesses publicos —
como uma das suas possiveis motivagoes.

Em contrapartida, com as mudancas sécio-econdémicas e politicas, bem como com a
geracdo de novos riscos para a sociedade e de novos interesses a serem protegidos, foi-se
transformando o carater ora mais restritivo, ora mais interventor do Estado sobre a vida social
como um todo, gerando efeitos como a expansdo do uso da marca coercitiva desse Estado
pela via do Direito Penal, que antes guardava coeréncia com um ideal de intervencdo minima
através do critério de utilizacdo apenas como Ultima alternativa diante da ineficacia de todos
os demais recursos existentes a fim de solucionar e prevenir conflitos ou lesbes a bens
juridicos tutelados. Mais recentemente, porém, esse processo ganhou forca, velocidade e
difusdo com a ajuda da globalizacdo e da massificacdo dos meios de comunicagéo, auxiliando
no fortalecimento da midia. A associacdo de todos esses fatores acabou por gerar,
convenientemente, uma sensacdo geral de inseguranca, deixando a populacdo a mercé de
discursos pseudo-salvadores de politica criminal como promessas de combate eficaz e de
resgate da ordem e da sociedade, regidos pela eminéncia de uma influéncia atuarial e
gerencialista. Esse combate, porém, acaba sendo apenas simbolico, uma vez que impde a
nimeros e estatisticas, principalmente associadas ao encarceramento, uma significacdo
arbitraria que mascara a incompeténcia (ou o desinteresse) do Estado em investir na protecdo
efetiva.

Esse contexto, ao mesmo tempo permeado pela relativizagdo das autoridades
permitida pelo guestionamento desenvolvido com o movimento filoséfico que culminou na
emergéncia do cientificismo, acaba por se tornar gerador de uma sensacdo compartilhada de
desamparo. Os seres humanos, a0 mesmo tempo em que parecem defender um ideal de
liberdade e autonomia do pensamento na contemporaneidade, buscam submeter-se
voluntariamente a qualquer instancia que atue no sentido de reduzir o desconforto de assumir
a responsabilidade pelo proprio agir ou que lhes parega capaz de solucionar suas préprias
demandas internas. Em contrapartida, esse desconforto se potencializa mediante a
possibilidade de contestacdo do proprio desejo frente aos limites impostos pela convivéncia
em sociedade. Essa restricdo assevera um conflito interno ao colocar a pessoa em contato com

sua falta simbolica e real, ao que ndo raramente se da uma reagdo de agressividade que busca
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assegurar o préprio narcisismo e que pode tomar forma por diferentes vias, dentre as quais se
da destaque para o crescimento da légica punitiva associada a penalizacdo e a judicializacéo
dos conflitos. Nisso, tanto se busca encontrar no outro o reconhecimento da legitimidade da
prépria demanda interna, quanto intenta enderecar ao algoz uma pena superior ao sofrimento
vivenciado e que, no final, muitas vezes remete a uma falta propria com a qual se torna mais
dificil de conviver em uma época marcada pelo consumo e pela promessa de satisfagdo rapida
de qualquer necessidade.

A coexisténcia dos panoramas descritos acaba sugerindo uma reaproximacao veloz a
supremacia idiossincratica da nocdo de justica particular, evidenciada pela crescente
intolerancia, pelo aumento de conflitos privados sendo levados a apreciacéo da justica — ndo
raro sem qualquer tentativa prévia de chegar a uma concordancia negociada entre as partes —
e, pelo foco deste trabalho, pelo aumento da incidéncia de processos iniciados a partir de
denunciagdes caluniosas, principalmente no entorno da contenda familiar, ainda mais quando
motivada por conflitos conjugais.

A denunciacdo caluniosa enquanto imposicdo ao outro de um mal, simbolizado pelo
constrangimento da vitima em figurar como réu em um processo penal, associado a imposicao
do estigma dai ocasionado, e pela ameaca aos direitos individuais daquele que é injustamente
processado e que j& se Vé injustamente condenado pela animosidade social, aparece, no
contexto familiar, como um sintoma de um contexto patoldgico generalizado em nossa ordem
vigente. Dessa forma, surge como uma via de projecdo de conflitos e frustracbes havidas
numa relacdo que também impde o reconhecimento de uma falta — como se pode dizer da
situacdo de separacdo conjugal —, que, nos casos da disputa pela guarda dos filhos, tenta ser
preenchida, seja pela manutengdo destes como prémios de consolacdo, seja pela
transformacdo deles enquanto agentes difusores e sancionadores de uma mesma tomada de
posicdo que busca a obliteracdo da ameaca simbdlica proporcionada pelo outro — mais uma
vez, em um asseguramento do proprio narcisismo —.

Da mesma forma, a intencdo de usar o aparelho estatal em nome de infligir um mal
reflete a descrenca corrente pela instituicdo em cumprir sua funcdo de promover a justica, em
considerar e reparar o sofrimento da vitima, além de partir do pressuposto de sua incapacidade
de desvelar e voltar a punicao para aquele que realiza a conduta caluniosa. O Poder Judiciario
passa a ser considerado instrumento da realizacdo da vontade individual, alienando-o de sua
funcdo maior, bem como o identificando como arbitrador de puni¢cbes mais do que de

promotor do interesse da justica social.
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Sendo assim, através de analise efetuada na exploracdo do fendmeno em sua
multicausalidade, entende-se ter havido a confirmacdo da hipdtese proposta na presente
pesquisa. Tal achado acaba por evidenciar a necessidade de se questionar o proprio papel da
jurisdicdo e do Estado de Direito na disseminacdo de um fazer que o torna instrumento de
uma cada vez maior patologizacdo das relagdes sociais, quando era justamente para garantir-
Ihes a integridade que seu afloramento se justificou. Para isso, torna-se mister voltar o viés
ndo apenas para a atuacdo mais direta nas atividades propostas dentro de um contexto
institucional, mas para uma verdadeira reflexdo acerca dos objetivos desse agir, para que se
possa realmente acolher a demanda que se nos compete, qual seja, a do sofrimento do sujeito.
Ainda que a rede complexa representada pelo Judiciério seja aquela que direciona a demanda,
esta provem de um ou mais sujeitos que, por um motivo ou outro, buscam essa instancia.

Importa-nos, além do questionamento daquilo que nos transcende enguanto
problemética do Estado ou da sociedade como elementos distantes enunciados em terceira
pessoa, pensar como nos, enquanto profissionais, académicos e membros da sociedade,
reproduzimos essa mesma realidade em nosso discurso e em nosso fazer, restando sempre o
exercicio da critica e da autocritica como aliados em busca da tomada de uma posi¢cdo menos
alienada e com vistas a transformacao social que a situacdo nos demanda. Essa transformacéo,
enfatiza-se, precisa provir de um esforco individual capaz de pressionar instancias maiores
para além do Judiciario, restando claro que a omissdo, qualquer que ela seja, fatalmente
implica na assuncdo passiva de uma posi¢do de manutencdo de uma realidade vigente.

Nesse sentido, pela apresentacdo das conclusdes aqui tratadas, remete-se ao
estabelecimento de nova questdo imperativa a ser futuramente mais investigada, qual seja a
necessidade de pensar e efetivar propostas que atuem no reconhecimento do contexto de
desamparo humano como prevencdo da judicializacdo, atuando pela via dos trés poderes. Em
outras palavras, cumpre investigar mais ativamente alternativas que possam transformar a
jurisdicdo em um espaco menos traumatico, reduzindo sua instrumentalizacdo para o
acirramento dos conflitos em nome de um reconhecimento critico e acolhedor da situacéo de
desamparo do humano sobre quem se inclina, para o0 que suspeitamos haver nas propostas de

uma Justica Restaurativa (TIVERON, 2014) ao menos um ponto de partida para novo debate.
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