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APRESENTACAO

A Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC), ciente da
necessidade de formar profissionais que atendam as demandas da regido,
idealizou e programou cursos com o objetivo de inovar na concepc¢ao do perfil dos
seus egressos: conscientes de seu papel e de suaesponsabilidades na
contribuicdo para o crescimento da regido e para o fortalecimento de suas raizes
histéricas. No que concerne & missdo institucional, temUl o w? w% , $2" wUI Ou
missdo formar profissionais de nivel superior, garantindo qualidade, solid ez,

seguranca e modernidade, visando ao desenvolvimento socioecondmico e cultural

EEWUI 1 PeOwdOEWBUEOQwI UUawbOUI UPEE-> 6

Com o curso de Graduacdo em Direcdo, a exceléncia académica, visa
imprimir uma formacdo competente para a pratica profissional, além de uma
visdo critica e ética, alicercada em disposicéo para a investigacdo e para o estudo
continuado. O projeto busca garantir a integracdo entre a teoria e a pratica, a
insercdo no contexto regional e no compromisso social. Todo o arcabouco
curricular se complementa com atividades extraclasses, exercidas pelos discentes
em outros Cursos e atividades, ou fora da Instituicdo, no intuito de
enriguecimento curricular e acréscimo de suas potencialidades para a atuacédo do

profissional de Direito.



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA™:
Qualificagido do Projeto de TCC
Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

Sdo ofertadas aos dscentes para a conquista de habilidades que
caracterizam o seu perfil profissional, no qual se fundem a competéncia técnica e
conceitual, a capacidade de administrar percepcoes, disponibilidade para ouvir e a
habilidade para negociar;, com mente aberta para entender as mudancas e
flexibilidade suficiente para se adaptar a elas; do trabalho em equipe, criativo,
cooperativo e colaborativo; do dominio de linguas e da tecnologia e,
principalmente, a capacidade de pensar estrategicamente e propor solugbes
inovadoras e decisdes profissionais embasadas na ética, no beroomum e na
preocupacdo com as mudancas da sociedade em busca de desenvolvimento

sustentavel.

O perfil do Curso se inspira e se volta para o contexto sécio regional
das Regibes Norte e Noroeste Flumhense em que se insere, bem como regides
circunvizinhas de grande expressao e busca, através da atuacao de seus egressos, a
formulacdo de novos conhecimentos e na sua agao extensionistas, consolidar e
aperfeicoar o processo de crescimento da cidadania e da Instituicbes que

compdem tais regides.

A partir de tais varidveis para a formacdo diferenciada de
profissionais alinhados com um cenéario contemporaneo que reclama novas
x] UUx1 EUDPYEUwIiI OUOEEDPOOEPUOwWOw?/ UONI OUOwoUEC
Direito, se apresenta como uma proposta diferenciada de qualificacdo dos

discentes que cursam a disciplina de Projeto de Pesquisa, no nono periodo.
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O escopo de tal projeto visa promover um contato imprescindivel
entre os discentes e 0 cenario académico, a panti de bancas, constituidas por
docentes do Curso e membros convidados. Para tanto, a iniciativa do projeto
avalia, além dos tradicionais componentes indissociaveis dos projetos de pesquisa,
elementos diferenciadores e colaboradores para o0 ambiente académicpa exemplo
de: criticidade sobre teméticas contemporaneas, vanguardismo para abordagem
das propostas eleitas, interdisciplinaridade com areas que desbordam do Direito e

de sua visdo dogmatico-tradicional.

Nesta seara, em sua segunda edicdo e em processde consolidacao
DPOUUPUUEDOOEOOwW Ow ?/ UONI UOw OUEODI PEE~?> w OEUI
perspectiva arrojada que culminara na confecgédo de trabalhos de conclusdo de
curso capazes de contribuir para a Comunidade Académica e para 0 cenario em

gue a Instituicdo se encontra inserida.

Desejamos uma boa leitura a todos!

Prof. Dr. Taua Lima Verdan Rangel
Docente da Disciplina de Projeto de Pesquisa
Coordenador Institucional de Pesquisa e de Traballu®
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DISCURSO DE ODIO COMO DISPOSITIVO LIMITADOR DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO

Autora: Beatriz Flausino Franca

1 INTRODUCAO

Inicialmente, cabe mencionar que a liberdade é uma das bases do Estado
Democrético de Direito, sendo um direito fundamental extremamente relevante
para o progresso da sociedade e para que ela se proteja contra as turbuléncias do
governo. A liberdade por muito tempo foi emblema da Revolucéo Francesa, aliada
a igualdade e a fraternidade. Nesse sentido, faz mister destacar que coma
evolucéo historica dos direitos fundamentais, a liberdade se encontra na primeira
geracdo desses direitosftambém denominados de direitos negativos ou de defesa,
gue estabelece ao Estado restricbes em sua atuacdo. Assim, os direitos individuais
complementam a liberdade dos individuos que tem como base os direitos politicos
e os direitos civis.

Ademais, tem-se observado que com a evolugcdo das tecnologias, das
midias, da internet, aumentaram-se também as oportunidades e os canais de
comunicabilidade, que estdo mais inclusivos e de facil acesso. Sendo assim, a

existéncia de inumeros meios de explanacdo de ideias, discursos e debate de

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
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opinides, especialmente no ambito da internet, veio para fortalecer e viabilizar o a
comunicacdo, assim como a troca de conheimentos, ideias e o exercicio da
liberdade de expresséao em si.
Atualmente, a sociedade esta cada vez mais diversificada e estimulada pela
interconexdo global de ideologias, e também esta profundamente ligada a
definicdo conceitual de liberdade de expressé. Contudo, € correto dizer que se as
midias sociais sdo apropriadas para a disseminacdo de ideias, informacdes e
opinides, da mesma forma poderado servir de meio para propagacao de confrontos
sociais e pronunciamentos de odio, tornando-se necessario estabecer limitacdes
em favor da preservacdo e respeito ao Estado democratico e suas garantias
fundamentais elencadas na Carta Magna de 88.
Assim, a liberdade de expressao esta prevista da Constituicdo Federal de
1988 em seu artigo 5°, incisos 1V, V e IX, o gal prevé, respectivamente:? NwOBDYUI wE
OEOPI 1 UUEA eOwWEOwWx1 OUEOI OUO? Ow?6 wWEUUIT UUEEO!
EOWET UEYOOWEOG OWEEWDPOE] OPAERa&@OwxOUWEEOOWOE
a expressdo de atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
DOEI xI OEI OUI OI OUI wEl wEl OVUUVUUOWOUWODPET ORAEL G
Trata-se, portanto, de um direito fundamental inerente a todo ser humano,
ndo podendo ser restringida a qualquer custo, porém, as ferramentas tecnoldgicas
devem ser usadas com limite a fim de que ndo transcenda a liberdade e o direito

do outro.

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
12
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2 TEMA

. w0l OEwi UEOOT PEOWXEUEWUI UWEEOUEEEOWOHI UUI
El WUEPOWEOOOWEDPUxOUPUPYOW+DPOPUEEOUWEEW+DPEIT U

3 PROBLEMATICA

Qual é a barreira que estabelece o ponto de diferenciacdo entre a liberdade

de expressao, constitucionalmente assegurada, e o discurso de 6dio nas redes

sociais?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar o ponto de distincédo entre a liberdade de expresséo e o discurso de

odio nas redes sociais(Facebook).

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
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4.2 Objetivos Especificos

1 Analisar a dimensdo da dignidade humana e os direitos
fundamentais;

9 Identificar o conflito entre a Liberdade de expresséo e o discurso de
odio no Ordenamento Juridico Brasileiro;

' Identificar como ocorre o discurso de Odio e, por conseguinte, suas

caracteristicas, observando casos presentes nbaceboaok

5 HIPOTESES

Diante do presente estudo, poderdo ser encontradas algumas respostas

referentes aos questionamentos do tema, quais sejam:

f O Discurso de 6dio € um problema social da sociedade
contemporanea para aceitar as diferencas e respeitar as
diversidades.

! A Manifestacdo de Odio nio é Liberdade de expressao, pois pode
gerar danos psicologicos, porque ferem diretamente o individuo,

insultando -o e o discriminando.

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
14



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA™:
Qualificagido do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

6 JUSTIFICATIVA

A escolha do presente tema se deu pela grande relevancia do assunto a ser
explorado, uma vez que se mostra atual, em virtude de diversos casos recentes e
presentes nas redes sociais, e que precisam ser analisados, de modo que a
Liberdade de Expressdo ndo serve como justificativa para estimular a violéncia,
odio e intolerancia. Nesse contexo, Feltrin (2011, p.4) explica que a liberdade de
expressado aliada a internet, nem sempre é usada com o intuito de construcdo de
uma comunidade melhor, que muitas vezes, a liberdade conferida pela web e
garantida constitucionalmente, € utilizada de forma a macular a honra e a imagem
de outrem.

Salienta Tavares (2017, p.489), que a doutrina brasileira ndo oferece um
conceito uniforme ao direito a Liberdade de expressao justamente pelo fato da
propria Constituicdo ndo ter consagrado o direito em um Unico dis positivo, dele
tratando de maneira esparsa. A Lei n°® 12.965, de 23 de abril de 2014, tratada por
2, EUEOw" PYPOWEEwW( OUT UOT U2 Owd wEwWOI Pwa@UIl wul T (
principios, garantias, direitos e deveres a usudrios e provedores de serwos de
Internet. Essa legislacdo classifica os provedores de servicos de Internet em
provedores de conexéao e provedores de aplicacdes de Internet.

O Marco Civel impde aos provedores de conexdo a retencéo de registros de
conexao pelo prazo de um. Aos Provedores de aplicacdo de Internet, de forma

Ui 01 01 EOUI OwOw, EVUEOwW" PYPOwWDOxGI wEwUI Ul Ofiaebu

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
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Conjunto de informacdes referente a data e hora de uso de uma determinada
aplicacdo de internet a partir de um determinado enderecOw ( / 2 Awxl OOwx UE &
meses. Em ambos 0s casos € expressamente prevista a possibilidade de obtencéo
cautelar desses registros para fins de investigacdo pela autoridade policial,
administrativa ou pelo Ministério Publico, desde que procedida de autorizacao
Judicial.

A Intolerancia seja de origem racial, politica ou religiosa, vem sendo
debatida, tanto no meio académico quanto nas organiza¢cdes, no mundo do
trabalho. Contudo, o Discurso de Odio representa a divulgacido de ideias que
estimulam a discriminacdo racial, social ou religiosa. Essa discriminacdo esta
praticada em desfavor de determinados grupos, que na maioria das vezes sao
minorias. Tal Discurso também se vale da teoria revisionista, que se refuta a
existéncia e contrapde se ao Holocausto ocorrido naSegunda Guerra Mundial

(MEYER-PFLUG, 2009, p. 68).

7 REVISAO DE LITERATURA

O destaque na protecdo da liberdade de expressdo é muito amplo no
sistema normativo juridico, visto que buscou a uniformizacdo de varias normas
legais, com o intuito de beneficiar a liberdade em todas as suas inuUmeras

vertentes, para tornar mais soélida e estdvel a democracia depois de intensos

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
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periodos submetidos ao controle de um Estado autoritario (MEYER-PFLUG, 2009,
p. 73).
A liberdade de expressdo € um direito fundamental e estd inclusa nos
direitos da personalidade, esta intrinsecamente vinculada ao desenvolvimento da
independéncia individual do homem. E através dela que o ser humano se conecta
as noticias, informacbes, fazendo com que ele avance na formacdo de sua
personalidade e com isso poder decidir sobre as coisas de forma consciente e
independente.
Ainda sobre a liberdade de expressdo, em relacdo a comunicabilidade
social, temUl wOwWEUUDT OQwl!l | YWEEwW" OOUUPUUDAa@dw %l EI
criacdo, a expressao e anformacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo
UOI Ul UeOwW@UEOGUI UwUI UOUDA &2OOWOEUI UYEOEOwWO w
o legislador complementou no paragrafo 2° do artigo 220, CF, para ratificar a
vedacdo de meios para desenvolver censura quanto a liberdade de informacao
pelas midias de comunicacao social. VejaUl 0 w? 6 wYl EEEEwWUOEE wl w@UE
OEUUUI aEwxO0agUDPEEOWPE]I OOGTI PEEwlI wWEUUgUUDPEE=? &
O direito de expressdao é guiado pela ideia de que o0s pensamentos
diferentes devem ser exteriorizados e que o direito de resposta deve ser
estimulado, conferindo a possibilidade de cada individuo formar seus préprios
ideais ante as inUmeras maneiras de encarar a sociedade (LIMA, 2016, s.p.). Sendo
assim, o objetivo do Estado em proteger o individuo p ara que este se manifeste de

forma livre, estd intrinsecamente vinculado a ideia de transigéncia a

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
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contemporéanea diversidade social e a efetivacdo do Estado Democratico de

Direito.
Em razdo disso, o direito a liberdade de expressdo é indisponivel, bem

como esta inerente ao individuo desde o nascimento, ficando a critério dele

manifestar ou ndo seus pensamentos e convic¢gbes. Essa liberdade também pode

ser sobre fazer ou ndo alguma coisa, e pode recair sobre toda e qualquer pessoa,

até mesmo a pessoa juridica ndo havendo diferenciacdo. De acordo com José

i OOUOWEEW2DPOYEW?EWODPEI UEEET wEOOUPUUI wOE wx(

EOUwWOI POUwWOI El UUaUPOUwWawUI EOPAEReOwWEEWI | OPE
Além disso, sobre o tema temse a Convencdo Amegicana de Direitos

Humanos, dispondo em seu art. 13 em seus subitens sobre a liberdade de

expressdo. Senao vejase:

1.Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de
expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber
e difundir informacBes e idéias de toda natureza, sem
consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua
escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode
estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores,
que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessasa
para assegurar. a. 0 respeito aos direitos ou a reputacdo das
demais pessoas; ou b. a protecdo da seguranca nacional, da ordem
publica, ou da saude ou da moral publicas.

3. N&o se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios
indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
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papel de imprensa, de freqUéncias radioelétricas ou de
equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informacao, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacéo e a
circulacao de idéias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia,
com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecao
moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no
inciso 2.

5. A lei deve proibir toda prop aganda a favor da guerra, bem como
toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua
incitacdo a discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia
(ORGANIZACAO ESTADOS AMERICANOS, 1969).

O dispositivo acima mencionado aborda detalhadam ente sobre a liberdade
de expressao, conferindo esse direito de maneira extensa. Da mesma forma que o
nosso ordenamento juridico, o sistema interamericano entende que a liberdade de
expressao € a regra, ndo sendo admitida a censura antecedente, haja vistque
somente havera a responsabilizacéo posterior (LIMA, 2016, s.p.).

Além do mais, € dever do Estado proporcionar meios necessarios para que
a liberdade possa ser colocada em pratica, respeitando as restricdes anteriormente
estabelecidas, pois a liberdade de expressdo ndo € um direito absoluto. Nas
ocasides em que a liberdade de pensamento e expressao viola um direito
constitucional de outra pessoa, deve haver a merecida limitacdo e penalizagéo,
uma vez que o abuso desse direito de liberdade transcende a fonteira interna e
externadas pessoas, passando a atingir determinados grupos, classes ou categorias

de pessoas. Podese observar ainda que apesar da censura ser vedada, tem que
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haver a responsabilizacdo daqueles que abusam do exercicio da liberdade de
expressao (FELTRIN, 2012, .p.).

Assim sendo, com o avanc¢o das tecnologias, a informacdo e a comunicacao
entre os individuos aumentou, e com isso as opinides e ideias passaram a ser
expostas nas novas midias sociais que uniu as pessoas atraveés das redes sodai
como, por exemplo, o Facebook, Instagran, Twittedentre outras. Com isso, a
liberdade de expressdo na internet ndo é utilizada somente como troca de
informacdes, debates saudaveis de diferentes opinides, ou servir de iniciativa em
favor de alguma ativi dade que tenha cunho social. Por muitas vezes, esses meios
de comunicacdes sociais sdo usados de maneira errbnea, com intencdo de
prejudicar e ofender pessoas que possuem opinides diferentes, ou que nao se
encaixam no padrdo que a sociedade impde (RANGEL,2013, s.p.).

E dessa forma que se inicia o discurso de 6dio, ou também denominado
T EUIl wUxT 1 ET 20w@U]l wxOEIl wUl UwWEOOUPEI UEEOwW E
expressa a auséncia de tolerancia, o 6dio e o preconceito com certos grupos sociais
gue estdo em minoria. Esse tipo de discurso tem como base a intolerancia e possui
0 objetivo de espalhar o 6dio perante a sociedade. Observase entdo que ao se
deparar com um discurso desse tipo que busca violar a dignidade da pessoa
humana, a igualdade entre os individuo s, assim como o regime democrético do
pais e nos preceitos que constituem uma sociedade, esta presente a demonstracao

de 0dio. Na visdo de Gilmar Mendes, assevera que:
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O tema é, sem duvida, um tanto paradigmatico, pois nos leva a
gquestionar a respeito dos proprios limites da liberdade de
expressdo, nos obriga a refletir sobre a necessidade de se
diferenciar a tolerancia do dissenso e a examinar a impossibilidade
de se tolerar a intolerancia, em vista de seu potencial disseminador
do 6dio em sociedades demccraticas (MENDES, 2016, s.p.).

Na compreensao de Samanta Ribeiro MeyerPflug (2009, p. 97) a concepgao
El WEPUEUUUOWET wGEDPOwWS6 wEw? OEOPI | UUERAaOwWET wbE
social ou religiosa em determinados grupos, na maioria das vezes, aO D OOUDPE U»? 6 w)
OYEUOwW/ EUOw#PE&wWwml YhOwxd wk Ak AWET PUOEwW@UI 1
uma manifestacdo de antipatia, deve indicar a hostilidade contra determinado

TUUxO?2086w UUI YI UEW6 POI UDPI Ew! UUTT1 Uw@Ul o

O discurso do 6dio refere-se a palavras quetendem a insultar,
intimidar ou assediar pessoas em virtude de sua raga, cor,
etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido, ou que tém a
capacidade de instigar violéncia, 6dio ou discriminacdo contra tais
pessoas (BRUGGER, 2007, p. 118).

Nessa perspectiva o discurso de 6dio ultrapassa a forma falada, pois pode
ser realizado em diversas esferas, seja na politica, nas midias ou até mesmo em
postagens na internet. No momento em que esse tipo de manifestacéo € publicado
nas midias digitais, seja por meio de mensagens, fotos, videos, entre outras

formas, alcanca imediatamente inlUmeras pessoas.
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Percebese, assim, que através das redes sociais as pessoas se inventam e
criam perfis falsos para fazer comentarios sem identificagédo, dentre outras coisas.
Desta feita, a individuo pode se apresentar como se fosse outra pessoa, conforme
sua conveniéncia, estando protegido pelo anonimato que as midias sociais
proporcionam. E é sobre essa situacdo de anonimato que a esfera digital associa a
ideia de que determinados sujeitos atacam e n&o sao responsabilizados por suas
acoes praticadas. Ademais, a internet por ser versétil, € um mecanismo que
oportuniza o discurso de 6dio (RANGEL, 2013, s.p.).

No entanto, a propagacao de ideias por meio da internet que objetivam a
destruicdo, a disseminacéo do d6dio, a limitacdo de direitos, o preconceito de certos
grupos ou individuos devem ser afastadas pelo Poder Publico em virtude do
discurso de 6dio restringir o direito fundamental da liberdade de expresséao.

Atualmente, o maior impasse € saber como balancear a liberdade de
expressao e a restricdo por ela atingida, sendo um ponto relevante e ndo muito
facil no atual mundo virtual, haja vista a celeridade com que as declaracbes e
ideias se espalham, e as formas de comunicabilidadefacilitam a divulgacdo dessas
ideias, assim como a unido de outros internautas com as mesmas convicgoes,
conferindo a possibilidade de aumentar esses discursos hostis.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal n&o raramente enfrenta
guestbes sobre o tema en exame, como por exemplo, o Habeas Corpus n°
82.424/RS15, com julgamento em 2003. Ainda que ndo seja no campo virtual, o HC

retrata sobre esse tipo de discurso. Vejase:
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Habeas-corpus. Publicagcdo de livros: anti-semitismo. Racismo.
Crime imprescritivel. Conceituacdo. Abrangéncia constitucional.
Liberdade de expressdo. Limites. Ordem denegada. (...) 3. Raga
humana. Subdivisdo. Inexisténcia. (...) Desse pressuposto origina
se 0 racismo que, por sua vez, gera a discriminacéce o preconceito
segregacionista. (...) 14. (...) O preceito fundamental de liberdade
de expressédo ndo consagra o "direito a incitagdo ao racismo", dado
que um direito individual ndo pode constituir -se em salvaguarda
de condutas ilicitas, como sucede com @ delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica.(...). Ordem denegada. (STF - HC: 82424 RS,
Relator: MOREIRA ALVES, Data de Julgamento: 17/09/2003,
Tribunal Pleno, Data de Publicac&o: DJ 1903-2004.

O HC supramencionado refere-se a disseminagdo do discurso de odio
antissemita, impetrado contra Siegfried Ellwanger. A decisdo do HC ocorreu em
prol da limitag&o a liberdade de expresséo, configurando como discurso de 6dio a
atitude do agente. Além disso, o julgado apontou o carater ndo absoluto da
liberdade de expressao, tendo em vista que esse direito ndo pode auxiliar para a
pratica de crimes, assim como visa assegurar 0 principio da dignidade da pessoa
humana (STF, 2013, HE82424).
Em complemento ao assunto, no ano de 2010 através de uma rede social, a
saber, o Twitter, ocorreu outro caso de grande repercussao que teve como pauta o
discurso de ddio e a liberdade de expressdo. A publicacdo na rede social de
Mayara Petruso EOOUDOT Ewl OQwUIl UwbOUI UPOUoO w?- OUET UUD
Ew2/ o0wOEUIl wUOwWwOOUET UUPOOWEI OT EEOn26w. wli OC

caracterizou o discurso do odio por exteriorizar uma declaragdo que menospreza
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determinado grupo de pessoas, que no presente caso foi pela regidao de origem. No
final do processo, a ré foi condenada pela Justica de Sao Paulo.

Insta salientar que no Brasil ainda ndo tem uma legislacido especifica que
tipifique o discurso de 6dio como crime, muito menos quando se trata de cri mes
praticados por meio das midias sociais. Assim sendo, € dever do Poder Judiciario
proteger essas questdes fazendo analogias com a presente legislacdo para
preencher as falhas do judiciario ante aos novos conflitos da internet (FELTRIN,
2012, s/p.). Ademais, tem-se como base o artigo 20 da Lei n° 7.716/89, que prevé

~ s

EOOOWEUDPO! wil wi UUEET Ol El wx1 OEwWEI]T wpnattant wE OOL
induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou
x UOE|I E+ OEPEWOEEIBNOEO? wp! 1 2 ( +
Desta forma, em tom de concluséo, resta claro dizer que o discurso de odio
nao estd amparado pelo direito a liberdade de expresséao, haja vista que simboliza
uma forma genuina de exteriorizar o 6dio, transcendendo as barreiras da
liberdade e se tomando um empecilho a realizacdo dos demais direitos
fundamentais, reprimindo os dialogos, o conhecimento, bem como blogqueando a

liberdade do outro que deve ser sempre respeitada, seja pela internet ou de forma

presencial.
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8 METODOLOGIA

Pretende-se utilizar a metodologia dedutiva, por meio de pesquisas
tedricas, leituras de obras, textos correlatos ao tema, coleta de jurisprudéncias,
doutrinas, pesquisa em artigos cientificos e periddicos que permitam chegar a

conclusdo do tema com relevancia.
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O UTERO EM SUBSTITUICAO A LUZ DA BIOETICA:
IMPLICACOES JUSFILOSOFICAS PARA A CONCEPCAO DO
PRESSUPOSTO DA BUSCA DA FEL ICIDADE NA S UNIOES
HOMOAFETIVAS

Autor: Carlos Antonio Cordeiro Zanardi

1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas varias concepc¢des antigas e machistas foram colocadas
por terra, uma delas foi o conceito de familia, acabando com aquela visdo de
familia tradicional oriunda do tempo Brasil -colonia e que se perdurou até quase o
final do século passado, porém com a promulgacdo da constituicdo 1988, as
minorias viram ai uma oportunidade de brecha para ter voz, tendo um
crescimento nos movimentos LGBT+, feminismo, dentre outros movimentos que
indiretamente acabam contribuindo para causa, mas esses direits nao foi algo que
veio da noite para o dia, pelo contrario, foram anos de luta, e ainda tem muito pela
frente.

Com esse avanco na questdo da familia vidse entdo a necessidade de
aplicacdo dos avancos na aérea da medicina para que essa concepcao de falmi

seja completa através do Gtero em substituicdo, todavia esse método nao possui

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
28



COLETANEA DO PRO JETO “QUALIFICA"™:
Qualificagido do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

legislacdo especifica apenas a resolugdo 2.121/2015 do Conselho Nacional da
Medicina, que ndo chega a ser uma legislacdo especial, e possui muitas lacunas a

serem esclarecids, porém 8 WOWOEPUwx UGRPOOwW@UI wUl wUl QwET |
juridica, como é sabido a sociedade brasileira € uma sociedade machista e
totalmente patriarcal, com isso observase a necessidade de uma legislacédo
especifica, tradando detalhadamente sobre o assunto e as partes envolvidas e

falando também nos casos de familias homoafetivas para que ndo haja nenhum

ataque por parte de grupos conservadores.

2 TEMA

O utero em substituicdo a luz da bioética implicacdes jusfilosoficas para a

concepcao do pressuposto da busca da felicidade nas unides homoafetivas.

3 PROBLEMATICA

Considerando o principio da busca pela felicidade como legitimador do

reconhecimento das uni6es homoafetivas, € possivel reconhecer o Gtero em

substituicdo como instrumento juridico para tal fim?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a questdo da omissédo legislativa da questdo do utero em
substituicdo a luz da bioética implicacbes jusfilosoficas para a concrecdo do

pressuposto da busca da felicidade nas unibes homoafetivas.

4.2 Objetivos Especificos
1 Avaliar a evolucado da familia;
1 Examinar o Utero em substituicdo a luz da bioética;
9 Descrever os impactos da omissao legislativa sobre utero em

substituicao;

5 HIPOTESES

1 Aresolugdo n® 2.121/2015 do Conselho Nacional da Medicina vem
trazendo diretrizes para a questdo do Utero em substituicdo, € o
mais proximo que se tem de lei hoje no Brasil, tendo eficacia
juridica perante a justica.

1 ALei n®11.105/2005 vem trazendo diretrizes quanto a questao da

manipulacdo genética e a ética dizendo o que pode e 0 que nédo
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pode fazer com os embrides, porem deixa vago a questdo dos

doadores e receptores.

6 JUSTIFICATIVA

Apds a conquista do casamento civil homoafetivo, entra em pauta um
importante questionamento juridico a cerca do Utero em substituicdo para casais
homoafetivos, bem como as implicacdes dessa nova tecnologia biomédica que, por
ser tema recente, causa impreisdo nas decisfes judiciais e até mesmo na escolha
dessa ciéncia para alcancar a felicidade de conceber um filho.

5EOl wUIl UUEOUEUWQ@UI wEw@UI UUaOwWEEwW? OOEEf &
obscuros quando se fala do Utero em substituicdo, pelos seguintes fabs: como vai
se dar essa relacao juridica? Esse Utero podera ser emprestado, alugado? Sendo de
forma contratual, como proceder no caso de quebras contratuais? Outro ponto
evidenciado sera como se tem procedido até o momento, com base na resolucao
2.121/2056 do Concelho Nacional de Medicina (CNM), que tem eficacia juridica,
mas nao tem forca de lei e deixa de abordar diversos pontos que sdo de suma
importancia para que ndo haja prejuizos para nenhuma das partes envolvidas,
visando principalmente o bem -estar da mulher que cedera seu Utero para o
procedimento em tela.

Diante deste cenario, este trabalho tem por objetivo realizar uma

abordagem breve sobre as possibilidades que casais homoafetivos tém atualmente
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para a geracdo de filhos através do método de barrga de aluguel, formalmente
chamado de utero em substituicdo, bem como abordar algumas andlises juridico
floséficas sobre o tema. Com a desenvolvimento da tecnologia nas Uultimas
décadas, varias areas se desenvolveram, uma delas foi a bioética, sendo de gnale

valia para a humanidade, e no presente estudo evidenciara especificamente a

Ul U0aeOWEOWKUI UOwIl QOwUUEUUDPUUDPAa@O0wWwxOxUOEUC

EOQOUT Ul O2 wi wEOOOwWI UUT wOBUOEOWENUEEWEUW X1

filho bioldgico, colaborando assim com os novos conceitos de familias, a saber as
familias homoafetivas ou até mesmo familias convencionais, mas que por razées
diversas nao conseguiriam realizar esse sonho.

Segundo Paula Afonso (2016)a evolucdao da medicina, aliada a pluralidade
das relacgdes interpessoais, fizeram com que o conceito de maternidadé que antes
era certo e determinadot fosse questionado, para, entdo, passar a abrigar as novas
formas de constituicdo de familia. Assim, quando se fala em Utero em substituicdo
h& de ® pensar em tudo, cada detalhe deve ser minimente pensado, mas como é
sabido da morosidade do poder legislativo, ndo ha uma legislacdo especifica que
defina apuradamente sobre o assunto, ha apenas a resolucdo2.121/2015 do
Conselho Nacional de Medicina (CNM), que tem eficacia juridica para o
ordenamento, porem deixa muitos pontos obscuros como, por exemplo, como vai
se da esse acordo entre as partes.

Segundo a resolugdo 2.121/2015 do Concelho Federal de Medicina (CFM),

para que se tenha esse procedimento pra casais homoafetivos, o Utero subrogado
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tem que ser de uma parente até 4° grau de um dos componentes do casal e que

OxOw il ENEw EOOUUExUI UUEfA&eOw xI EUOPAUPEOW I UUI
acontecer de forma solidaria, a mulher doadora ndo pode obter lucro da pratica. O

Utero em substituicdo € uma pratica alternativa de reproducéo assistida e se refere

a uma espécie de doacado do Utero de uma pessoa para a gestacao do filho de outra

pessoa. Conforme bem abordado por Ridolphi e Rangel (2017),

Apés o processo de fecundacdo sdo selecionados embrides
considerados mais resistentes para que sejam implantados no
Utero da mulher que sera a gestante (doadora do Utero, apenas, e
ndo do material genético) e assim poder seguir a gestacdo
(RIDOLPHI; RANGEL, 2017, sp.).

O tema, porém, ndo € de matéria simples, porque nao é qualquer mulher
gque pode doar seu Utero em qualquer circunstancia. Existem uma série de
normativas legais que devem ser abordadas sobre o caso. Estas normativas,
entretanto, ainda sdo genéricas e subjdavas, ndo havendo uma legislacao especifica
gue verse sobre o tema. As matérias abordadas sobre o tema e as decisdes judiciais
tomam como base outras legislagdes, como a lei de biosseguranca, por exemplou,
ou resolucdes do Conselho Federal de Medicina, quendo tém carater vinculativo
com forca legal (RIDOLPHI; RANGEL, 2017).

Ainda falando sobre as determinacées do CNM, em nenhum momento ele
expbe de como se da esse contrato, apenas estabelece que tem que haver um termo

El WEOOxUOOPUUOOW?+t 8 midsw énirelod® Pacidghiesue” addoaddrad
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Veja-se que ha deixado vagueza sobre varias outras questdes, compor exemplo, a
doadora ndo queira entregar a crianga por causa do vinculo criado, ou até mesmo,
por algum motivo os pais deixam de cumprir com algum dever que € cabido a
eles.

Dentre véarias outras questdes, apenas uma questdo que esta bem clara na
resoluceOw 6 WEwW BUI U0aeOWEOwWOOOI WEEWEUDPEOAEOW?14 &
crianca pelos pacientes (pais genéticos), devendo esta documentacdo ser
xUOYDPEI OEPEEEwWEUVUUEOUI wEwWT UEYPEI 42w ! 1 2( +¢
Batista (2017 p. 8) a legislacdo brasdira € inerte quanto a normatizacdo do
procedimento, mas o texto Constitucional expresso no paragrafo 4° do artigo 199,
permite uma interpretacéo pelos juristas a respeito da proibicdo ou ndo da técnica
em questao. A intepretacdo se da por observancia de ma lacuna na Lei.

A Constituicdo Federal de 1988 preconiza a dignidade da pessoa humana
como corolario do ordenamento juridico brasileiro. Neste sentido, o direito de
planejamento e organizacao familiar esté inserido. O proprio texto constitucional
traz dispositivos que fun damental a liberdade de planejamento familiar através do
acesso a técnicas de reproducao assistida. Trazendo esta realidade para o contexto
contemporéaneo, o Cadigo Civil brasileiro e os préprios tribunais tém interpretado
de forma expansiva as relacdes deparentesco. Neste sentido, conforme destacado

por Ridoplhi e Rangel (2017), a mencionada resolu¢cdo do Conselho Federal de
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Medicina de 2015 traz algumas linhas basilares sobre a cessao uterina, mas de

forma alguma regulamentam o tema de forma adequada.

Neste sentido, dentro do vasto ordenamento juridico-legal
brasileiro, torna-se necessario aos operadores de direito
envolvidos em questdes de cessdo uterina, assim como
profissionais e outros interessados, estarem sempre atentos as
interligacdes que as leispossam fazer com o caso concreto, além da
pura e simples observancia das resolu¢fes editadas pelo FCM e
feitas também pela Lei de Biosseguranca (RIDOLPHI; RANGEL,
2017, s.p.).

Vale ressaltar que a cesséo uterina como uma forma de prestacéo de servigo
oneroso nao é possivel no Brasil. Viegas (2015), pratica vedada por leis penais que
podem enquadrar esta situagcdo em crimes diversos, previstos no codigo penal ou
em leis especiais. SO é permitida a pratica de cessao uterina de forma gratuita,
observados osrequisitos j& mencionados e regulados pela bioética com base em
resolucdo do CFM. Porém, o assunto € discutivel, inclusive existindo correntes
doutrinarias que discordam sobre esta abordagem, considerando que esta € uma
intromisséo indevida do Estado sobre as liberdades individuais e autonomia da
vontade dos agentes envolvidos no caso.

A questdo em si é sensivel e toca justamente na liberdade de formacéo
familiar diante de meios técnicos e cientificos que permitem tal facilidade. A

formacdo familiar consiste em um dos direitos béasicos relacionados com a

felicidade e a dignidade humana. Importante destacar que as evolugbes
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legislativas, ainda que timidas neste sentido, as inovacdes nas resolugbes do
Conselho Federal de Medicina e também os entendimentos jurisprudenciais tém
evoluido com o passar do tempo no sentido de encontrar e permitir novas
possibilidades, excecles as regras de utilizacdo do Utero em substituicdo diante da
engessada regulamentacéo disponivel. E um movimento de avanco e evolucéo do
direito por consequéncias de avanc¢os sociais, tecnoldgicos e biomédicos. (VIEGAS,
2015).

Além disso, a justica tem decidido por autorizar a cessdo uterina fora dos
padrbes atualmente previstos em situacdes adversas ou no caso de auséncia de
parentes proximos e viaveis em situacdes adversas. Assim, tentese através da
justica garantir uma maior equidade e garantia de direito de formacao familiar a
grupos sociais que ndo conseguem chegar tdo facilmente a este caminho. Esta
situacdo, apesar de positiva e louvavel, ndo retrata o cenario ideal. O melhor
caminho seria a regulamentacdo especifica do caso através de deliberacdo
legislativa séria e comprometida sobre o assunto, refletindo a realidade social e
técnico bioldgica sobre o caso.

Diante destas consideracbes apresentadas sobre o tema proposto é
pertinente dizer que o direito a formacédo famili ar deve ser um direito garantido a
todos, independentemente da concepcao social sobre o que € ser membro de uma
familia. A Constituicdo Federal garante, além da dignidade da pessoa humana,
meios de realizacdo das perspectivas de felicidades do individuo, dentre elas, a

livre formacao e planejamento familiar, inclusive utilizando -se dos meios técnicos
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cientificos disponiveis para tal. Infelizmente, o avanco legislativo ndo tem
acompanhado o avanc¢o social e tecnologico, inexistindo na atualidade legislagéo
egpecifica que verse sobre a cessao uterina. Entretanto, com base em legislacdes e
regulamentacdes variadas, a justica tem tentado aplicar, da melhor forma possivel,

a equidade de tratamento das situacdes caso a caso, 0 que se revela um processo

muitas vezes demorado e agdnico para quem deseja realizar o sonho de ter filhos.

7 REVISAO DE LITERATURA

7.1 Bioética: conceito e caracteristicas

A bioética surge no século XX com intuito de elencar a Etica com a biologia,
preservando a dignidade da pessoa humana e ajudando os avancos cientificos
evoluirem, e assegurar que esses avanc¢os tenham limites. O primeiro conceito que
se teve na area da bioética foi com um trabalho do tedlogo aleméo, que dizia que o
principio da bioética era de responsabilidade do homem ndo apenas com a vida
humana, mas também com os seres vivos Fritz Jahr, foi o primeiro a pesquisar
sobre a bioética em 1927, ele desenvolveu a ideia do imperativo bioético, falava
gue: ?Respeita cada ser vivo em principio como uma finalidade em si e trata-o
EOOOWUEOWOEwWOI EPEEWEOwWxOUUgYI O286w2i 1 UOEOQOwW, E
A bioética teve seu aperfeicoamento a partir dos anos de 1970 com o as

ideologias do doutor Van Rensselaer Potter Il, onde ele apontou suas principais
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caracteristicas, evidenciando sua importancia para a vida moderna. Preocupado
com o crescimento desordenado da humanidade, Potter ja estava pensando em
buscar solucbes sobre as questdes de saude e o beastar humano. Segundo o

magistério de Potter.

Nés temos uma grande necessidade de uma ética da terra, uma

ética para a vida selvagem, uma ética de populagfes, uma ética do

consumo, uma ética urbana, uma ética internacional, uma ética
TTUPAUUPEEwWI WEUUDPOwWwx OUWEDPEOUI 6 w3 OEEUL
Esta nova ética pode ser chamada de ética interdisciplinar,

definindo interdisciplinaridade de uma maneira especial para

incluir tanto a ciéncia como as humanidades, mas este termo é

rejeitado pois ndo é auto-evidente (POTTER, 1971, p. 153apud

MABTUM, 2015, p.18.).

Com o passar dos anos 70 e 80, mais precisamente em 1988, Potter viu a
necessidade de aprofundar mais sobre a questdo da bioética, aprofundando mais
sobre o assunto, dizendo que a bioética estd sempre em evolugcdo por isso a
necessidade de semprehaver debates sobre o tema para que haja adaptacbes as
transformacdes sociais. Em uma palestra que o Dr. Potter apresentou no ano de
RNNWwl Ow3 GaUD OO wi! & Qi UBPEEGux@O i )DE Ewd w? EwdOY

combina humildade, responsabilidade e uma competéncia interdisciplinar,
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interdisciplinar, intercultural, que potencializa o senso de human idade.? w

(GOLDIM , 2006 p. 87)

7.2 Principios da Bioética

Quando se fala em avancos na aérea cientifica, principalmente na medicina,
h& a necessidade de principios que norteiam sobre procedimentos, para que nao
haja sofrimentos por parte dos pacientes e nem exageros por parte dos médicos.
Sendo eles: O principio da autonomia rege sobre a autonomia do médico em
ofertar o que é melhor para seu paciente, mas devendo sempre observar a vontade

e anseios do paciente. Para Darlei Dall’Agnol:

Respeito a autonomia.w xEOEYUEw ?2EUUOOOOPE-> w
etimologicamente, auto-imposicdo de leis. Aqui, todavia, ela sera
usada como sinénimo de capacidade para deliberar, isto &, calcular
0S meios necessarios para atingir um fim, e para escolher. Em
outros termos, é autbnomo um ser capaz de agir livremente. Para
determinar se esse ra@almente € o caso, trés condi¢cBes devem ser
preenchidas: a pessoa deve agir intencionalmente @Quererfazer
algo), com conhecimento do que faz (das conseqguiénciagle suas
acles) e livre de influéncias externas (por exemplo, nédo ser
impedido de agir). Assim, uma crianca recém-nascida nao é
considerada um ser autbnomo, um agente consciente e capaz de se
autodeterminar ( DALL"AGNOL, 2005, s.p.).
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Outro principio é o p rincipio da ndo-maleficéncia, esse principio esta ligado
a gquestao de fazer sempre o que é melhor para o paciente, mesmo que as vezes
ndo tenha como salvar a vida do paciente, mas devese usar todos 0s meios
possiveis para dar o maximo de conforto possivel para aquele paciente. Segundo

Darlei Dall’Agnol:

A ndomaleficénciaO principio da n&o-maleficéncia possui uma
longa tradicdo na ética médica, podendo ser encontrado no
juramento hipocrético que todo estudante de medicina faz ao se
formar. Esse principio diz: em primeiro lugar, nao cause dan@uer
dizer, o profissional da salde, se ndo pode fazer o bem curando
um paciente, ao menos deve evitar causarlhe mal
(DALL"AGNOL, 2005, s.p.).

O terceiro principio € o da Beneficéncia, que significar fazer sempre o que
for melhor para o outro e para sociedade no geral. Para Darlei Dall"Agnol (2005,
U6 x A BedaficBncia significa, simplesmente, fazer o bem aos outros, agir em prol

deles. As agdes altruistas sdo exemplos de agdes beneficentes. A disposi¢éo de agir

El UUEwi OUOE w3 wEOOiI | EDPEEWEOOOwWET Ol YOO+ OEDE=? &

O quarto e ultimo principio € o da Justica, quando se fala nesse principio
tem-se em mente um desdobramento uma vez que ha a justica formal e a justica
material. Esse principio, de modo geral, fala que o acesso a saude e é um direito de
todos, e que esse acesso ndo pode ser negado, todavia, como € sabidcsaciedade

desigual em que se encontra hoje isso é quase impossivel, por issdDarlei
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Dall’Agnol (2005), discorre sobre esses aspectos e as varias concepgdes de justicas

gue foram agregadas dentro desse principio. Para Darlei Dall’Agnol,

Justica.O tema da justica é bastante complexo, e envolve uma série
que guestbes sociais e politicas que ndo podem ser tratadas em um
curto espaco. O que sera apresentado aqui sdo as linhas gerais do
tema tal como ele foi formulado no principialismo, e algumas de
suas vincula¢des com a bioética.

A definicho desses principios para aérea da bioética foi de suma
importancia, uma vez que eles estabeleceramdiretrizes acerca do modo a se
proceder com 0s pacientes e a0 mesmo tempo dando poderes e deveres aos
médicos, mas sempre respeitando a dignidade dapessoa humana para que nao
ocorresse 0s abusos e erros cometido no passado, principalmente em relagédo a

vida humana.

7.3 Direitos da personalidade

O Direito da personalidade esta diretamente ligado a questdo de obter
#PUI PUOUOQWOWEUUDT Owl WwEOwW" GEPT Ow" DYDPOWED U x(
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcams
EPUI PUOUWEOWOEUVUEDPUUUO?> wp! 1 2(+0wl!l YY!I Adw(UUC

ligada a questdo do Direito e a natureza humana. Segundo Azevedo diz:
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O ser humano é um animal essencialmente politico e sociavel.
Do estagio mais rudimentar de agrupamento social que se
investigue até o mundo contemporaneo e globalizado de hoje,
sempre se encontrara e estara presente o fendmeno juridico como
instrumento de contencdo desse incrivel ajuntamento de pessoas
tdo diversas. Essa é uma afirmacdo capaz de produzir una
harmonia rara entre a maior parte dos fil6sofos, juristas e demais
setores do pensamento humano.

Duvida existe quanto a ser ou ndo prudente buscar uma
definicdo de Direito, locucdo equivoca, com grande variedade de
significados. Alids, nem mesmo os fildsofos conseguiram terminar
essa procurae encontrar um lugar-comum. Melhor é tentar
identificar os seus atributos essenciais, especialmente quando se
estd no campo de uma expressdo com pluralidade semantica.
Deixa-se, assim, essa dura missdo aos fildsofefuristas,
notadamente por pretender esta modesta obra ensinar apenas uma
de suas subdivisdes. Contudo, isso ndo impede que tentemos
enxergar qual € amatériaprima do Direitg qual seja, a natureza
humana, ainda que sem buscar uma precisao conceitual do
resultado que sera alcancado com a sua utilizacdo (AZEVEDO,
2014, s.p).

O direito a personalidade no ambito da bioética ele vem para elencar a
relacdo do médico com paciente, isso tudo porque no passado principalmente na
época da 2° guerra mundial muitas pessoas passavam porexperiéncia médicas
sem qualquer consentimento, principalmente nos campos de concentracao, e esses
habitos de praticar experiéncias sem qualquer ética e consideragcdo com a vida
humana se espalhou durante as décadas durante século passado, se a medicina

moderna chegou onde esta hoje foram gracas a esses testes completamente
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desumanos, mas para evitar que isso aconteca hoje dia tem umaama enorme de
padrdes éticos a serem seguidos para a preservagdo da vulnerabilidade do
paciente em relacdo ao seu médico. O direito a personalidade entra como uma
guestdo de vontade, ou seja, o paciente faz aquilo que estiver com vontade, sem

precisar responder 0s anseios de seu médico.

O sentido de dignidade enquanto principio b &sico do
ordenamento juraglico se aproxima das nd?ﬁes de respeito a
esdigia da pessoa humana, respeito ds caracteigticas e
sentimentos da pessoa humana, distirﬁ@ da pessoa humana em
relal?qm aos demais seresN um sentido subjetivo, pois o conteKdo
da dignidade depende do pr Gorio sujeito, depende de seus sent
mentos de respeito, da conscl ficia de seus sentimentos, das suas
caractergs- ticas fgpicas, culturais, sociais. Por isso, os direios da
personalidade vinculam - -se intimamente com o valor dignidade
da pessoa humana.

O objeto dos direitos da personalidade so® projel?ﬁes fesicas ou
psagjuicas da pessoa, as suas caractegticas mais importantes. As
projeEges da perse nalidade, suas expresses, qualidades,
atributos, seus modos de ser s® bens jurglicos e £ apoiam no
direito positivo (AZEVEDO, 2014, s.p.).

Quando se fala de Direito da Personalidade em primeiro plano nao se
imagina a importancia que esse principio tem para relacdo para a aérea da saude,
principalmente da relacdo médico paciente, principalmente devido a posicao
vulneravel do paciente em relacdo ao médico, ou seja, esse Direito vem para

garantir e proteger os anseios dos pacientes.? # UUEQUI w EOOUwW OEw i b
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humanidade, a protecdo a direitos fundamentais do ser humano era relegada as
categorias privilegiadas da sociedade, haja vista as inUmeras atrocidades

EOOI UPEEUWOOUWOEDPUWEDYI OUMERA 2006)p 2P EOUWE Ewi DU

7.4 Utero em substituicdo

Segundo Ridolphi e Rangel (2017), o utero em substituicdo evolui muito a
partir da metade do século passado para ca, e com certeza essa aérea da bioética
vai continuar a evoluir devido aos avancos tecnoldgicos e cada vez mais pessoas
irdo recorres a esse método como meioda busca da felicidade para constituir
familias, por isso a necessidade de ter uma legislacdo mais rebuscada sobre tal
assunto, ndo deixando lacunas e abrangendo todos os envolvidos sem deixar

lacunas.

Os avancos experenciados, pelo Direito, na segundametade do
século XX provocaram uma grande evolucdo no pensamento
tradicional que dantes subsistia. Nesta linha, as inovacdes
proporcionadas pela biotecnologia e o0s impactos éticos
desdobrados provocaram uma remodelagem de um novo ramo
juridico, a saber: o Biodireito. Tal ramificacdo € uma matéria que
confronta normas existentes e disposi¢cfes constitucionais relativas
a vida humana, sua preservacdo e qualidade e que nao se
restringem apenas a questdes ligadas a salde, meio ambiente e
tecnologia. Neste sentido, a doacao temporaria do Gtero, ou Utero

I OWUUEUUPUUDPA &eOwi wxOxUOEUOI OUI wEl EOE
consiste em técnica cientifica objetivada em interferir no processo
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natural de reproducdo humana através da coleta dos gametas
masculinos e femininos dos doadores, para posterior fecundacgéo
assistida em um laboratério. Logo, os embates advindos de tal
pratica trazem a campo implicacdes de cunho juridico, arrastando
os principios de indole constitucional e bioética, em especial no
que toca ao ideéario dadignidade da pessoa humana (RIDOLPHI;
RANGEL, 2017, s.p.).

Como ja foi evidenciado anteriormente, no Brasil ndo tem nenhuma lei
especifica que verse sobre tal tema, ha apenas a resolugdo do CNM que tem
eficacia juridica, porém n&o versa detalhadamente ®bre o assunto, deixando
multiplas lacunas a serem esclarecidas o que torna o0 processo meio obscuro
fazendo que muitas familias deixam de fazer o procedimento por falta de clareza
em certos pontos, por medo do que pode vir ocasionar ao feto e a mulher quevai
estar sublocando seu Utero, dentre varios outros fatores que precisam ser
abordados e infelizmente foram deixados a revelia.

Com a evolucdo desse método o Concelho Nacional de Medicina viu a
necessidade de criar mecanismos para facilitar essa transa@ foi entdo que o
CONEP que é um ¢rgéo ligado ao CNM criou a Plataforma Brasil com objetivo de
possuir um banco de dados nacional para transicdo de dados entre as instituicdes
sobre projetos, pesquisas, dentre outros projetos que possam aprimorar esse

método. Segundo Adriana Silva Barbosaet all

A Resolucdo 196/96 possui relevancia cientifica e social, uma vez
que criou e normatizou um dos mais avancados sistemas de reviséo
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e controle éticos de pesquisas envolvendo seres humanos da
América Latina: o Sistema CEP/CONEP.

Este sistema é constituido de instanias regionais, os comités de ética
em pesquisa (CEP), e de uma instancia federativa, a Comissao
Nacional de Etica em Pesquisa (Conep), 6rgédo nacional de controle
de pesquisas envolvendo seres humanos. Além disso, esta resolucéo
orienta quanto aos aspectos éticos que devem ser observados nos
protocolos de pesquisa e determina que toda pesquisa que envolva
seres humanos, indeperdente da area do conhecimento, seja
apreciada por um CEP.

De acordo com a Resolucdo 196/9618, Conep € um 6rgado colegiado
de natureza consultiva, deliberativa, educativa e independente,
vinculado ao Conselho Nacional de Saude e dotado de composicdo
multipla e transdisciplinar com pessoas de ambos 0s sexos
(BARBOSA et all 2011, p. 528529).

Quando se fala em atero em substituicho como meio de concepgdo de
familia, logo se tem em mente casais homoafetivos, que biologicamente ndo tem
como conceber uma familia pelos métodos tradicionais, ndo lhes restando outra
alternativa a néo ser a fertilizagcdo em vitro ou a adocdo. No caso da fertilizagdo em
vitro € o unico meio cabivel para casais que queiram filhos biolégicos. Todavia, €
um procedimento caro que requer muitos cuidados em varios aspectos desde
aspectos financeiros a aspectos psicoldgicos, pois esse procedimento envolve
varias pessoas.

Isto é, personalidades e comportamento variados de pessoas que afetam
diretamente na vida do feto, e se néo tiver um acanpanhamento adequado deixar

a crianga como uma estrutura emocional abaladissima. Sem contar que quando se
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fala em casais homoafetivos esse tema se mostra um pouco mais problematico
devido o pais moralista e conservador que € o Brasil hoje, com um congressoque
ndo se tem os Direitos Humanos como um Direito fundamental, baseando se em
principios religiosos deixado a legislacdo sem caréater inclusivo, fazendo
justamente ao contrario e favorecendo apenas aquilo que convém a eles. Segundo

Marjory de Oliveira Cruz.

Os casos de casais homossexuais geralmente sdo ou devem ser
analisados judicialmente e s6 podem ocorrer com autorizacdo do
Conselho Regional de Medicina, ja que ambos sé possuem
espermatozoides ou évulos faz-se necessaria a doacdo de aterial
genéticot que exige o anonimato do doador. Enfim, de tudo isso, é
perceptivel que a maior problematica encarada neste tema é a
auséncia de legislacdo, afinal a legislacdo € o conjunto de leis que
normatizam as relacdes entre as pessoas através doslireitos e
deveres, assegurando a soberania da justica para todos, de modo
com que todas possam se respeitar, apesar das diferencas do dia-
dia e sem interferir no livre arbitrio relativamente limitado do
outro (CRUZ, 2014, p.53).

O utero em substituicdo chegou com intuito de auxiliar familias que nédo
gerar filhos biologicamente, ou seja, esse meéetodo novo ajuda tantos casais
heterossexuais que por problemas diversos ndo podem conceber um filho, tanto
para casais homoafetivos que por razoes bioldgicas ndo conseguem conceber
filhos, tornado a busca da felicidade por parte dessas familias muito mais

completa.
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8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

A confeccao desse projeto foi baseada no método de pesquisa.

8.2 Técnicas de Pesquisa

Conforme o tema exposto a pesquisa teve como base, artigos cientificos,

doutrinas, reportagens, bibliografias e demais meios eletronicos.
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COEXISTENCIA ENTRE BAIXOS INDICES DE
HOMICIDIO E FACILIDADE DE ACESSO AS ARMAS DE FOGO:
UTAH ¢ ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Autor: Hugo Mendonga Santos

1 INTRODUCAO

O presente projeto tem como finalidade principal, fazer uma analise
conceitual sobre legitima defesa, assim como analisar legislacdo federal dos
Estados Unidos da América e a legislacdo estadual do estado de Utah, fazendo um
paralelo com os indices de homicidio da federacédo e do respectivo estado, a fim de
levantar a reflexdo com base estatistica, sobre a necessidade ou ndo de politicas
publicas de desarmamento para a constru¢cdo de uma sociedade pacifica, podendo
também servir como parametro para uma reflexdo moral e filosofica acerca do
valor da liberdade e se é valido que se desfaca da mesma em nome da seguranca
ou de sua mera sensacao.

Analisando a constituicdo Norte -americana e a intengdo e valores
transmitidos pelos pais fundadores implicita e explicit amente, ha a necessidade de
refletir sobre os limites do estado em relacdo as liberdades individuais dos

cidadaos, independentemente dos resultados praticos- que se demonstram quase
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nulos -, este esta sempre tutelando e interferindo em cada aspecto da vid em
sociedade sob o pretexto de a estar protegendo, acaba por podar as liberdades
individuais, quase sempre desencadeando resultados indesejaveis, pois
obviamente cabe a cada ser saber ou pelo menos deveria supese que sim, 0 que é
melhor para sua vida, acertando ou errando, e sofrendo as consequéncias, ndo ha
como um pequeno grupo de burocratas saberem o que € melhor para cara um dos
individuos que comp®e a sociedade.

O governo, mesmo que com boas intencdes tente protegda, ou queira para
si 0 monopdlio deste direito/dever - que se tratando de seguranca, este tem mesmo
o dever-, ndo € onipresente, ndo podendo estar fisicamente em todos os ambientes,
este ndo deve exigir que o cidaddo abra méao dos meios autbnomos que se julguem
necessarios e eficazes pa se proteger ou proteger terceiros de agentes
potencialmente agressores, quase sempre, a arma de fogo, pois se tratando de
ferramenta de facil manuseio, versétil, letal, independente de quem a use, age

como um equalizador de forcas colocando vitima e agressor em similar condi¢ao

de combate.

2 TEMA

Coexisténcia entre baixos indices de homicidio e facilidade de acesso as

armas de fogo: Utaht Estados Unidos da América.
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3 PROBLEMATICA

E possivel uma sociedade com livre acesso as armas por civis ser uma
sociedade pacifica, 0 acesso as armas por civis € 0 que determina o quéo violenta &
uma sociedade e qual a relevancia da facilidade de acesso as armas pelos mesmos

como fator para violéncia urbana?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar os dados de homicidio do estado de Utah ¢+ EUA, paralelamente a
sua forca legislativa no que se refere ao controle de posse e porte de armas de fogo
por civis, buscando uma reflexdo sobre a necessidade de politicas de controle de
armas para a diminuicdo de homicidios e um questionamento sobre sua

efetividade prética em relacéo ao custo de vetar tal liberdade.

4.2 Objetivos Especificos

1 Introduzir conceitos basicos de legitima defesa de acordo com

legislacdo nacional e Norte-americana.
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1 Analisar a legislacao referente asarmas no Estado Norte-americano de
Utah.
1 Analisar os indices de homicidio de Utah gerando uma reflexdo sobre

a tematica armas x violéncia.

5 HIPOTESES

Devido ao grande numero de possibilidades e fatores relacionados ao tema
em questdo, o presente estudobusca resumir-se em 3 hipéteses genéricas, quais

sejam:

1 Hipdtese 1: Leis restritivas de acesso as armas de fogo exercem impacto
relevante no indice de homicidios.

1 Hipdtese 2: Leis restritivas de acesso as armas de fogo ndo exercem impacto
relevante no indice de homicidios.

1 Hipdtese 3: Exerce impacto minimo, variavel (de acordo com localidade) e

dificil de estabelecer causalidade.

6 JUSTIFICATIVA

A escolha do assunto (armamento civil) em que se definiu o tema especifico

se deu ha alguns anos, quando appximadamente 10 anos apds o referendo sobre a
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proibicdo da comercializacdo de armas de fogo e muni¢bes de 2005, a discussdo
sobre o tema voltou a ganhar forca no pais com a popularizacdo de organizacdes
privadas de apoio ao armamento civil como o MVB (Movi mento Viva Brasil) do
escritor Bené Barbosa e do Instituto Defesa, usando como principal ferramenta de
divulgacdo a internet, e divulgando informacdes, dados e pesquisas sobre o
assunto de forma didatica para a populacdo a fim de refutar os principais
argumentos utilizados pela grande midia e pelos favoraveis ao desarmamento
civil.

Outro fator que colocou o assunto em evidéncia novamente foi o projeto de
lei 3722/12 do deputado federal Rogério PeninhaMendonca - PMDB/SC, que visa
revogar o Estatuto do desarmamento e flexibilizar as regras para aquisi¢cédo e porte
de armas de fogo no pais. Segue uma tabela comparativa do ED e do PL 3722/12

original retirada do site do Instituto Defesa:

Lei 10.826/03(ED) PL 3.722/12 original

Posse de arma é um direito assegurado a
Posse de arma condicionada a aprovacdo qualquer cidaddo apto e sem antecedentes
da Policia Federal. criminais.

Porte permitido apenas a politicos, forcas  Porte permitido a qualquer cidadado que
armadas e outras classes. comprove aptidao técnica e psicoldgica.

Registro de arma ndo permite o seu Registro de arma permitra o seu
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transporte (guia de transporte deve ser
emitida com antecedéncia).

Solicitacdo de autorizacdo de compra ou
transferéncia de arma deve ser expedida
em até 30 dias.

Registro de arma tem validade de 3 anos.

Licenca para porte tem validade de 1 ano

Porte é proibido para CACs, e eles devem
transportar as armas de seu acervo
desmontadas e sem munigdo, impedindo
seu pronto uso.

Apenas maiores de 25 anos podem
adquirir armas.

Taxa de registro ou renovagao de registro
de arma de fogo é de R$ 60,00

Taxa de expedicdo ou renovacdo de
licenca de porte de arma de fogo é de R$
1.000,00

Cidaddo pode ter até 2 armas curtas, 2
armas longas de alma raiada e 2 armas
longas de alma lisa.
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transporte, desmontada, sem permitir seu
emprego imediato.

Autorizacdo tem que ser expedida em até
72 horas uteis.

Registro de arma n&o expira.

Licenca para porte tem validade minima
de 5 anos

CACs poderdo portar uma das armas de
seu acervo, pronta para uso, quando
estiverem transportando suas armas
de/para o clube de tiro.

Maiores de 21 anos podem adquirir
armas.

Taxa deregistro é de R$ 50 quando a arma
é nova e R$ 20 quando é usada.

Taxa de expedicdo ou renovacdo de
licenca de porte de arma de fogo é de R$
100,00

Cidaddo podera possuir até 3 armas
curtas, 3 armas longas de alma raiada e 3
armas longas de alma lisa.
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Publicidade de armas de fogo pode ser
feita apenas em publicacbes N&o ha restricbes de nenhum tipo de
especializadas. publicidade.

Fonte: Instituto Defesa, 2013

Outra motivacédo para a escolha do tema, € o modo com que 0 mesmo é

UUEUEEOwWOOWEI EEUIl wxKEOPEOOwWxOOagUPEOwWI wEUWY
cientifico, com achismos, senso comum, imaginacdo, sentimentos e distorcoes.

Como descrevem Bené Barbosa e Iavio Quintela:

Poucos assuntos suscitam opinides tdo infundadas e quase
que totalmente baseadas nas emoc¢fes quanto o armamento
civil. Ainda que a maioria das pessoas saiba menos sobre o
assunto do que sobre mecanica quéantica, eletromagnetismo
ou astrofisica, o comportamento mais comum adotado é o de

assumir uma opinido aparentemente sélida, geralmente

contraria a0 armamento, e com pouco ou nenhum desejo de
instruir sobre o assunto (BARBOSA; QUINTELA, 2015, p.

23).

Nao h& que se ignorar ainda que ha um forte interesse da populacédo nesse
direito. O referendo sobre a proibicdo da comercializacdo de armas de fogo e
muni¢cbes de 2005, feito pelo governo para analisar a aceitagdo popular ao
completo desarmamento da populacdo, teve um resultado completamente
inesperado, a maioria esmagadora dos eleitores votou contra a proibicdo como

aponta Amaral:
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- A proibicdo do comércio de armas de fogo e municdo no Brasil
foi rejeitada por quase dois tercos dos eleitores, em referendo
realizado neste domingo, de acordo com resultados divulgados
pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Com o resultado,
continuam em vigor todas as demais disposicfes do Estatuto do
Desarmamento (Lei 10.826), promulgado em 23 de dezembro de
2003, que ja restringe a posse e uso de armas de fogo as
corporacdes militares e policiais, empresas de seguranca,
desportistas, cacadores e pessoas autorizadas apenas pela Policia
Federal (AMARAL, 2005, s.p.).

A comercializacédo de fato nao foi expressamente proibida, mas foi o mais
dificultado possivel, a jogada de mestre do legislador foi colocar como requisito, a
comprovacao de efetiva necessidade, que é algo extremamente vago e relativo, e
no sistema atual possibilita aos agentes dos 6rgdos competentes, negarem pedidos
de compra discricionariamente mesmo que o cidadao preencha todos os requisitos

legais objetivos para a aquisicao de uma arma de fogo.

7 REVISAO DE LITERATURA

Os Norte-americanos nutriram uma forte cultura em que um dos principios
€ 0 de que cada cidadado tem o direito de proteger a si mesmo e sua propriedade,
0s conceitos de legitima defesa no direito americano sdo dos mais abrangentes,

principalmente em alguns estados, onde chegam a ser bem controversos como na
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Flérida com sua Stand Your Ground LawiLei ndo ceda terreno), que,segundo, as

ponderacdes apresentadas por Melo,

Aprovada em 2005 pelo entdo governador Jeb Bush e
subsequentemente copiada por mais 15 estados americanos,
mudou o conceito de legitima defesa, seguindo os preceitos
de uma outra lei, conhecida como Castle Doctrine (doutrina
do castelo), Castle Law(lei do castelo) eDefense of Habitation
Law (lei da defesa da habitacdo) (MELO, 2012, s.p.).

Esta lei estabelece que o cidaddo ndo precisa esgotsse de todos os meios
nao letais, ou recuar em situacdes em que se sinta ameacado, podendo usar de
forca letal logo no principio da situacdo em que possa Ssurgir uma ameaca,
inclusive em via publica. A Stand Your Ground Law estendeu o entendimento da Castle
Law (lei do castelo) de que o individuo ndo precisa recuar caso se sinta ameacado
dentro de seu lar, por alguém que entre em sua propriedade sem permisséao e
possa configurar uma ameaca, passando a abamr também casos fora da
propriedade. Na maioria dos casos onde se tem um evidente caso de legitima
defesa, o cidad@o n&o chega nem a ser preso, e nem julgado.

No Brasil, o instituto legitima defesa tem diretrizes e aplicacdo mais
complexas e restritivas, ndo uma excludente de ilicitude, acusa-se o réu de
homicidio, e durante o processo se provado, excluise a tipicidade do homicidio, e
absolve-se o réu. Em todo caso, gerando grandes transtornos a vitima. Segundo

Coelho
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Deve haver proporcionalidade entre a defesa empreendida e o
ataque sofrido, que devera ser apreciada no caso concreto, ndo se
tratando, portanto, de um conceito rigido. Se o meio fundar -se, por
exemplo, no emprego de arma de fogo, a moderacao basease-a
no numero de tiros necessarios para ceter a agressao (COELHO,
2006, s.p.).

Sendo assim, a Constituicdo Federal dos Estados Unidos da América é um
dos grandes marcos da modernidade no que diz respeito a liberdades individuais
e limitacdo do poder do Estado. Ora, esta tinha como objetivo dar aos Estados
confederados uma lei que atendesse a seus principios, proposito e fins, tivesse um
governo central forte, mas que respeitasse os direitos individuais e aautonomia
dos estados. (FRIZON, s.d., p. 4).
A Segunda Emenda da constituicdo é uma das dez primeiras emendas
desta constituicdo, documento que € conhecido como Bill of Rights (Carta dos
Direitos), ele contém os Direitos basicos do cidadao frente ao Estado. A Segunda
Emenda surgiu com o intuito de dar aos cidaddos americanos legitimidade para
ter armas e formarem milicias organizadas para enfrentar um eventual governo
UPUAOPEOS WS OwUUEWOI UDUEOwWUI T UPOEOWUUEEUR[ 220w
necessaria para a seguranca de um estado livre, o dirgo das pessoas de manter e
x OUUEUWEUOEUOwWOa@OwWET YI wUl UwbOi UPOT PEO? wp- "
No Estado de Utah, cruzando dados sobre homicidios do Crime in Utah

Report (2017, p.79), feito pelo Departamento de Seguranca Publica de Utah e sobre

a populacdo pelo United States Census Bureakhegase ao numero de 2,4
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homicidios por 100.000 habitantes, sendo 1,7 homicidios por arma de fogo por
100.000 habitantes, muito abaixo da média nacional, sendo Utah um dos estados
mais flexiveis se tratando de controle de armas.

wOl T DUOEAeOwUI i1 Ul OUIl waUwEUOEUwWOOwI Ul
4 0PI OUOI » WEOwW" GEPT OwET w4 UET OQOwul EOCOT 1 El wOwE
armas como sendo um direito constitucionalmente protegido, exceto por

especificacdes do estado de Uth, e delimita um rol de condutas sobre armas que o

estado n&o pode proibir ao cidaddo. Como segue:76-10-500. Uniform law.

1- (...) o cidadao dos Estados Unidos ou estrangeiros admitidos
pela lei ndo devem ser:

(@) Proibidos de ter, possuir, comprar, vender, transferir,
transportar, ou manter qualquer arma de fogo em sua residéncia,
propriedade, empresa, ou qualquer veiculo legalmente sob sua
posse ou sob seu controle; ou

(b) Ser exigido que tenha uma permissdo ou licenca par:
comprar, ter, possuir, transportar ou manter uma arma de fogo
(UTAH, Code. 2017).

Ainda em sua segunda parte, deixa claro que esta lei € uniformemente
aplicavel a todo o estado de Utah, e em suas subdivisdes politicas e municipios,
que toda a autoridade para regular armas de fogo deve serreservada ao Estado
exceto quando a legislacdo delegar especificamente a responsabilidade par
autoridades locais ou entidades estatais, ou legalmente especificado por estatutos

Caso contrario nenhuma autoridade local ou entidade estatal deve forcar
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nenhuma ordem, regulacdo ou regra pertinente a armas de fogo. (76-10-500

Uniform law ).

Para comprar uma arma, somente é feita uma checagem de antecedentes
criminais na prépria loja. As regulacbes quanto ao porte, exigem somente que o
cidadao néo pertencente a 6rgaos de seguranca ou do judiciario precisa passar por
alguns requisitos simples como: Ter 21 anos de idade ou mais; Nao ter sido
condenado por nenhum crime ou delito; N&o estar envolvido em ofensas
envolvendo Alcool; N&o ter se envolvido em ocorréncias envolvendo substancias
ilicitas; Nao ter se envolvido em nenhuma ocorréncia de violéncia doméstica; Nao
ter sido considerado em julgamento mentalmente incapaz. (Title 76, Utah criminal

code, Chapter 10, Part 5, WEAPONYS).

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

O método de abordagem utilizado neste projeto é o de abordagem dedutiva,
analise bibliogréfica de artigos e livros, e consulta a paginas na rede mundial de

computadores.
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8.2 Técnicas de Pesquisa

As técnicas utilizadas para elaboracdo desta pesquisa consistem em analise
de dados de 6rgdos governamentais e pesquisa bibliografica de artigos cientificos

e livros renomados sobre o tema.
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INVISIBILIDADE E LESBIANIDADE EM PAUTA: UMA ANALISE

DO ESTADO COMO VIOLADOR DOS DIREITOS HUMANOS
PRISIONAIS FEMININOS E SEXUAIS

Autora: Isadora Teixeira Gléria Vargas

1 INTRODUCAO

No Brasil, a legislacdo prevé amplas prerrogativas para a populacéo
carceraria feminina, desde condi¢cdes adequadas de amamentacdo e cuidado com
recém-nascidos ao direito de visitas intimas de companheiros e companheiras,
desde que respeitem as normas impostas. Condi¢cOes estas que foram semeadas
pelos mais diversos dispositivos, indo desde a Constituicdo Federal de 1988 as
Regras de Bangkock, alcancando eficacia proxima de zero, face a invisitidade
gue as presidiarias recebem apds serem lancadas no sistema carcerario esfacelado
pelas mazelas do Estado, principalmente as minorias que ali se encontram,
restando apenas 0 apoio uma das outras, visto que até mesmo no nucleo familiar
se tornam invisiveis, indignas e desprezadas.

Tal violacdo de direitos humanos prisionais se encontra alicercada pela
invisibilidade vivida por mulheres que, muitas vezes renegadas por suas familias,

se veem vitimas de um Estado que pune além do necessario, tornando a
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sobrevivéncia das presidiarias um verdadeiro desafio e sua luta diaria por

hY

dignidade e higiene se estreitando a medida que caem no esquecimento da

sociedade.

2 TEMA

Invisibilidade e lesbianidade em pauta: uma analise do Estado como violador

dos direitos humanos prisionais femininos e sexuais.

3 PROBLEMATICA

O Estado, em decorréncia do esfacelamento do sistema prisional e da cultura
tradicional conservadora patriarcal, configura um violador dos direitos humanos

prisionais femininos e sexuais?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar, a luz dos direitos prisionais femininos e dos direitos sexuais, as

violagbes perpetradas pelo Estado e as consequéncias para a invisibilidade da

lesbianidade.
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4.2 Objetivos Especificos

1 Examinar o processo histérico-evolutivo do reconhecimento e inclusédo
dos direitos sexuais e dos direitos femininos prisionais;

9 Caracterizar, no ambito do sistema prisional nacional, as violacbes aos
direitos humanos, a partir das fontes oficiais de informacgbes
(Ministério da Justica e Conselho Nacional de Justica);

1 Analisar a realidade das penitenciarias femininas, baseada em relatos

contidos em periédicos;

5 HIPOTESES

Hipbtese 01: O Estado atua como violador dos direitos prisionais
femininos, de forma a invisibilizar necessidades basicas das
presidiarias, tornando sua punicdo maior que a necessaria, diante

do descaso concebido em relacdo aos direitos humanos e sexuais.

Hipétese 02: As instituicbes prisionais femininas recebem os
devidos cuidados e a atencado incondicional do Estado, enquanto
protetor dos direitos individuais das presas, de forma a tornar o
cumprimento de suas penas minimamente digno, com enfoque na

ressocializacao feminina;
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6 JUSTIFICATIVA

As discriminacdes e prejulgamentos que cerceiam discussdes de género,
subordinando a mulher a um papel inferior ao homem, tracam um delineado de
gue os delitos cometidos por mulheres tenham uma maior depreciacdo diante da
interpretacdo da sociedade. A responsabilidade que acanete mulheres sujeitas ao
carcere nao reflete apenas em sua pessoa, mas nos filhos que deixou ao bel prazer,
nos afazeres domésticos que deixou por fazer, no desgosto e vergonha para a
familia. Tal constituicdo de género, voltada a submissédo da mulher, fazcom que a
reprovacdo do delito por ela cometido seja intensificado, evidenciando tal
afirmativa no abandono familiar que se encontram as mulheres em situagao
carceraria brasileira (SILVA, 2015, p. 5859).

A dignidade da pessoa humana foi instituida como um dos pilares da
"O0UUPUUPAeOwWl El UEOQw] wEwWDT UEOEEET wEIT wi =01
OUOT T Ul UwUeOwbhi UEPUwWI OwEDPUI PUOUwWI wOEUDT EfAGI
existe na pratica vivenciada pelas presidiarias brasileiras, ainda que existan
aparatos legais diversos, tais como a prépria Carta Magna, as Regras de Bangkok,

o Plano Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, além de inimeros Tratados
Internacionais com os quais o Brasil esta comprometido. O pressuposto utilizado é
o de protecao da mulher custodiada, ainda quando se tratando de direitos sexuais,

da liberdade de exercer sua sexualidade e suas prerrogativas como cidada.
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Ressaltese ainda que o sistema carcerario brasileiro foi pensado por e para
homens, invisibilizando a mulher desde seus primérdios (BORGES, 2011, p.656).
O prefacio da obra Presos que menstruantorrobora a compreensédo da

precariedade vivida pela populacao carceraria feminina no Brasil, note-se:

E facil esquecer que mulheres sdo mulheres sob a desculpa de que
todos os criminosos devem ser tratados de maneira idéntica. Mas a
igualdade é desigual quando se esquecem as diferencas. E pelas
gestantes, os bebés nascidos no chdo das cadeias e as léshiagase

ndo podem receber visitas de suas esposas e filhos que temos que
lembrar que alguns desses presos, sim, menstruam (QUEIROZ, 2015,

S.p.).

A autora Nana Queiroz relata que ao entrevistar detentas para sua obra

presos que menstruamelata que:

[...] O sistema carcerério brasileiro trata as mulheres exatamente
como trata os homens. Isso significa que nao lembra que elas
precisam de papel higiénico para duas idas ao banheiro em vez de
uma, de papanicolau, de exames prénatais e de absorventes
internos (QUEIROZ, 2015, s.p.).

A prisdo como ambiente punitivo de delitos, ndo apenas priva a mulher da
liberdade, mas de toda sua antiga vida, surgindo a necessidade se adaptar a
realidade prisional. Além disso, a doutrina invisibilizou os direitos sexuais das

mulheres em situacdo carceraria, tratando dos direitos humanos em detrimento
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deste e ainda, abordando o sistema penitenciario como um todo, sem exemplificar
a feminilidade e a sexualidade das detentas (FERNANDES, 2005).
Ao ser questionada do porqué da necessdade das Regras de Bangkok, a

Coordenadora da Pastoral Carceraria Nacional, Heidi Ann Cerneka, esclarece:

Porque mulheres ainda d&o a luz algemadas; porgue crian¢as ainda
ficam desamparadas quando a mae esta presa; porgue muitas
mulheres ainda cumprem pena longe de suas familias, sem visita e
sem direito de telefonar para seus filhos; porque as mulheres ainda
estdo recolhidas em unidades de segurangca maxima quando seu
delito poderia ser respondido em liberdade ou sua pena poderia ser

uma pena alternativa a prisdo; e porque, muitas vezes, as mulheres
ainda sdo tratadas como homens nos presidios, mas que por acas
precisam de absorventes (CERNEKA, 2012, s.p.).

O direito das prisioneiras ndo pode manter-se negligenciado aos olhos da
sociedade, devendo trazer a tona a realidade de um sistema carcerario pensado
por e para homens, além da precariedade diaria nas quas mulheres vivem, muitas
vezes com seus bebés, que acabam por pagar por delitos que nio cometeram. E
necessario que se faca valer o dever do Estado, como cumpridor de tais direitos e
visibilizar a realidade vivida por essas mulheres.

E irrefutavel a obrig atoriedade do Estado em prover direitos fundamentais
EOUw@Ul wi U0aeOwUOEWUUEwW? xUOUI fed?>wl wUEOE® O
mulheres que vivem em carcere. Entretanto, o Estado vem deixando o principio da

dignidade da pessoa humana engaiolado em qualquer das celas obscuras e

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
70



COLETANEA DO PRO JETO “QUALIFICA"™:
Qualificagido do Projeto de TCC
Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

insalubres, convivendo com esgotos abertos e absorventes intimos produzidos
com miolo de pdo. As queixas das sobreviventes submetidas ao poder do Estado
nao se caracterizam por reivindicacbes banais, mas pelo direito de consultas
ginecoldgicas, visitas intimas, celas minimamente habitaveis, atendimento
psicolégico, mantimentos para as detentas e seus bebés, que nascem e ficam por
meses como se criminosos fossem, padecendo diante do descaso de um Estado
gue nao direciona seu olhar a fais necessidades, transformado uma medida
punitiva em verdadeira tortura a seres humanos que estdo encarcerados para
pagar por delitos cometidos contra uma sociedade que as negligencia (BRASIL,
2010, p. 150).

A soliddo é fato marcante no cotidiano das presidiarias brasileiras, o
abandono de familiares é imensuravelmente maior quando se trata de mulheres,

como demonstra a tabela abaixo:
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Tabela 1. Média de visitas por pessoa privada de liberdade, por Unidade da
Federacao e tipo de estabelecimento penal ¢ Primeiro semestre de 2016

Estabelecimento penal

UF Masculino Feminino Misto Total
AC 4.9 0,0 0.9 3,9
AL 9.0 3,2 0,3 51
AM 15,0 2,0 4.9 113
AP 3,3 4.5 0,0 3,3
BA a4 13,8 18,1 10,7
CE 6,6 0,0 0,1 49
DF 10,0 0,0 11,3 10,1
ES 6,0 11,3 7.2 6,4
GO 4.5 0,0 81 5.7
MA 7,2 1,1 0,5 5,8
MG 11,3 9,7 9,4 10,5
Ms 7,8 6,2 0,0 7,7
MT 0,1 12,0 13,8 0,0
PA 6,2 5,2 3,2 5,7
PB 9.5 0.8 0,0 88
PE 5,8 5,4 14,8 6,0
PI 49 4,4 26,1 7,3
PR 4.2 1,7 0,1 1,9
RJ ] NI NI NI
RM 4.5 0.8 0,0 2,8
RO 40 7,2 a8 4,3
RR NI MI MI M
RS 11,6 12,8 11,3 11,6
SC 6,5 7.3 7.3 6,7
SE 51 0,0 22 4.8
sP 81 6,2 1,6 7.9
TO 6,7 9,7 0,0 6,8

Brasil 7.8 5.9 5.9 7.4

Fonte: Levantamento de Informagdes Penitencidriast INFOPEN, Junho/2016. (NI) Nao informado.
(NA) Nao se aplica

Ainda existe grande complexidade acerca da sexualidade feminina e sua

imposicdo na sociedade, pois as mesmas se veem arraigadas a uma sociedade
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patriarcal, principalmente ao se tratar de mulheres presas. Ao exigir esses direitos,
se deparam com grande burocratizacdo para concessdo de visita intima, fatores
gue confirmam a discriminacdo dos direitos sexuais no sistema prisional feminino

(BORGES, 2011, p. 73).

7 REVISAO DE LITERATURA

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo deu origem aos
Direitos Fundamentais, alcancando ambito mundial e insercao de tais direitos nas
Constituices. Podendo ser entendido por nomenclaturas diversas, os direitos
fundamentais sdo normas previstas constitucionalmente, como meio de garantia
dos direitos da pessoa humana,de forma concreta ou abstrata, a fim de dignificar
sua vida em sociedade (LIMA, 2013, p. 5). Lima conceitua os direitos

fundamentais como normas essenciais, vejase:

Direitos ou principios constitucionais fundamentais sdo normas

essenciais, as quais coferem sistematicidade a Constituicdo,
servindo de parametros para todas as demais regras contidas no
ordenamento juridico, de forma a minimizar possiveis conflitos de

leis, através de uma interpretacdo conforme o0s preceitos
fundamentais, e garantindo o minimo necessario ao homem
cidaddo. Tais normas ocupam o mais alto grau na escala
normativa, identificando -se com o0s mais supremos valores
humanos, para o desenvolvimento de uma sociedade justa (LIMA,

2013, p. 6).
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Tais direitos possuem eficacia plena, ndo palendo ser condicionados a
regulamentacgdo por outras leis, sua aplicacdo deve ser imediata, a fim de propiciar
ao cidadéao que o direito estabelecido por essas normas prevaleca sobre outros que
nao os direitos fundamentais, com a finalidade de obtencédo de uma sociedade com
senso de justica e equidade (LIMA, 2013, p. 6).

A evolucgéo e surgimento dos direitos fundamentais se consolida diante da
luta contra opressdes vividas politica, social e economicamente, desde o advento
da propriedade privada e da escraviddao, como um regime dominador, fazendo
por desconhecer tais direitos, ainda que filosoficamente os mesmos tenham sido
abarcados pela ideia da igualdade entre homens. Do entendimento de Sto. Tomas
de Aquino acerca dos direitos humanos universais, despontaram as primeiras
cartas e declaracfes de direitos humanos, na intencdo de limitar o poder soberano
monarquico e estatal sobre os demais individuos, desde a liberdade religiosa ao
direito de ir e vir, atitudes ainda dogmaticas no plano de direitos sociais (LOPES &
ALVES, 2013, p. 3).

A universalidade observada como ideal dos direitos fundamentais e da
dignidade da pessoa humana se vé delineada historicamente, tendo alavancado a
partir da Declaragcdo dos Direitos do Homem em 1789. A declaracdo francesa
assume a unwersalidade com uma visibilizacdo humanitaria, incluindo todos os
homens, inclusive os que foram esfacelados por um sistema absolutista e feudal
aos direitos e garantias sociais. Desde entdo, os Direitos Fundamentais assumiram

sua forca em busca de uma soedade democratica e ideias de liberdade nunca
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antes vistos na historia, dando origem aos direitos de primeira geracao,
configurados por direitos civis e politicos, pleiteando a individualidade desses
direitos mediante as respectivas Constituicdes vigentesa época.

Os novos moldes de constituicbes se fizeram pautados nos direitos
fundamentais de segunda geracédo, sujeitando o Estado a conceder tais direitos,
sendo eles sociais, culturais e educacionais. Ja os direitos fundamentais de terceira
geracao foram abarcados em sociedades que abracaram o surgimento de direitos
como meio ambiente, desenvolvimento, paz, dentre outros tantos. Por ultimo e
nao menos importante, se faz valer os direitos fundamentais de quarta geracgéao,
em suma, considerados pelo direito democratico e direito das pluralidades
(HUMENHUK, 2002, p. 2 -3).

Sem embargos, ¢ diplomas legais de ambito internacional deram aos
Direitos Humanos maior visibilidade e respaldo, instruindo positivamente formas
de sanar a privacdo dos direitos do homem. Ademais, em ambito nacional, a
Constituicdo Federal de 1988 abordou diversos direitos fundamentais, dentre eles
o principio da dignidade da pessoa humana, que apesar de disposto no diploma
constitucional, segue sendo desconsiderado, ndo fazendo jus a seus deares
praticos na realidade brasileira.

Desta feita, tal assertiva se vé exemplificada nas condicbes carcerarias do
sistema prisional brasileiro, num plano em que a dignidade da pessoa humana é
esquecida e a sociedade opta por invisibilizar e omitir tais abusos, quais sejam a

superlotacdo de presidios, falta de atendimentos de salude para 0 minimo
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existencial, abusos fisicos e sexuais, dentre tantos outros absurdos ocorridos com
pessoas que pagam um pre¢o maior que a propria pena, ao serem submetidos a
situacdes indignas de sobrevivéncia (BERTOCINI; MARCONDES, 2013, p. 3).

O aviltamento da dignidade da pessoa humana ocorrido no sistema
carcerario brasileiro é alvo invisibilidade e entendido pela sociedade como um
PEEUUDT 02 uxEUEwWOUWEBUI eiEdd Gue,lad s2fe® nsErid@dmdsOU O w O
presidios, deixam suas prerrogativas do lado de fora das grades. Dai a
imprescindibilidade em se falar em direitos humanos prisionais, para garantia de
uma qualidade de vida minima para quem se encontra nessa situacéo, sado que a
privacdo de liberdade, por si sO, € a pena a qual foram submetidos, ndo devendo
existir nenhuma privagao de direito além deste, estabelecido em lei.

A violacdo de dignidade prisional é preocupante, pois nado pode ser
desconsiderada sob nenhuma justificativa, ainda que esta seja resultado da pratica
de qualquer tipo de delito. A condicdo humana, por si so, é requisito indispensavel
para a pratica e efetividade da dignidade da pessoa humana. O que ocorre,
atualmente, é que a ideia de ressocializacaado preso se vé massacrada diante da
violacdo e corrompimento dos individuos postos sob condi¢cdes indignas, bem
como a precariedade vivida nas instituicbes carcerarias (BERTOCINI;
MARCONDES, 2013, p. 14).

O encarceramento é visto pela sociedade como ato devinganca pelos
delitos cometidos e ndo como um ambiente para se promover a ressocializacéo,

esquecendose, portanto, que o individuo preso, ao cumprir sua pena, voltara as
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ruas com uma bagagem de experiéncias traumaticas e negativas ainda maior que a
anterior, aumentando gradativamente o nivel de probabilidade de reincidéncia
criminal. A ideia de que o sistema prisional € um lugar que ndo merece atencao e
direitos basicos para uma vida digna é refletido pela omissdo da sociedade em
relacdo ao tema, diante da premissa de que quem pratica um crime ndo merece
gqualquer tipo de atencdo ou medida social, ou seja, sdo considerados né&o
humanos, aos olhos da sociedade (BARROS; JORDAO, 2002, p.7). O Estado atua

como maior violador dos direitos prisionais, veja -se:

A crise do Sistema Penitenciario do Brasil reflete a
incapacidade dos governos em assumir o gerenciamento das
unidades prisionais como ambientes de reeducacdo e
recuperacdo social. Ao contrario, sdo espacos da
desumanizacdo dos individuos forcados a conviver com as
condicbes insalubres: espaco fisico limitado, auséncia de
higiene, inGmeras doencas, e a precariedade de acesso a
Justica e aos direitos fundamentais, previstos nos tratados
internacionais, na Constituicdo Brasileira de 1988 e na Lei de
Execucdo Renal (BARROS; JORDAO, 2002, p.7).

Diante do perfil das mulheres presas no Brasil, deparase com um
consideravel numero de detentas por trafico de drogas, motivados pelo sustento
do vicio, da familia ou até mesmo por influéncia dos companheiros. Via de regra,
sdo mulheres jovens, de 20 a 35 anos, com baixa escolaridade, mas forte vinculos
familiares, que perdem suas vidas e sua dignidade, ao entrar no sistema prisional

brasileiro, tornando -se invisiveis ndo somente ao Estado, mas as familias, que aos
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poucos deixam de comparecer as visitagoes, deixando as detentas a prépria sorte,
visto que o sistema né&o foi criado para atender ao género feminino, tendo sido
pensado para atender a populacdo carceraria masculina e ndo promovendo
gualquer tipo de adaptacdo carceraria com a insercdo e aumento populacional
carcerario feminino no Brasil (NEIA; MADRID, 2015, p. 13).

O desrespeito aos direitos humanos prisionais causa um efeito negativo ndo

somente para as presas, mas para a sociedade em si, vege:

Principalmente as mulheres, sdo submetidas a graves violacGes de
direitos, por omissdo do Estado, e isso vém ocorrendo desde os
primérdios quando foram adaptadas as primeiras prisées
femininas, sem pensar nas restricdes e diferencas existentes entre
homens e mulheres, o que, por inUmeras vezes ndo causam apenas
problemas para as detentas, mas também para as familias, que em
regra, nada tem com isso (NEIA; MADRID, 2015, p. 20).

A punicado feminina n&o se restringe ao delito cometido, mas ao fato de
frustrar um ideal de feminilidade que foi imposto as mulheres desde o
nascimento. Apesar dos avancos juridicos estabelecidos no sistema prisional
feminino, assegurando direitos especificos as detentas na Lei de Execucéao Penal e
na Constituicdo Federal, a pratica penitenciaria € semelhante ao sistema carcerario
masculino, trazendo danos irreparaveis as detentas. As presas sdo submetidas a
situacbes degradantes, mantidas em lugares insalubres, expostas aos mais

variados tipos de violéncia, sem qualquer intervencéo edatal, deixando os Direitos
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Humanos completamente adormecidos dentro das penitenciarias brasileiras
(MACHADO; SCHIRMER, 20186, p. 6).

Cabe ressaltar que a ressocializacédo deveria ser alvo do Estado no que tange
ao aprisionamento, com o intuito de diminuir a reincidéncia criminal e os indices
assustadores de criminalidade que assombram o pais, fato este que deve ser

considerado sob varios fatores (FREITAS, 2012, p. 17), notse:

A reinsersao social das infratoras (ou infratores) € meta que deve
ser perseguida na medida do que for possivel, haja vista que a
readaptacdo social ndo é responsabilidade exclusiva das ciéncias
penais, ndo podendo ser ignorada a existéncia de outros meios
eficazes de controle social de que dispdem o Estado e a sociedade.
Na atualidade, sabese que o esforco para promover a
ressocializacdo é em verdade uma faculdade a que pode ou néo
aderir o delinquente, ja que nao é possivel impor seja a pessoa
voltada para o bem. Biologia, histéria, cultura e experiéncia séo
fatores que direcionam o comportamento humano, de modo que
nenhum deles concorre isoladamente para a pratica delitiva.
Importa que a sociedade e o poder publico facam a sua parte na
promocao de medidas que viabilizem a reinsercao social. O que se
diz a respeito da alta taxa de rancidéncia criminal possui valor
relativo, considerando que ela ocorre ndo s6 pelo fato de a prisao
ter fracassado em seu propdésito edificante, € inegavel que a
recaida conta com a juncao de fatores pessoais e também sociais
(FREITAS, 2012, p. 17).

Tornar esse objetivo um alvo estatal e social & a principal forma de iniciar
um tratamento digno as detentas, ao passo que, se viverem minimamente em

condi¢cbes dignas, terdo maior capacidade de ressocializagdo na sociedade,
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podendo retornar até mesmo ao seio faniliar, diminuindo a sensa¢éo de abandono

na qual foram inseridas desde seu aprisionamento (FREITAS, 2012, p. 17).

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Para o desenvolvimento da pesquisa foi utilizado o método de abordagem

dedutiva.

8.2 Técnicas dePesquisa

Tendo em vista o tema abordado, a confeccdo da presente exposicéo
baseouse em pesquisas realizadas em doutrinas, artigos cientificos,
jurisprudéncias, demais sitios eletrénicos especializados e bibliografias. Para
chegar ao resultado final desse estudo, todas as informacdes colhidas foram

unidas e pode-se concluir o que se expdem.
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AS MAES DO CARCERE: REFLEXOS DO HABEAS CORPUS
DIANTE DO DIREITO DE IR E VIR

Autora: Lara Araujo d os Santos

1 INTRODUCAO

O art. 5, inciso XV, da Constituicdo Federal traz como direito fundamental
o direito de ir e vir, que constitui na livre locomoc¢ao no territério nacional em
tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, podendo nele entrar,
sair ou permanecer com seus bens.

A liberdade de locomocado € uma subdivisdo do direito de liberdade, onde
este direito ndo se pode ser restringido de forma arbitraria pelo Estado, sendo
necessario otservar o devido processo legal para a aplicacdo desta privacdo, a
Constituicdo Federal traz o devido processo legal como um principio que tem o
objetivo de criar procedimentos para as relacfes juridicas proporcionando aos
governados seguranca juridica referente aos seus direitos, a privacdo desta
liberdade pode se dar por ordem escrita e fundamentada segundo o
Art. 931X, CF.

Acontece que, como todo direito fundamental este ndo é absoluto e pode

ter algumas excecdes em determinados casos, onde deve se observar o principio
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da proporcionalidade de acordo com cada caso concreto, essa restricdo acontece
tanto na esfera civil, penal e tributaria, sendo restricbes que estdo previstas na
Constituicdo Federal para que a acao do Estado seja delimitada.

A Constituicdo federal, garante que todo cidaddo tem o direito de andar
livremente nas ruas, sem receio de ser privado de sua locomocao, ja que este
direito € um direito fundamental do cidadao. O direito de ir e vir, e sta limitado e
condicionado as regras de convivéncia social e nos termos da lei, ele é um direito
que faz parte do direito natural do ser humano, de forma em que deve ser
limitado apenas para que haja um bom convivio na sociedade.

Quando ocorre a violacdo desta liberdade é cabivel a utilizacdo do Habeas
Corpus mais conhecido como (HC), que esta previsto no 5°LXVIlIl da
Constituicdo Federal, que € um remédio constitucional utilizado para proteger o
direito de ir e vir ou proteger o direito daqueles que sentem que este direito esta

ameacado, por ilegalidade ou abuso de poder.

2 TEMA

A proposta do presente trabalho € analisar, a importancia de uma realidade
juridico -social acerca do direito de ir e vir, desenvolvendo analises nos aspectos
gerais do cabimento de Habeas Corpus coletivo para determinar que mulheres

gravidas, mdes de criancas ou que tenham filhos com deficiéncia, possam
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cumprir prisdo domiciliar preventiva, abordando assim os fatores que tem

contribuido p ara este cenario.

3 PROBLEMATICA

A prisdo preventiva, de mulheres, gestantes, puérperas ou maes de crian¢as

ou pessoas com deficiénciayviola os direitos fundamentais, em especial, 0

desrespeito as normas que protegem a gestacdo, a maternidade e agiancas?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar o habeas corpus coletivo n°® 143.641SP que reconheceu violacdes

de direitos que atingem a coletividade, analisando assim o reconhecimento dos

direitos que a mulher neste estado possuli.

4.2 Objetivos Especificos

 Analisar a decisdo do STHR43.641/SP
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I Revisar a Lei 13.257/2016, que alterou o Cdédigo de Processo Penal
para possibilitar a substituicAo de prisdo preventiva por priséo
domiciliar para gestantes e mées de criancgas.

1 Explorar acerca do posicionamento doutrinario

5 HIPOTESES

Esperase com o estudo dar uma contribuicio ao leitor, nos
guestionamentos que provavelmente estado afetando grande parte dos cidadaos na
sociedade brasileira atual. Para uma andlise sobre osaspectos controversos
existentes as abordagens sobre o tema da pesquisa, promovem 0S seguintes
guestionamentos:

1 No Direito, a garantia do Principio da Liberdade é constitucional.
1 O Principio da Liberdade de locomocdo nos dias atuais, quando
nao respeitado pode ser utilizado o remédio juridico do Habeas

Corpus

6 JUSTIFICATIVA

A 22 Turma do Supremo Tribunal Federal em uma recente decisdo no HC
143.641/SP, de forma inédita, deferiuhabeas corpumletivo onde foi determinado a

substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar de todas as mulheres presas na
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condicdo de gestante, puerperes ou méaes de criangcas ou pessoas com deficiéncia,
sem prejuizo da aplicacdo simultdnea das medidas alternativas que estao previstas

no art. 319 do Cdédigo de Processo Penal.

A jurisprudéncia do STF estabelece sérias ressalvas ao cabimento
do writ, no sentido de que supde violagdo, de forma mais direta,
ao menos em exame superficial, a liberdade de ir e vir dos
cidadaos. Essa orientacdo, entretanto, ndo tem inviabilizado, por
completo, o processo de ampliagdo progressiva que a garantia do
habeas corpus possa vir a desempenhar no sistema juridico
brasileiro, sobretudo para conferir forgca normativa mais robusta a
Constituicdo. Nessa linha, h& precedentes no sentido do cabimento
do habeas corpus para apreciar toda e qualquer medida que possa,
em tese, acarretar constrangimento a liberdade de locomocéao ou,
ainda, agravar as restricoes a esse direito(LIMA,2016, p. 2463)

Segundo decisdo do STF no (HC 143.641/SP), mesmo em casos que a prisao
domiciliar se mostrar inadequada, pode haver substituicdo pelas medidas
alternativas que estdo previstas no art.319 do CPP, além disso institui que seja
dada a palavra da mée na stuagcédo de guardia dos filhos. Todavia ndo tenha sido
vedada a provocacado por meio de um advogado para o cumprimento da decisao,
sendo o STF é dispensavel, visto que o objetivo € suprir as falhas na estrutura do
acesso a justica da populacéo presa.

O habea corpusé uma garantia fundamental de todo cidaddo que tem

previsdo legal na Constituicdo Federal, art. 5°, LXVIIl, e no Cddigo de Processo
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Penal, art. 647 e seguintes, que tem o objetivo de resguardar o direito de ir e vir da

pessoa fisica.

O habeas cpusconfigura protecdo especial tradicionalmente
oferecida no sistema constitucional brasileiro. Nao constava,
porém, da Constituicdo de 1824, tendo sido contemplado,
inicialmente, no Cobdigo de Processo Criminal, de 1832, e
posteriormente ampliado com a Lei n® 2. 033, de 1871. (...) ®abeas
corpusdestina-se a proteger o individuo contra qualquer medida
restritiva do Poder Publico a sua liberdade de ir, vir e permanecer.
(MENDES, 2013, p. 412413)

Mesmo nao existindo previsdo legal expressa no ordenamenb juridico
brasileiro do habeas corpusm sua modalidade coletiva, a respeito do mandado de
seguranca - Lei 12.016/09- e do mandado de injuncédo t+ Lei n°® 13.300/16, foi
inovador o posicionamento da corte suprema brasileira ao admitir tal modalidade
de acédo coletiva. Decisdo esta que veio para adimplir uma lacuna no direito
coletivo penal, ja que na esfera civil € permanente a importancia das demandas

coletivas na jurisprudéncia e na legislagao.

Num primeiro nivel esta a questdo de reconhecer a existéncia
de um direito juridicamente exigivel. Essa barreira fundamental

€ especialmente séria para os despossuidos, mas ndo afeta
apenas os pobres. Ela diz respeito a toda a populacdo em
muitos tipos de conflitos que envolvem direitos. (GARTH;
CAPPELLETTI, 1998, p.22-23):
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Na concepcdo de Cappelleti e Garth (1998), h4 a necessidade de se
reconhecer a existéncia de um direito que é exigivel, pois grupos de pessoas que
passam por situaces semelhantes pode ocasionar um alto potencial de gerar
varias lides individuais com a mesma causa de pedir ou causa de pedir
semelhantes.

Sendo assim concluise que h& necessidade de garantir os direitos
fundamentais em sua modalidade coletiva, onde a liberdade deve ser tutelada,
ainda que nao haja existéncia de previsdoexpressa acercado habeas corpus coletjvo
foi utilizado como fundamento legal o art. 580 do Cdédigo de Processo Penal. Além
do mais o ministro relator mencionou o previsto no art. 654, § 2° também do
Cédigo de Processo Penal, que corrobora para a concessédo deabeas corpude

oficio, apresentando assima maleabilidade da acédo constitucional.

A lei n® 12. 403/11 inova também ao prever outra modalidade de
medida cautelar, ainda que semelhante as prisbes. Tratase da
prisdo domiciliar, prevista no art. 317, CPP, que determina o
recolhimento permanente do indiciado ou acusado em sua
residéncia, dali ndo podendo ausentar-se sendo por meio de
autorizacao judicial expressa. (OLIVEIRA,2015, p. 572,573)

Com relacdo ao encarceramento de mulheres gravidas e de méaes com filhos
de até 12 (doze) anos de idade ou cm deficiéncia, a corte suprema acertou
observando os direitos humanos e levando em conta a faléncia do sistema

penitenciario brasileiro, ao deferir que aguardem o julgamento em prisao
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domiciliar, beneficio este que passou a ter previsdo legal expressa coma lei n°
12.403/11 onde a prisdo domiciliar passou a ser uma alternativa a priséo
preventiva.

O sistema penitenciario brasileiro foi considerado pelo Supremo Tribunal
Federal, na ADPF 347 MC/DF,um estado de coisas inconstitucional, visto que este
se encortra em uma situacao lamentavel, onde ocorre uma violacdo em grande
escala dos direitos fundamentais, inclusive os presidios femininos tém
necessidades especificas que divergem dos presidios masculinos pela condicdo da
mulher principalmente nos casos da gedacao e da subsequente maternidade.

H4& diversos dispositivos legais que tem como objetivo proteger a mulher
presa, oArt. 292, paragrafo unico do CPP traz amparo no parto onde é vedado o
uso de algemas, o periodo de amamentacéo € garantido no artigo 5°, igiso L da
CF,no artigo 9° do Estatuto da Crianca e do Adolescente e no artigo 83, 82° da Lei
de Execucbes Penais que determina que haja bercarios nos estabelecimentos
destinados as mulheres e garante o aleitamento até os 6 meses de vida da crianca,
e o artigo 89 da Lei de execucdes penais onde esta previsto que a presa tem o

direito de permanéncia com o filho, sendo obrigatéria uma secéo para a gestante e

a parturiente e creche para abrigar criancas entre 6 meses e 7 anos.

Com isso criase a novidade de um microssistema processual para as
acles coletivadNo que for compativel, seja a acdo popular, a acéo
civil publica, a acdo de improbidade administrativa e mesmo o
mandado de seguranca coletivo, aplicando-se o Titulo 11l do CDC.
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Desta ordem de observac¢des fica facil determinar, pelo menos para
as finalidades préticas que se impdem, que o diploma em enfoque
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coletiva. (DIDIER, 2010, p. 4748)

Com relacdo as criancas, essa decisdo veio para tornar eficaz a legislacéo
gque protege as criancas, que vai desde o art. 227 e demais da Constituicdo Federal,
até o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Sendo assim o STF determinou no HC 143.641/SP, comoregra que as
presidiarias provisoérias gestantes, com criancas menores de 12 (doze) anos ou com
deficiéncia, tem o direito de responder ao processo em prisdo domiciliar, onde é
priorizado o principio da individualizagdo da pena em que a crianga na condi¢do
de vulneravel ndo pode sofrer as consequéncias da pena recebida pela mae.

Este posicionamento se deu de forma objetiva pela concretizacdo do direito
de ir e vir, que é um direito fundamental de todo cidaddo, dos direitos humanos e
dos ideais da justica sodal, essehabeas corpusoletivo foi uma forma de tutelar

direitos que estavam sendo violados de forma concreta.

7 REVISAO DE LITERATURA

A vida em sociedade é marcada pela presenca de interesses controvertidos

nas relagbes entre grupos, sendo assim necessario haver uma autoridade que

analise ponderadamente os valores que estdo em conflito e definir aqueles que
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devem imperar a luz do interesse publico, criando e estabelecendo normas de
convivéncia coercitivas. Surgindo, assim, o Estado que é definido por Hegel (apud
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valor social mais alto que concilia a contradD i 2O w%E Og OPE wl w2 OE

[...] A cidadania esta aqui num sentido mais amplo do que o de
titular de direitos politicos. Qualifica os participantes da vida do
Estado, o reconhecimento do individuo como pessoa integrada na
sociedade estatal (art. 5°, LXXVI). Significa ai, também, que o
funcionamento do Estado estara submetido a vontade popular. E
ai o termo conexionase com O conceito se soberania popular
(paragrafo unico do art. 1°), com os direitos politicos (art. 14) e com
0 conceito de dignidade humana (art. 1°, lll), com os objetivos da
educacdo (art. 205), como base e meta essencial do regime
democratico (SILVA, 2000, p.108).

Para possibilitar a atuacdo do Estado, os cidadaos se abstém parcialmente
da sua liberdade e adquirem a organizacdo estatal de poder, ou na concepc¢ao de
Max Weber (2010,apud BONAVIDES, 2000, p. 7#78), do monopdlio legitimo do
uso da forgca, conseguindo assim o Estado fazer que haja o cumprimento de
decisbes em nome da coletividade, todavia € mister reconhecer que os cidadaos
nao podem ser tidos como meio para realizacdo de fns estatais.

O Estado tem o dever de ser o instrumento desenvolvedor das liberdades
humanas, sendo estas exercidas na medida correta para que possa permitir a todos
igualdade, o livre arbitrio tem que ser tido como regra, se sujeitando a excecdes

apenas emcasos de impedimento a excessos que afrontem desproporcionalmente
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0 os direitos de outros individuos. Desta forma se alcanca de forma integral o
desenvolvimento das personalidades humanas e o0 desenvolvimento

socioecondmico e politico desejado por todas associedades.

[...] Segundo o primeiro ponto, o Estado seria uma realidade da
vida ética, decorrente da dialética entre familia e sociedade. De
acordo com o0 conceito sociolégico, o Estado seria um
agrupamento de dominacdo com carater institucional que
monopolizou a forgca fisica legitima, como instrumento de
dominio. Por fim, o conceito estritamente juridico, desenvolvido
por Georg Jellinek expressa que o Estado seria o detentor do poder
politico constituido sobre determinado territorio e dirigido a certa
populacdo...

[...] Assim, o Estado seria consequéncia de um fenémeno histdrico,
em que certa populagdo, fixada em determinado local, é dotada de
poder de mando. Ademais, esse conceito € dividido em trés
etapas: a retrospectiva, referente a origem e desenvalimento do
Estado no passado; perspectiva, aos elementos constitutivos do
Estado e prospectiva, relativa as modificagcdes e as tendéncias
(MORAES, 2007, p. 1)

Contudo, por diversas vezes as instituicoes abusaram do poder que a elas
foram dadas, ou seja,se desviaram do objetivo para qual foram criadas, comisso
ao longo dos séculos a sociedade passou a ter a necessidade do estabelecimento de
limite ao poder do Estado como forma de impedir que ocorra arbitrariedades.
, O0UT1 UgUDPIT UOwl OWUUEWOEUEwW?#Ow$UxgUPUOWEEU W+

experiéncia eterna mostra que todo homem que tem poder € tentado a abusar dele;
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vai até onde encontra limites. Quem o diria! A propria virtude tem necessidade de
OPODPUI U2 8

Por diversas vezes, o Estado se aproveitou de conceitos indeterminados
para agir com soberania, interesse e seguranca nacional, transferindo para si o
conteudo que satisfazia os interesses daqueles que era detentores do poder,
tentando assim justificar atrocidades que eram cometidas contra alguns

individuos que segundo a organizacao social eram indesejaveis.

Esta [Constituicdo] por sua vez, entendese como o documento
basico e supremo de um povo que, dando-lhe a necesséria unidade
organiza o Estado, dividindo os poderes (constituidos) e
atribuindo competéncias, que assegura a necessaria protecdo aos
direitos e garantias fundamentais dos individuos e traca outras
regras que terdo carater cogente para o legislador ordinario
(definindo isso, ainda que em linhas gerais, qual o sentido que
validamente se poderd esperar do restante do ordenamento
juridico), para o governante (oferecendo os contornos aceitaveis de
sua atuacdo) e para a maior parte das funcbes publicas da
Republica (TAVARES, 2007, p. 29).

Assim € que se enfatiza a relevancia do reconhecimento do direito de todos
cidadaos a livre locomocao no territério nacional e da estimativa do instrumento
legal que é garantidor contra as violacGes realizadas por agentes estatais ou por
particulares, o remédio constitucional habeas corpus.

A Constituicdo Federal de 1824, consagrou em seu art.179 a inviolabilidade

dos direitos civis dos brasileiros, mas ela ndo estabeleceu um instrumento que
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tivesse a eficacia de tutelar o direito a liberdade. Contudo na edi¢cdo do Gddigo de

Processo Criminal de 1832, o legislador editou em seu art.340 a possibilidade da
concessao do remédio constitucionalhabeas corpupara todos que se sentisse que
estavam sofrendo uma prisdo ou que sua liberdade estava sendo violada,

restringindo, a sua tutela apenas aos cidadaos.

[...] direito de acesso e ingresso no territorio nacional; direito de
saida do territorio nacional; direito de permanéncia no territério
nacional; direito de deslocamento dentro do pais, e direito dos
presos e da liberdade face achabeas corpu®/IANA, 2014, p.157).

A Lei n® 2.033 de 1981, redimensionou o instituto e a sua protecdo passou a
alcancar os estrangeiros, conforme esta escrito no paragrafo 8° do seu artigo 18
emqUl wi UOEwUI OwoOUT EEm18aplalei Mdiot pomdud\vidlitrgude
um avanco importante ao constitucionalizar a matéria encaminhando para o seu
art. 72, § 22 Contudo, de inicio, por sua redacao, aberta foi permitida a concessao
do habeas corpugm qualguer circunstancia de violéncia ou coacdo causada por
ilegalidade ou abuso de poder, motivo qual foi promulgada a emen da
constitucional em 03 de setembro de 1926em que a utilizagdo do habeas corpusi
limitada apenas como resposta a liberdade de locomocdo, segundo Miranda

(2007).
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A Constituicdo Federal de 1934 e o texto maior da era Vargas, ndo foram
suficientes para manter o instituto, de forma em que este foi disciplinado no art.
113 da Lei Fundamental de 1934 e no art. 122 da Carta Politica de 1937. Todavia,
em 1942, no decorrerda segunda guerra mundial, em razdo de ataques que 0s
navios brasileiros sofreram, o Brasil no Decreto n° 10.358 declarou estado de
guerra em todo o territério nacional, suspendendo assim o habeas corpus.

Em 1946 com a redemocratizacdo do pais e a promulg¢do da Lei Maior, 0
habeas corpu®i restabelecido em seu art.141. Todavia em 1955 durante o estado
de sitio, o habeas corpyserdeu a sua vigéncia que perdurou até 09 de fevereiro de
1956.No ano de 1964 se instaurou um novo periodo de instabilidade poltica, fato
este que gerou uma série de emendas a Constituicdo de 1946, e de atos
institucionais que contribuiram para a promulgacéo da Carta Politica de 196, que
sustentou em seu artigo 150 (e em seu artigo 153, ap6s a Emenda Constitucional n®
1/69), a previsao legal do writ, na mesma forma das demais constituicbes porém

era permitido a reducao de sua protecdo em algumas situacoes.

Em marco de 1964, depois de periodo de conturbacdo politica, as
Forcas Armadas intervieram na conduc¢ao do pais por meio de atos

institucionais e por uma sucessao de emendas a Constituicdo de
1946. De toda sorte, o Diploma ndo mais correspondia a0 nhovo
momento politico. Em 1967, o Congresso Nacional, que se reuniu
de dezembro de 1966 a janeiro de 1967, aprovou uma nova
Constituicd o, gestada sem mais vasta liberdade de deliberacdo. A
Constituicdo era marcada pela tdnica da preocupacdo com a
seguranca nacional ¢ conceito de reconhecida vagueza, mas que
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tinha por eixo basico a manutencdo da ordem, sobretudo onde
fosse vista a atuacdo de grupos de tendéncia de esquerda,
especialmente comunista. A Constituicdo de 1967 tinha cariz
centralizador e entregava ao Presidente da Republica copiosos
poderes. Possuia um catalogo de direitos individuais, permitindo,
porém, que fossem suspensos, arg certos pressupostos.
(MENDES; BRANCO,2014, p. 165166)

Em 1968, ocorreu 0 aumento das manifestacdes populares demonstrando o
desgosto relacionado ao regime de excecdo vigente onde a crise politica foi
destacada, e neste periodo foi editado o Ato Institucional n® 5, em 1968, que
ampliou os poderes do chefe de poder executivo e suspendeu a garantia dohabeas
corpus, emcaso de crimes politicos, contra a seguranca nacional, a ordem
econdmica e social e a economia popular.

Em 5 de outubro de 1988 o regime democrético foi restaurado, onde foi
promulgado um novo teto constitucional que, em seu artigo 5°, incisos XV e
LXVIIl, garante a brasileiros e estrangeiros o direito fundamental a livre
locomocao no territorio nacional, que em caso de violagdo ou ameaca poé ser
arremetida pela via judicial do habeas corpus.

Desta vez, diferente do que acontecia durante a vigéncia das constituicdes
anteriores a eventual decretacdo de estado de defesa ou de sitio assegura a
suspensao desta garantia. Primeiramente com observacia ao principio da
vedacédo ao retrocesso social que impede a reducédo da protecdo que foi conferida

como direito fundamental. E também pela regulamentacdo constitucional dos

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
97



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA™:
Qualificagido do Projeto de TCC
Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

estados de emergéncia previstas nos artigos.136 a 141 da Lei Maior, que nao
admite essa restricdo, onde se busca preservar a inafastabilidade da tutela
jurisdicional sobre a legalidade de prisbes, como esta previsto no art. 136, 8 3°,

inciso |, da Constituicdo Federal de 1988, no qual se preceitua que:

Art. 136. (...)

§ 3° Navigéncia do estado de defesa:

| - a prisdo por crime contra o Estado, determinada pelo executor
da medida, serd por este comunicada imediatamente ao juiz
competente, que a relaxard, se nao for legal, facultado ao preso
requerer exame de corpo de delito a aitoridade policial (BRASIL,
1988).

No entendimento de Paiva e Heemann (2017), o pais se comprometeu
internacionalmente ao ratificar e eternizar a Convencdo Americana de Direitos
humanos, (CADH) ndo autoriza conforme andlise realizada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) ao expor a sua opinido

Consultiva n° 8/1987, e com o julgamento do caso Loayz& amayo vs. Peru.

(...) conforme decidiu a CortelDH, embora o direito a liberdade
pessoal ndo esteja inserido no rol previsto no art. 27.2 da CADH,
gque estabelece os direitos que ndo podem ser suspensos em
hipotese alguma, o mesmo dispositvo da CADH veda a
suspensdo das garantias indispensaveis para a protecdo daqueles
direitos, entre os quais certamente se insere o habeas corpus
(Mérito, 8 50). Importante ressaltar que a Corte IDH, no exercicio
da sua jurisdicdo consultiva, em 19874 logo, antes de julgar o Caso
Loayza Tamayo, o que ocorreria somente apds dez anos, também
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enfrentou este tema quando a Comissdo Interamericana de
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recurso ao habeascorpus, cujo fundamento juridico encontra-se

nos artigos 7.6 e 25.1 da Convencdo Americana de Direitos

Humanos, é uma das garantias judicias que, de acordo com a parte

final do paragrafo 2° do artigo 27 dessa Convenc¢ao, nao pode ser
suspensa por um Estadox EUUT wWEEWEDPUEEEwW" OOYI On &0
A Corte IDH respondeu a esta consulta da CIDH e, emitindo a sua

Opinido Consultiva n°® 08/1987 (O habeas corpus sob a suspenséo

de garantias), afirmou que o habeas corpus ndo pode ser suspenso

porque constitui uma garantia judicial indispensavel para a

protecdo dos direitos e liberdades protegidos pela CADH (8 44).(

PAIVA e HEEMANN ,2017, p. 78-79)

Sendo assim, diante dessa andlise historica sobre o instituto dehabeas
corpus, é possivel concluir que o instituto obteve grande evolugcdo na ordem
juridica brasileira, de forma em que quanto mais o estado reconhecer o valor do
ser humano na sociedade, com a efetiva protecdo ao direito de ir e vir, mais a
sociedade se desenvolve ja que ocorre a participacdo popular no ambieng politico-

juridico.

8 METODOLOGIA

A metodologia escolhida para a confeccédo deste trabalho é classificada
como pesquisa bibliografica, onde o desenvolvimento surge através de teorias

publicadas em livros ou obras do mesmo género, sites, revistas cientificas, tendo
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como objetivo fazer um levantamento das principais contribui¢cdes tedricas sobre o

tema em destaque.

8.1 Método de Abordagem

O método de abordagem escolhido para ser utilizado neste trabalho, sera
0 método dedutivo que consiste nos seguintes recursos: legislacdo especifica,
jurisprudéncia do STF, parecer doutrinario sobre o tema em questdo, artigos
publicados, manuais juridicos e textos oriundo da internet.

Esta pesquisa sera formulada diante de preceitos juridicos da doutrina e
da jurisprudéncia, é de suma importancia haver uma reflexdo efetiva das
informacdes colhidas das respectivas fontes de pesquisa, além disso formalizar
critérios bibliograficos e definir correntes tedricas, desta forma a pesquisa sera
realizada diante de todos os mecanismos de pesquisa, em termos de prducdo

académica doutrinaria.

8.2 Técnicas de Pesquisa

A técnica escolhida para a elaboracdo deste trabalho, constitui em uma
ampla variedade de dados coletados e analisados sobre o reflexo do habeas corpus
no direito de ir e vir, onde sera utilizado para tal levantamento revisbes

bibliogréaficas e jurisprudéncias.
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JUDICIALIZACAO DA SAUDE EM BOM JESUS: UMA ANALISE
DO IMPACTO ORCAMENTARIO

Autora: Larissa Dias Vasconcellos

1 INTRODUCAO

A unido, os Estados e o0s Municipios tém algumas competéncias
distribuidas quanto a suas obrigacbes com saude, porém, com responsabilidade
solidaria no seu atendimento. Diante da incapacidade dos entes publicos
atenderem de forma eficaz a toda a populacéo,hoje a saida encontrada tem sido
por meio da judicializacdo de processos, como o0s relativos a procedimentos
cirurgicos, fornecimento de medicamentos, entre outros tratamentos diversos. Por
judicializacdo da saude devemos entender que é uma demanda ampla potegida
pelo principio do direito a saude que é uma garantia Constitucional a pessoa
humana por consequéncia do direito a vida, sendo um direito de todos e dever do
Estado.

Entretanto, o Judiciario tem proferido diversas sentencas decisérias que
condenam especialmente 0s municipios a arcar com 0s custos elevados de saude.

Atualmente, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tem debatido amplamente o

papel do judiciario na intervencdo da administracdo da saude. Para alguns, trata-
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se de uma indevida intromissdo do poder judicidrio no campo de atuacdo do
poder executivo (administrativo). Para outros, a Justicaé o Unico meio de garantia
de acesso a saude publica, garantida constitucionalmente e que muitas das vezes
nao é ofertada em condi¢des, quantidade e quaidade suficiente a populacao.

O impacto da judicializacdo da saude tem grandes consequéncias na
administracdo publica, especialmente a administracdo municipal, visto que criam
demandas que inicialmente ndo estavam previstas nas dotacbes orcamentarias
muni cipais, ou, ainda quando previstas, ndo contemplavam o total de gastos
efetivamente despendidos com a saude por forca de determinacfes judiciais.
Assim, cria-se uma situacdo de instabilidade juridica e gerencial sobre o
orcamento do ente publico e é justamente neste campo de analise que este projeto

pretende se desdobrar.

2 TEMA

Judicializacdo da saude em Bom Jesus do Itabapoana: Uma analise do

impacto orcamentario.

3 PROBLEMATICA

Qual é o impacto orcamentério da judicializacdo da saude em Bom Jesus do

Itabapoana?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Apontar o impacto da judicializacdo da salude no orgamento municipal.

4.2 Objetivos Especificos

9 Avaliar a evolugédo do Estado;

I Examinar a efetivacdo dos Direitos fundamentais;

1 Avaliar o entendimento doutrinario sobre a judicializacéo da saude;

5 HIPOTESES

91 Hipdtese 01: A judicializacdo da saude compromete o orcamento do

municipio de Bom Jesus do Itabapoana;

1 Hipdtese 02: A judicializacdo da saude nao interfere o plano

orcamentario do municipio de Bom Jesus do Itabapoana,;
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6 JUSTIFICATIVA

O Direito a saude é uma garantia constitucional como consequéncia do
desdobramento do Direito a Vida, previsto em seu Artigo 5° e também do Objetivo
fundamental de desenvolvimento de uma sociedade justa com a promoc¢do do
bem de todos, previsto no Artigo 3° da Carta Magna, sem deixar de mencionar
também sua intrinseca relacdo com a garantia e protecao da Dignidade da Pessoa
Humana, fundamento basilar do ordenamento juridico brasileiro, conforme
disposto no Artigo 1°, inciso terceiro da Constituicdo de 1988.

Materialmente o direito a Saude esta positivado na Lei maior como um
direito Social, conforme disposicdo do Artigo 6° e, além destas previsdes
fundamentais, existem no texto constitucional diversas disposicoes sobre a
importancia do Estado na protecdo e Garantia da Saude Digna a populacéo,
incluindo protecdes especificas, como a protecdo da saude no trabalho, a protecao
da saude da mulher, da crianca e do adolescente, dentre outras tematicas que
apenas servem para comprovar tamanha significancia e protec® que o assunto
confere, destacado pela prépria Constituicdo Federal (BARROSO, 2017, p.-30).

E justamente neste ambiente da func&o estatal na manutencdo da satde que
este estudo se objetiva analisar. Como destaca Santos (2012, s.p.), notdrio o papel
fund amental do Estado como garantidor da saude a todos, entretanto, tratase de
uma garantia de protecdo integral em um contexto de escassez de recursos 0 que

muitas vezes inviabiliza a aplicacdo das garantias constitucionalmente previstas.
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Assim, diante das dificuldades materiais e do papel dos entes federados na saude,
sera realizada uma breve andlise sobre a judicializagdo do tema no municipio de
Bom Jesus do Itabapoana e seu impacto no orcamento financeiro do municipio.

De acordo com Luis Roberto Barroso (D07, p. 35), mesmo diante das
divisbes de competéncias legalmente previstas, € objetivamente dificil delinear a
real participacdo de cada um dos entes federados. Ainda, segundo o Ministro, a
constante e cada vez mais busca do judiciario para solucionar maérias
controversas na area da saude pode acabar por inviabilizar a prépria aplicacdo da
salde constitucionalmente prevista. A administracdo da saude, a priori, deveria
ser tratada em um ambito administrativo. Ao se judicializar transfere -se ao
judiciario a competéncia de administrar recursos do Executivo, mesmo que
indiretamente.

Em alusdo a visdo de Barroso, (2007, p. 4 A Ow ? x U-€Odedisbes E O
Il BUUEYET EOQOUI U? OWEEUI EEEUwWI OwExI OOUWEDYI UUC
encargam a administracdo publica de arcar com procedimentos diversos, desde os
mais simplorios e que ndo precisariam se quer de estar sendo discutidos no
judiciério até a tratamentos experimentais ou sem eficacia comprovada. Além das
guestBes relativas as competéncias e responsabilidadesde cada um dos entes
gestores da saude, o grande debate também se impde sobre os limites destes
custeios da saude. Aqui se discute o0 que a doutrina chama de reserva do possivel.
Diante das sucessivas demandas e imposicdes judiciais na area da saude, versus

limitacdo de recursos, o Estado chega a um ponto de ponderacao crucial: ndo se
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discute mais o0 acesso a salde, mas sim o direito de quem tera acesso e quem nao
terd acesso; o direito da saude de um sobre o direito da saude de outro.

Trazendo a discussado sobre a matéria para a realidade do Municipio de
Bom Jesus do Itabapoana, o assunto pode ser focado justamente nos dois
principais pontos debatidos neste trabalho: o papel do municipio no campo da
responsabilidade civil solidaria com os demais entes e as imitacdes de recursos
publicos para a consecucdo de atividades de saude basica, objetivo central da
salude publica municipal, juntamente com as demandas judiciais. De acordo com
Nascimento (2017, s.p.). Os municipios, diante da crescente demanda judicial,
necessitam realizar constantes ponderacfes entre 0 minimo existencial que por
eles devem ser mantidos como garantia constitucional minima a vida humana, e a
reserva do possivel, para concretizar as demandas judiciais na area de saude.
Diante da reserva do possivel, os recursos destinados para o atendimento da
judicializacdo da saude tém que sair de algum lugar da maquina publica
municipal.

Muitas vezes o municipio é condenado a arcar com custos de medicamentos
e tratamentos terapéuticos que ndo fazem parteda atencdo basica de gestdo da
salde, através de sentencas decretatorias de antecipacdo de tutela, por exemplo.
Sao custos e procedimentos de média e alta complexidade que, a priori, deveriam
ser de responsabilidade do ente estadual ou da Unido, mas que ajumas vezes
acabam tendo que ser arcado pelo Municipio e as discussbes acerca da

responsabilidade ou da solidariedade no custeio ficam suspensas no tempo em
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discussdo na justica. Neste ponto, existem matérias diversas envolvendo o
municipio de Bom Jesus do Itabapoana tramitando na justica. Como por exemplo,
decisbes condenando o0 municipio a arcar com tratamentos de oxigenacdo em
camara hiperbarica (Tribunal de Justica do Rio de Janeiro TdRJ t+ Apl:
00015299720158190010); fornecimento de medicamentos diversoque nao estao
relacionados na tabela de medicacéo basica do Sistema Unico de Saude (Sententa
Processo 00091274.2014.8.19.0010, 22 Varat Comarca de Bom Jesus do
Itabapoana, RJ), dentre diversos outros casos.

Com base em julgados analisados envolvendoo municipio, citados acima
como exemplo e referéncias, foi possivel observar que é entendimento corriqueiro
dos magistrados que a condicdo de solidariedade na responsabilidade dos entes
em atender as necessidades de saude dos individuos ndo requer necessamente
gue os entes sejam demandas como litisconsortes no mesmo processo. As
unidades da federacdo podem até ser demandadas de forma conjunta, mas a
depender do pedido feito pelo autor e da urgéncia do caso, a responsabilidade
pode ser discutida em pecaautdbnoma, utilizando -se do direito de regresso.

Ademais, sustentam os julgados que as alegacdes de escassez de recursos
ou a utilizacao da reserva do possivel como ressalvas para as obrigacfes impostas,
ndo eximem o ente federado, nos casos em voga o murdipio, a exercer e efetivas
politicas publicas constitucionalmente estabelecidas. E de se entender que existe
uma consolidagdo nos tribunais acerca da responsabilidade da Unido, dos Estados

e Municipios em fornecer medicamentos gratuitos e necessarios ao tatamento de
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enfermidades de pessoas necessitadas. Sustentam ainda que néo é de se admitir a
contestacdo de ingeréncia do poder judiciario na administracdo publica do poder
executivo, visto que ndo ha afronta a separacdo dos poderes no controle judiciario
guanto a efetivacdo e aplicacdo de garantias constitucionais relacionadas a Saude.

Aquém da intencdo de se encerrar esta pertinente discussdo, cumprese a
necessidade de apresentar alguns dados do tema discutido referentes ao
Municipio de Bom Jesus do Itabapoana. De acordo com informacfes coletadas
diretamente com a Secretaria de Saude, através de seu Departamento Juridico e
Financeiro, foi identificado que até o dia 10 de setembro de 2018 existiam em
andamento e sdo atendidos 459 processos judiciais sola salde contra o Municipio
em questao tramitando na justica; 225 processos de pedidos feitos pela Defensoria
Publica e 358 requisicdes referentes a saude solicitadas em ambito de processo
administrativo. E clara a preponderancia da via judicial para tratar 0s assuntos
relacionados a saude dos municipes. Nos ultimos dois anos foram atendidos mais
de 600 mandados judiciais, contemplando atendimento de mais de 1000 pessoas.
Apenas por curiosidade, ha 16 anos o numero de mandados judiciais sobre saude
girava em torno de 50. De janeiro de 2017 a abril de 2018 o municipio gastou com
medicamentos, insumos e procedimentos cirlrgicos um total de R$ 3.441.914,71,
sem contar despesas de pessoal, administrativas, custas processuais, multas
judiciais e outras despesas comexas.

O Direito a saude é uma garantia e protecdo constitucionalmente garantidos

a pessoa humana, sendo um direito de todos e dever do Estado. A unido, os
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Estados e os Municipios tém algumas competéncias distribuidas quanto suas
obrigacdes com saude, porén com responsabilidade solidaria no seu atendimento.
Entretanto, esta separacéo nao é de facil materializacdo e efetivacdo no dia a dia da
saude. Diante das necessidades individuais e da incapacidade dos entes publicos
atenderem de forma eficaz a toda a pgulacdo, a saida encontrada tem sido
através da judicializacdo de processos relativos a fornecimento de medicamentos,
procedimentos cirdrgicos e tratamentos terapéuticos diversos, fato que tém
ganhado espaco no cenario administrativo e juridico nacional, recorrendo-se ao
judiciario indiscriminadamente e tendo este proferido sentencas decisoérias
condenando especialmente 0s municipios a arcar com elevados custos de saude
sem observancia a principios e diretrizes orcamentarias, ao minimo existencial e a

reserva do possivel.

7 REVISAO DA LITERATURA

Barroso (2007), desenvolve uma discussédo abordando o direito a saude no
Brasil e a sua especial protecéo constitucional em uma analise sobre o atendimento
as disposicbes constitucionais sob as legislagbes infraconstitucionais,
especialmente no que tange apolitica de distribuicdo de medicamentos. O
ilustrissimo autor elabora um desenvolvimento historico sobre a questdo da
politica de distribuicho de medicamentos no pais, bem como da

constitucionalizacdo da saude brasileira. Sua abordagem tem por objetivo
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trabalhar o papel do judiciario diante de tematicas que envolvem os direitos e
garantias a saude, trabalhados sobre normas constitucionais, principios, teorias e
doutrinas contemporaneas que estudam o tema. A ideia proposta € uma
abordagem sobre os limites legitimos e as criticas aos excessos de interferéncia do
judiciario em um ambiente de gerenciamento do poder executivo, entretanto, um
ambiente também em que, muitas das vezes, ndo fosse o judiciario, alguns direitos
basicos relativos a salde ndo seriam atedidos. Barroso também propde uma
autocritica ao judiciario e recomenda a adocdo de alguns parametros de

racionalizacéo e de uniformizacdo da atuacéo, fundamentacéo e decisdes judiciais

guanto ao fornecimento de medicamentos, com base na doutrina da efetiidade.

Aqui se chega ao ponto crucial do debate. Alguém poderia supor,
a um primeiro lance de vista, que se esta diante de uma colisdo de
valores ou de interesses que contrapde, de um lado, o direito a
vida e a salde e, de outro, a separacdo de Poderes)s principios
orcamentarios e a reserva do possivel. A realidade, contudo, é
mais dramatica. O que esta em jogo, na complexa ponderacéo aqui
analisada, é o direito a vida e a saude de uns versus o direito a
vida e a salude de outros. N&do hé solucéo juridicamente facil nem
moralmente simples nessa questdo (BARROSO, 2007, p. 4).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é o
instrumento base para a elaboragdo deste projeto e, por conseguinte, para a

elaboracdo do trabalho de conclusdo de curso.Sendo ela a norma juridica
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fundamental do pais, todo o ordenamento juridico, criacdo e aplicacdo das leis
devem ser moldadas em suas normas e principios.

A saude é matéria especifica e com tratamento especial conferido pela
Constituicdo Federal. O Direito a saude € um dos direitos Sociais explicitados no
caputEOw UUPT OQwt WwEEwWw" EUUEwW, ET OEwil wEwxEOEVYUE
vezes no decorrer do texto constitucional. A salude possui protecdo em diversos
seguimentos: saude no trabalho, satde da mulher,meio ambiente saudavel, saude
publica, saiude da crianca e do idoso, dentre outros aspectos. A Secédo Il, do
Capitulo 1l do Titulo VIII que trata da Ordem Social, tem destinacdo especifica
apenas para referenciar normatizagdo constitucional para a saude. Preeitua o
Artigo 196 da Constituicdo que a saude € um direito de todos e dever do Estado.

A Administracdo da saude, apesar de possuir uma destinacdo executiva,
nao impossibilita a apreciacéo judicial mediante falhas ou ineficiéncias quanto a
devida prestacdo. A atividade judicial na administracdo da saude pode ser,
inclusive, fundamentada com o proprio texto constitucional, o Artigo 5° da norma
mae prevé que 0 acesso a justica € um direito de todos e todos tém o direito de
peticdo contra os poderes publicos em defesa de seus direitos, contra ilegalidades,
ou abuso de poder. A todos é assegurado a apreciacdo do poder judiciario sob

lesdo ou ameaca de leséao de direitos.

Artigo 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econbmicas que visem a
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reducdo do risco de doenca e de outros agravos € a0 acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao,
protecdo e recuperacdo (BRASIL, 1988, s.p.)

Através de dados e informacdes coletadas pelo departamenb juridico e
financeiro da Secretaria Municipal de Saude do Municipio de Bom Jesus do
Itabapoana, foi possivel realizar uma analise mais aprofundada sobre a situagéo
da judicialilizacdo da saude no referido municipio, campo de estudo deste projeto.
Através desta fonte de informacéo qualitativa e quantitativa € possivel identificar
0 numero de processos judiciais e administrativos, bem como o impacto financeiro
com gastos oriundos desta natureza.

Apenas para a confeccdo deste projeto ja foi possivel levantainformacoes
de importante contetdo e relevancia, como por exemplo, o volume de gastos de
quase 3,5 milhdes de reais em pouco mais de um ano com medicamentos, iInsumos
e procedimentos cirdrgicos, sem contar outras despesas correlacionadas, como
custas proassuais e despesas administrativas e com pessoal. Também foi possivel
levantar que atualmente existem cerca de 225 processos judiciais em tramitagcéo
referentes a satde no municipio e, a titulo de comparacao, ha dezesseis anos atras
0 numero de processos em algo em torno de cinquenta. Desta forma, as
informacdes retiradas da secretaria municipal de saude permitem trabalhar sobre
uma abordagem mais pratica, conjugada com as andlises teoricas do tema

proposto.

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
114



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA™:
Qualificagido do Projeto de TCC
Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

Silvania Mendonc¢a Almeida Margarida (2011) desenvolveu pesquisa sobre
a constitucionalizacdo do direito a saude. A autora destaca que a Constituicao
Federal de 1988 € um instrumento de fundamental relevancia e indispenséavel para
a consolidacdo de um desenvolvimento juridico sustentavel, tendo no direito
constitucional o pilar basico do ordenamento juridico nacional (MARGARIDA,
2011). Sem ela, os preceitos fundamentais da democracia ndo seriam possiveis e
nao haveria condado legal normativo que vinculasse as responsabilidades do
estado sobre os individuos e sobre a coletividade, mais notadamente no que se
refere as responsabilidades quanto a saude da populacao de forma geral.

O estudo destaca também que a abordagem da saude como direito
constitucional é fruto de um amplo, internacional e histérico debate sobre a
constitucionalizacdo de direitos civis, integrando ao Estado a obrigacdo de tomar
medidas positivas quanto a protecdo as pessoas, seus direitos, liberdades e outros

aspectos da vida individual e social que permitam a pessoa viver com dignidade e

gualidade. Margarida, ainda, frisa que

wi OUUEOI EPOI OUOwW EOw ?$SUUEEOwW ET w #DU

conscientizacdo entre os individuos da no¢do da responsabilidade

do poder publico frente aos direitos dos cidaddos. Neste aparato

em o Estado Democratico de Direito e a constitucionalidade dos

direitos se entrecruzam com o nascimento da Carta Magna que

procura reger o Estado e o regime demacratico com esperanca de

um mundo mais global, mais dignificado pelos seus principios
remanescentes (MARGARIDA, 2011, s.p.).
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Importante também para consecuc¢do deste projeto é a andlise de julgados
referentes a judicializacdo da saude, especificamente em processos envolvendo o
municipio de Bom Jesus do Itabapoana. Somando as informacdes coletadas
através da Secretaria Municipal de Saude, o trabalho se enriquece dearcabouco
pratico, proveniente da execucao real do que se discute na teoria quanto ao tema.

Com isso, foi possivel, por exemplo, identificar e ilustrar condenacfes em
gue o referenciado municipio foi obrigado a arcar com tratamentos ou a fornecer
medicamentos que, a priori, nAo seriam necessariamente obrigacdo deste ente
federado, ou medicamentos que ndo estdo relacionados na tabela de medicacéo
basica do Sistema Unico de Saude, visto que existem divisdes de competéncias
guanto a administracdo da saude ente a Unido, Estados e Municipios.

Existem casos em que a justica determina até mesmo o fornecimento de
medicamentos que ainda estdo em fase de teste, ndo sdo comercializados e se quer
foram testados pelos 6rgdos de controle e regulacdo, conformemencionado na
justificativa deste projeto. Abaixo, segue um dos exemplos de julgados contra o

municipio.

APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C/C
ANTECIPACAO DE TUTELA. MUNICIPIO DE BOM JESUS DO
ITABAPOANA. OXIGENOTERAPIA HIPERBARICA. SENTENCA DE
PROCEDENCIA. INCONFORMISMO DO REU QUE PLEITEIA A
EXCLUSAO DE SUA CONDENACAO EM HONORARIOS
SUCUMENCIAIS ARBITRADOS EM R$300,00 EM FAVOR DO
CEJUR/DPGE E A REDUCAO DO VALOR DAS ASTREINTES
(R$100,00). HONORARIOS DE SUCUMBENCIA DEVIDOS PELA
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EDILIDADE - ART. 20, §4° DO CPC. INCIDENCIA DA SUMULA N° 181
DESTE TJRJ. POSSIBILIDADE DE IMPOSICAO DE MULTA
COMINATORIA EM DESFAVOR DA FAZENDA PUBLICA.
PRECEDENTE DO STJ. VALOR DAS ASTREINTES QUE NAO
EXTRAPOLA A RAZOABILIDADE. TAXA JUDICIARIA DEVIDA PELO
MUNICIPIO -REU ¢ ART. 115 DO CODIGO TRIBUTARIO ESTADUAL E
SUMULA N° TJRJ N° 145. NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO.
SENTENCA REFORMADA DE OFiCIO, COM BASE NA SUMULA TJRJ
N° 161, PARA CONDENAR O MUNICIPIOREU AO PAGAMENTO DA
TAXA JUDICIARIA. (RIO DE JANEIRO, 2017).

Mayara Santos (202, s.p.), faz uma abordagem sobre a responsabilidade
solidaria dos entes federativos na administracdo da saude a populacdo. Em seu
estudo, ela desenvolve uma analise sobre o alcance e limite dos direitos em saude
garantidos pela Constituicdo Federal e a real efetivacdo destes direitos pelo poder
publico. A pesquisa foi inspirada com base em processos de judicializacdo da
saude no Municipio de Jodo Pessoa, na Paraiba, e a observancia da forte tendéncia
de decisbes liminares por parte da justica concedendo pkito de medicamentos e
tratamentos em geral, impondo os custos sobre a responsabilidade do municipio.
De forma correlata, acontece situacdo semelhante no municipio que serve de

campo para a pesquisa pretendida neste projeto.

A intervencdo do Poder Judiciario nos problemas relativos a
efetivagdo do direito & salde se faz necessario em virtude da
inércia dos legisladores e governantes, deixando assim, os direitos
sociais limitados. Apdés a apreciacdo de diversos julgados do
Tribunal de Justica e da Justica [Ederal da Paraiba, constatase que

a jurisprudéncia é praticamente unissona em condenar de forma
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solidaria, a Unido, o Estado da Paraiba e o Municipio de Jodo
Pessoa a fornecerem o medicamento, a determinar a realizacdo do
exame ou o procedimento cirargico (SANTOS, 2012, s.p.).

O trabalho de Alexandre Selayaran (2017, s. p.) faz um apanhado sobre a
relacdo da efetivacdo dos direitos sociais previstos na constituicdo e a questéo
orcamentaria, aplicando a teoria da reserva do possivel. Com este contetdo é
possivel aprimorar o arcabouco técnico tedrico sobre os limtes a atuagédo do poder
judiciario diante de intervencbes deste poder na administracdo da saude como
direito social garantido a populacédo. A pesquisa do autor se desenvolveu através
de andlises doutrindrias e jurisprudenciais. Interessante também a
contextualizacdo que o autor faz sobre o constitucionalismo contemporéneo,

trazendo para a protecao constitucional aspectos relacionados com o direito civil.

Sendo assim, identifica-se que nessa nova ordem Constitucional,
os Direitos Fundamentais ndo sdo mais onsiderados como meras
normas programéticas, que para sua concretizacdo dependeriam
tdo somente da vontade politica. [...] Diante disso, muito se vem
discutindo acerca de uma perspectiva sustentavel do Estado
Democratico de Direito, especialmente no que tange a relacdo
entre Democracia e Jurisdicdo Constitucional, com o intuito de se
buscar uma maior protecdo aos Direitos Fundamentais
(SELAYARAN, 2017, s.p.).

No mesmo sentido de Selayaran, Lacerda (2016, s.p.) faz uma abordagem

sobre a constitucionalizacéo de direitos civis no ordenamento juridico brasileiro,
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através de uma andlise sobre a mudanca de paradigma sofrida da passagem do
direito positivista para o direito pds -positivista, ou também chamado de
neoconstitucionalismo. Esta nova perspectiva esta muio presente na construcao
da Constituicdo Federal de 1988 e na sua sistemética de interpretacdo e efetivacdo
de direitos. Trata-se da imposicéo do direito e do interesse social sobre o interesse
privado. As liberdades econémicas devem ser mitigadas sob uma perspectiva de
protecdo da pessoa humana, ndo sO aplicado na area da saude, mas em todas as

areas do direito civil contemporaneo.

Atualmente, ndo ha como se aplicar o direito de forma valida sem
que se faca alusdo a Constituicdo da Republica, além das @ndes
guestdes, ela também influencia a resolucdo de pequenos conflitos;
é invocada em quase todas as disputas judiciais, no Congresso
Nacional, na doutrina especializada dos diversos ramos do direito
e, até mesmo, para a acampar bandeiras ideoldgicas (LAERDA,
2016, s.p.).

Glatt (2013, s.p), traz um debate sobre a efetividade dos direitos sociais no
Brasil. Em seu artigo, a autora traz apontamentos sobre lesbes e ameaca de lesbes
de direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal e o papel do
processo na ceara judicial como instumento de garantia destes direitos. Neste
campo, dentre os direitos sociais, encontrase também o acesso a saude, em

conformidade com o Artigo 196, combinado com o Artigo 6° da Carta Maior.
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Tal rol de direitos constitui patriménio civilizatério e é de alcance
universal: todos tém direito ao acesso a esses bens. Qual é,
portanto, a natureza especifica dos direitos sociais? De forma
simplificada, direito social é todo aquele cujo gozo depende da
intervencdo do Estado, pois o sujeito ndo pode, por seus proprios
meios, alcancar seu exercicio (GLATT, 2013, s.p.).

De forma complementar ao assunto tratado pela autora anterior, Teixeira
(2014, s.p.), traz uma significativa contribuicdo sobre o aspeob de dignidade da
pessoa humana quanto a efetivacdo dos direitos sociais enquanto direitos de
xUl UUER @006 w%OEEOEOQWOEwWXx] UUxI EUDPYEWEEWUEKEI
Estado de prover a saude ndo é apenas no sentido de recuperar clinicamente o
cidaddo, OE UWUEOQOES OwE]l wx UOxPEPEUwWPOUUUUOI OUOUwWUI
Carlos Neto (2016), elaborou um estudo sobre o impacto da judicializac&o
da salde na gestdo publica. Sendo o judiciario a ultima alternativa ao cesso a esse
direito Constitucional, para diversas finalidades na salde, o autor analisa como
determinacgdes que, a priori, ndo contempladas nos orcamentos e planos da gestao
publica, podem impactar os cofres publicos e a rotina administrativa da maquina
publica. A discusséo vai muito além do que é moralmente certo ou errado, mas
adentra em aspectos da prépria condicdo da maquina publica poder garantir, ou
nao, acesso a medicamentos e atamentos que em alguns casos podem se mostrar
até mesmo como gastos superiores a arrecadacao de alguns entes da federacdo. O
atendimento destas demandas, contudo, pode trazer impactos que vao além das

guestdes orcamentérias, como pode ser observado nos spiintes dizeres:
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Segundo Bliacheriene e Santos (2010), no que se refer@os
impactos na gestdo publica, verifica-sea possibilidade de afetar
diretamente no sistema politico quanto ao impacto sobre a
democracia e liberdade dos cidad&os brasileiros. Tais inpactos da
judicializacao na gestdo publica afetam, principalmente, os setores
do orcamento publico e financeiro das politicas publicas.
(CARLOS NETO, 20186, s.p.).

Em analise semelhante, Lima @t al, 2015), faz um estudo semelhante ao de
Carlos Neto, porém, inova ao aprofundar o debate quanto a uma analise de campo
realizada no municipio de Crato, no Ceara. Além do conhecimento teérico e
doutrinério trazido pelo autor, seu estudo também trouxe dados, por exemplo, foi
possivel identificar um aumento de gastos com saude por determinacéo judicial

em 1036% de 2013 para 2014.

8 METODOLOGIA

8.1 Metodologia de Abordagem

O método utilizado foi o do geral para o especifico, que é de abordagem

dedutiva.
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8.2 Técnicas de Pesquisa

A preparacdo da presente exposicdo foi baseada em artigos cientificos,
pesquisa de campo, biografias, jurisprudéncias, pesquisas em doutrinas e sitios

eletronicos.

REFERENCIAS

BARROSO, Luis R. Da falta de efetividade a judicializacdoexcessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao
judicial. In: Conjur : portal eletrénico de informacdes 2007. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf >. Acesso em 12 set. 2018.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada
em 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em:
11 set. 2018.

BOM JESUS DO ITABAPOANA (MUNICIPIO). Prefeitura M unicipal. Secretaria
Municipal de Saude. Departamento Juridico Financeiro. 2018.

CARLOS NETO, Daniel. Impactos da Judicializagdo na Saude Publica. Revista
Cientifica Multidisciplinar Nucleo do Conhecimento . Revista Cientifica
Multidisciplinar Nucleo do Co nhecimento, v. 1, a. 1, mar. 2016. Disponivel em:
<https://www.nucleodoconhecimento.com.br/saude/impactos -da-judicializacao-
da-saude-na-gestac-publica >. Acesso em 27 out. 2018.

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
122



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA™:
Qualificagido do Projeto de TCC
Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

GLATT, Rachel. A Efetividade dos direitos sociais no Brasil . Disponivel em:
<http://www.puc -rio.br/pibic/relatorio_resumo2013/relatorios_pdf/ccs/DIR/DIR -
Rachel%20Glatt.pdf >. Acesso em: 26 out. 2018.

LACERDA, Andrey Felipe. A constitucionalizag&o do direito civil e seus efeitos.
Academia. 2016. Disponivel em:
<http://www.academia.edu/9321980/A_CONSTITUCIONALIZA%C3%87%C3%83
O_DO_DIREITO_CIVIL_E_SEUS_EFEITOS>. Acesso em: 26 out. 2018.

LIMA, Ronivon Henrique. O impacto orcamentério pela judicializagdo da saude

no municipio de Crato -CE em 2013 e 2014Associacdo Nadonal de Ensino e
Pesquisa no Campo de Publicas ANEPCP. 2015. Disponivel em: <
http://www.anepcp.org.br/anaisenepcp/20161128180651_st_04_ronivon_henrique_
de_lima.pdf >. Acesso em: 27 out. 2018.

MARGARIDA, Silvana M. A. A constitucionalizacéo do direito sob a ¢ética de Luis
Roberto Barroso. In: Conteudo Juridico , Brasilia, 2011. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a -constitucionalizacao-do-direito -
sob-a-otica-de-luis-roberto-barroso,31231.html >. Acesso em: 11 set. 2018.

RIO DE JANEIRO (ESTADO). Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.
TJRJ+ APELACAO: APL 00015299720158190010. Jusbrasil. 2017. Disponivel em: <
https://tj -rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/516405097/apelacacapl-
152997201581900%fo0 -de-janeiro-bom-jesus-do-itabapoana-1-vara/inteiro -teor-
516405106 >. Acesso em 13 set. 2018.

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Comarca de Bom
Jesus do Itabapoana. Cartorio da 22 vara. Sentenca. Processo 0000912
74.2014.8.19.0010. Jus.201Bisponivel em: <
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?GEDID=00046607B12DBF53B20
559096FBF60813E4DC503471C4A31 >. Acesso em: 13 set. 2018.

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
123



COLETANEA DO PRO JETO “QUALIFICA"™:
Qualificagido do Projeto de TCC
Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

SANTOS, Mayara A. Direito fundamental a saude e a responsabilidade solidaria
entre os entes federativos In: Ambito Juridico, Rio Grande, a. 15, n. 106, nov.
2012. Disponivel em: < http://www.ambito -
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12431 >. Acesso em
12 set. 2018.

SELAYARAN, Alexandre A. Direito a saude, reserva do possivel e o Supremo
Tribunal Federal: breves consideracdes tedrico praticasin: Conteudo Juridico,
Brasilia, 2017.Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,direito -
a-saude-reserva-do-possivel-e-o-supremo-tribunal -federal-breves-consideracoes
teorico-praticas,588867.html >. Acesso em 13 set. 2018.

TEIXEIRA, Humberto Gustavo Drummond da Silva. A efetividade dos direitos
sociais em face da aplicacéo da teoria da reserva do possivel. IPAmbito Juridico ,
Rio Grande, a. 12, n. 121, fe2014. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id
=14274. Acesso em27 out 2018.

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
124


http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14274
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14274

COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA™:
Qualificagido do Projeto de TCC
Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

O QUINTO CONSTITUCIONAL E O NEPOTISMO NOS
TRIBUNAIS DE JUSTICA DOS ESTADOS DO RIO DE JANEIRO E
ESPIRITO SANTO: O POSSIVEL COMPROMETIMENTO DO

PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE 7

Autor: Lourival Cavichini Neto

1 INTRODUCAO

E necessaria uma maior reflexdo, nos dias atuais, da manutencdo do
instituto juridico denominado quinto constitucional no ordenamento brasileiro,
consistindo-se como uma das formas utilizadas para o preenchimento de parte das
vagas disponiveis nos Tribunais de 22 instancia no Brasil. O aludido instituto
juridico encontra amparo no art. 94 da Constituicdo Federal de 1988.

Os referidos Tribunais, outrora denominados Tribunais de Apelacdo, séao
responsaveis pela reapreciacdo de toda a matéria fatica e de direito analisada e
julgada na instancia monocratica - pelos Juizos de 1° grau de jurisdicdo, com
ampla liberdade de modific acdo de todo o contetudo impugnado pelos apelantes.
20EUIl WEWEOUDPT EwWEI OOOPOERN&OOwWw %l OPEPEOOW ! Yt
origem constitucional dos tribunais de apelacéo, depois tribunais de justica dos

A £ N s s .

EstadosOl OEUOU W EE w %l EJdseUréldintedd 7jule wssds Cortes de Justica
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Deve-se levar em consideracéo, ainda, o fato de os Tribunais Superiores ndo
terem o condado da analise de questdes faticas dos autognas sim, a competéncia
para apreciacdo de questbes de maior relevancia juridica, com a interposicdo dos
chamados recursos extraordinarios latu sensy como, por exemplo, a apreciacao de
matéria impugnada acerca da infringéncia as leis federais, diante de esentual
interposicdo de recurso especial (REsp), competindo ao Superior Tribunal de
Justica (STJ) tal analise, e, as questdes constitucionais, cabendo ao Supremo
Tribunal Federal (STF) a apreciacdo de matéria eventualmente impugnada nesse
sentido, desde que preenchidos os requisitos legais, como o prequestionamento e a
repercussao geral, esta Ultima, restrita aos recursos extraordinariosstrictu sensu
(RE).

Dai por que a importancia atribuida ao tema, pois muitos casos, quica a
grande maioria dos processos nado poderdao ser submetidos aos Tribunais
Superiores, em razdo da vinculacdo da matéria a eles restrita, o que reduz a
reapreciacdo do conteudo probatorio carreado aos autos, reforcando a importancia
das Cortes de 2° grau da Justica brasileira, que serdogem ultima analise,
responsaveis por dizerem o direito em Ultima instancia, ndo se permitindo a
modificagcdo do seu conteudo por qualquer irresignacdo das partes, mas, desde
gue preenchidos varios requisitos legais e constitucionais para a interposicédo dos

chamados recursos extraordinarios.
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Este trabalho tera, como ponto de referéncia, todavia, os Tribunais de
Justica dos Estados do Rio de Janeiro e do Espirito Santo, pela grande varia¢éo do
tema no territdrio nacional, conforme previsdo no corpo do texto c onstitucional.
Assim sendo, o ordenamento estabelece que um quinto das vagas daqueles
tribunais seriam ocupadas, ndo por juizes de carreira, que ingressam na
magistratura através de concurso publico especifico, composto por provas e
titulos, mas de outros operadores do direito, como os advogados e membros do
Ministério Publico, atendidas algumas condi¢cdes objetivas e subjetivas que ao
longo do presente estudo serdo detalhadas, sem que, como isso, se lance algum
olhar de menosprezo aos referidos profissionais, pois sdo juristas que também
ingressam em seus respectivos quadros por concurso publico, com ampla e
vigorosa concorréncia nacional.

Esse modo de preenchimento das Cortes de Justica existe em alguns paises
do mundo, encontrando -se muitas variacdes, ndosendo obra de criagcdo nacional,

mas por aqui implantado ha mais de 80 (oitenta) anos.

2 TEMA

O tema proposto é considerado por muitos estudiosos como assunto de
grande relevancia social, sobretudo no mundo juridico, ja que € pertinente a um
dos modos de composicdo da justica brasileira. Ha outras formas de

preenchimento das vagas nos tribunais especificadas no ordenamento
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constitucional, inclusive a dos Tribunais Superiores. Contudo, diante da grande
variacdo de tal instituto no Pais, o quinto constitucio nal sera analisado no ambito
dos Tribunais de Justica dos Estados do Rio de Janeiro (FRJ) e do Espirito Santo
(T}ES), com implicacbes sobre a teoria do nepotismo e o possivel
comprometimento do principio da imparcialidade consagrado

constitucionalmente.

3 PROBLEMATICA

A problemética a ser abordada no presente estudo se refere a seguinte
indagacédo: o ingresso na magistratura fluminense e capixaba, pelo quinto
constitucional, pode favorecer o surgimento do nepotismo e comprometer a

imparcialidade do julg ador?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar, comparativamente, os argumentos utilizados para identificar

possivel surgimento do nepotismo e o desrespeito a imparcialidade dos julgadores

ingressos, nas cortes de segunda instancia fluminense e capixabapelo instituto

juridico do quinto constitucional.
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4.2 Objetivos Especificos

1 Revisar a bibliografia que trata sobre a génese do quinto em ambito
brasileiro;

1 Analisar os argumentos contrarios e a favor da manutencdo do quinto
no Brasil;

1 Revisar a bibliografia disponivel sobre o tema no direito comparado,
objetivando conhecer outras formas de composicdo dos tribunais em

paises com democracia amplamente solidificada;

5 HIPOTESES

1 O quinto constitucional, conforme modelo difundido no Brasil a
partir da Constituicdo de 1988, permite o surgimento do nepotismo
nas Cortes de Justica de 22 Instancia, pela forma de escolha de seus

nomes para a composicao do quinto constitucional,

O quinto constitucional pode estar associado ao possivel
comprometimento da impa rcialidade do julgador, ja que o0 processo
de escolha € permeado por subjetividades, com possibilidade de

utilizacdo do nepotismo como critério de indica¢do aos cargos;
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f O quinto constitucional é uma importante ferramenta da
El OOEUEEPEOQwWUURPPLEEE®REWEGBWOOBDPEUODE
ja que permite o ingresso na carreira da magistratura por outros
operadores do direito, com contribuicdo para a sociedade, trazendo,
portanto, outras nuances juridicas para a distribuicdo e aplicacdo da

Justica;

6 JUSTIFICATIVA

O quinto constitucional, atualmente, vem sendo alvo de criticas por
componentes do meio juridico, causando algumas polémicas, principalmente
pelas especificidades e subjetividades que envolvem a escolha dos candidatos as
vagas, o0 que justifica a analise detal instituto. Dissertando sobre o tema, Bianeck
(2017) percebe que o critério real para a assunc¢do a vaga do quinto constitucional
ndo é a qualidade técnica do advogado ou do promotor interessados nha
magistratura, mas sim outros valores latentes. Esses alores sdo em especial os
capitais sociais e politicos que o futuro desembargador detém.

Devem ser considerados alguns pontos de reflexdo para o seguinte
guestionamento: 0 ingresso na magistratura pela via transversa, com base em
critérios ndo somente técnicos, atraves de concurso publico especifico, mas

brasileiro, ou pode trazer comprometimento a imparcialidade do julgador?
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Ultimamente esse tema vem ganhando relevo na imprensa brasileira, com
algumas decisdes judiciais conturbadas proferidas por magistrados integrantes do
quinto. Destacase caso recente ocorrido no ambito do Tribunal Regional Federal

da 42 Regido:

Favreto foi filiado ao PT entre 1991 e 2010, indicado
desembargador no TRF-4 pela expresidente Dilma Rousseff em
2011 ¢ sem jamais ter sido juiz, entrou como representante da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) numa vaga preenchida
pela regra do quinto constitucional ¢ e Unico dos 14 juizes da corte
a votar por abrir pr ocesso disciplinar contra Sérgio Moro em 2016,
em virtude da divulgac&do de conversas entre Lula e Dilma. Emitiu
ontem trés decisdes mandando libertar Lula, a primeira (de 13 paginas)
menos de 38 horas depois do pedido dos petistas Wadih Damous Paulo
Teixeira e Paulo Pimenta. A segunda, depois que Moro, citado por
Favreto, solicitou a Policia Federal (PF) que aguardasse uma decisao do
relator do processo, o desembargador Jodo Pedro Gebran Neto. A
terceira, depois de contestado por Gebran, dandoa PF uma hora para
soltar Lula. S6 sossegou no inicio da noite, quando o presidente do TRF
4 retirou o0 processo do plantdo e mandou devolvé-lo a Gebran.
(GUROVITZ, 2018, p. 01)

Além disso, algumas recentes nomeacdes, de igual modo, foram objeto de
destaque nos noticiarios, com a indicacdo, para composicdo do quinto, de alguns
parentes de autoridades judiciarias de relevo nacional, o que pode revelar outra

face do quinto: o nepotismo.
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A teoria do nepotismo afirma a importancia da familia para a
analise dos enredos sociais e politicos brasileiros. Procure a
familia, investigue as relagdes entre as instituicdes e as familias do
poder para a compreensao dos roteiros, interesses e trajetdrias nas
relacbes entre estruturas de poder e de parentesco. Muitos dos
capitais sociais e cédigos comportamentais sociais, explicitos ou
implicitos, passam pelas légicas de acumulacdo de poder
familiares. A educacdo, as redes sociais, as aliangcas politicas, as
culturas familiares e as historias de vida dentro das instituices
podem ser melhores compreendidas com as pesquisas das
genealogias e prosopografias em questdo. (OLIVEIRA, 2015, p.334
apudBIANECK, 2017, p. 03).

A figura do quinto pode ser um mecanismo ultrapassado de composicao
dos tribunais pela utilizacdo de critéri os subjetivos, em descompasso com a
modernidade competitiva em voga, atualmente, no Pais, devendo ser objeto de
analise sua manutencdo ou nao no texto constitucional, para se desconsiderar a
participacdo de componentes estranhos aos quadros iniciais da magstratura de
carreira, haja vista as constantes evolugdes ocorridas no contexto social brasileiro,
ou ainda, de forma abrandada, a adocdo de outros critérios distintos dos atuais,
como, por exemplo, a positivacdo, por norma complementar a Constituicdo, com
exigéncia de participacdo nas eleicbes da totalidade dos membros integrantes das
instituicdes envolvidas, e ndo apenas a parcela dela, privilegiando-se o aspecto
democrético.

No que tange ao maior grau de participacdo dos advogados e membros do

Ministério Publico na escolha dos nomes, Cardoso (2015) informa ser necessaria
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maior abertura democrética aquelas indicac¢des, sendo primordial que as eleicdes
sejam realizadas de forma dreta pela classe profissional, e ndo pelos ocupantes
dos cargos nos Conselhos, pois visa, além de tudo, o combate a possiveis
indicacdes de carater eminentemente politico que, ao invés de oxigenar, sufocam
os tribunais e decrementam a jurisdicdo com representacdo de interesses de

outros grupos distintos ao da advocacia.

7 REVISAO DE LITERATURA

O surgimento do quinto no Brasil ocorreu com a Constituicdo de 1934.
Essa Carta, diferentemente da que lhe sucedeu, ostentou carater democratico,
originada de um Orgdo constituinte composto de representantes do povo, sendo
classificada, quanto a origem, cano popular, democratica ou promulgada, de

acordo com as licbes de José Afonso da Silva (2003). Como afirma Martins:

"O0wl i1 PUOOWOWBUT wUI wEUUEEYEwWlI UEwWw? DO
os profissionais de defesa e de acusacdo, de modo a permear a
serenidade e o conservadorismo dos cultores da jurisprudéncia,

com a ansiedade e angustia dos defensores dos homens e da

UOEPI EEEI »Owl UEWEWORDPT I OEfe@OwEOUwW UU
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preciso, pois, congregar experiéncias distintas e dividir a
responsabilidade pelas decisdes judiciais que, direta ou
indiretamente, afetavam, e ainda afetam, toda a sociedade. A

redacao final do art. 104, § 6°, (da CF/1934), entao, ficou assim:

[..]
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8 6° Na composicdo dos Tribunais superiores serdo reservados
lugares, correspondentes a um quinto do namero total, para que

sejam preenchidos por advogados, ou membros do Ministério

Publico de notdério merecimento e reputacao ilibada, escolhidos de

lista triplice, organizada na forma do 8§ 3° [que estabelecia a
organizacao de lista triplice pelo tribunal] . (MARTINS, 2005 apud
ALBUQUERQUE; VERDE SOBRINHO, 2017, p. 06)

A questédo do quinto constitucional nasceu, contudo, no Direito Italiano, e o
objetivo era que os advogados pudessem contribuir com a renovacao e oxigenacao
das decisdes nos tribunais, numa época onde 0s juizes e 0s tribunais eram muito
fechados. Logo, seria interessante que o advogado, que tem um exercicio da
profissdo muito mais liberal e aberta, pudesse levar esse tipo de ideia aos
tribunais. Durante o Império [1822-1889]e a Primeira Republica[18891930]isso
nao ocorreu no Brasil, mas, quando chegou a ditadura Vargas[1930-1945], Getulio
resgatou, através do seu ministro Francisco Campos, est participacdo de juizes
classistas,para fiscalizar os tribunais. (LAUAR, 2018)

A Constituicdo Federal de 1988, por seu turno, estabelece em seu art. 93,
inciso I, que o ingresso na carreira da magistratura, cujo cargo inicial sera o de juiz
substituto, se dard mediante concurso publico de provas e titulos, com a
participacdo obrigatoria da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) em todas as
fases, exigindo-se do bacharel em Direito, no minimo, trés anos de atividade

juridica, conforme exigido pela Emenda Constitucional n245/2004. (REIS, 2018)
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Nas nomeacdes, como leciona Reis (2018), dever& ser obedecida a ordem de
classificacdo no certame, e que, durante o concurso, como uma de suas fases, 0s
candidatos deverdo passar por curso de formacao de magistrados cono etapa final
do concurso para provimento de cargos, com duracdo minima de trés meses e
avaliacao final obrigatoria, conforme regulamentacdo data Resolucédo n.° 126/2011,
do Conselho Nacional de Justica, ato que institui o Plano Nacional de Capacitacao
Judicial.

E a regra contida no art. 94 da Constituicdo de 1988 (CF/88), preservando a
normatizacao de constituicdes anteriores, que destina 1/5 (um quinto), ou seja, 20%
(vinte por cento) dos lugares a serem ocupados nos tribunais regionais federais
(TRF), e dbs tribunais de justica dos estados e do Distrito Federal (TJ), sejam
preenchidos por membros do Ministério Publico (MP), com mais de dez anos de
carreira, e por advogados de notério saber juridico e de reputacéo ilibada, com
mais de dez anos de efetiva alvidade profissional, indicados em lista séxtupla
pelos 6rgaos de representacdo das respectivas classes. (BRASIL, 2018). Diz o Texto

Constitucional:

Art. 94. Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais,
dos Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territorios sera
composto de membros, do Ministério Publico, com mais de dez
anos de carreira, e de advogados de notério saber juridico e de
reputacdo ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade
profissional, indicados em lista séxtupla pelos o6rgéos de
representacdo das respectivas classes.
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Paragrafo Unico. Recebidas as indicacdes, o tribunal formard lista

triplice, enviando-a ao Poder Executivo, que, nos vinte dias

subsequentes, escolherd um de seus integrantes para nomeacao.
(BRASIL, 2018

Destacam-se, a seguir, as opinides dos juristas sobre o assunto. O quinto,
segundo seus defensores, € necessario para que se assegure um Judiciario mais
aberto, dialdgico, expressivo dos interesses variados da sociedade; requer uma
maior incorporacdo em seu interior das experiéncias diversas dos que fazem o
Direito em seus diferentes niveis e ambitos. (ALBUQUERQUE; VERDE

SOBRINHO, 2017). Na defesa do quinto, extratse dos ensinamentos de Fernandes:

Por outro lado, a profissdo de advocacia, pela qual o pofissional
de Direito toma contato com os problemas do cidad&ao, civis ou
criminais, e passa a representdo perante o sistema judicial, é o
gque mais permite que o profissional entenda as mazelas do
jurisdicionado. E através da pratica da advocacia que o
profissional pode compreender de forma mais ampla o
comportamento de diversas autoridades publicas, incluidos os
préprios juizes. (FERNANDES, 2018, p. 01)

Apesar de se mostrar como instrumento interessante de tentativa de
abertura do Poder Judiciario, o critério de investidura a carreira judicante pelo
quinto, que ndo o do concurso publico, na pratica é possivel perceber que ele
acaba sendo perpetuador de hegemonias politicas no Judiciario. Isso, pois, tanto a

Constituicdo quanto as normativas que regulam a matéria sobre o quinto
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constitucional somente determinam requisitos meramente formais para a
composicao das listas. Ou seja, ndo h& necessariamente um critério qualitativo
1TT1TUPYOw@UI wi UUEE] Ol FEWEVUWUEAGI Uw@UIl wol YEOU
Tribunais de Justica estaduais. (BIANECK, 2017)

Deve-se registrar que, entre os trés poderes da Republica, somente os
representantes do Judiciario ndo se formam de conformidade com a vontade
popular, como exige a Constituicdo, paragrafo Unico, art. 1°, vez que substituida
pelo concurso publico; os membros dos tribunais, advindos do quinto, vao mais
longe, pois além da inexisténcia de manifestacdo do povo, ndo se submetem a
concurso de provas e titulos; e o mais grave é que passam a fazer parte de um dos
trés poderes, ndo como juizes, mas jaA sdo nomeados na condicdo de
desembargadores ou ministros. Os argumentos para justificar o quinto
constitucional, portanto, tais como a cidadania, a democracia no Judiciario, a
oxigenacao dos tribunais ou a pluralidade de experiéncia vivida por advogados e
membros do Ministério Publico ndo se sustentam. (CARDOSO, 2008, p. 01)

Com isso, Bianeck (2017) percebe que o critério real para a assuncao a vaga
do quinto constitucional ndo € a qualidade técnica do advogado ou do prom otor
interessados na magistratura, mas sim outros valores latentes. Esses valores sao
em especial os capitais sociais e politicos que o futuro desembargador detém.

Num estudo comparado entre o Brasil e os Estados Unidos da América
(EUA), como ensina Reis (2018), os sistemas de recrutamento de magistrados

demonstram que a organizacdo brasileira, na classe inicial, € mais vantajosa,
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segundo ele. Embora o esquema norteamericano preze, em alguns casos, pelo
exercicio da democracia direta, a preferéncia por critérios técnicost meritocratico,
em parte ¢+ que se tem no Brasil, acaba por prestigiar o principio democrético de
forma mais adequada, na medida em que qualquer cidaddo pode concorrer ao
exercicio da funcao judicante (por concurso publico), em igualdade de condicdes,
sem se envolver em nuancas politicas, que, por vezes, ndo refletem a verdadeira

vontade do povo. Afirma Cardoso que:

Dentro do raciocinio dos defensorelUw EEw ?2 ORPT 1 OEf @072 Ou
seria, para democratizacdo e pluralidade de experiéncia, se

também fosse permitido acesso dos delegados, dos professores,

dos médicos, dos militares, etc, aos tribunais. Os simpatizantes do

quinto poderiam abracar outra tese, condstente na nomeacdo de

um civil para brigadeiro, general ou almirante, sob o fundamento

de oxigenacdo da Marinha, Aeronautica ou do Exército.

(CARDOSO, 2008, p. 01)

Num outro aspecto, 0 que determina, entdo, a investidura pelo quinto
constitucional, segundo Bianeck (2017), sdo os capitais que se acumulam pelo
candidato a vaga durante a sua vida, bem como os atributos por ele herdados. Dai
porque € recorrente se encontrar desembargadores oriundos do quinto que
pertencem a familias tradicionais ligadas ao Pader Judiciario e a carreiras politicas,

0 que facilita em muito a ocorréncia da pratica do nepotismo.
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A teoria do nepotismo afirma a importancia da familia para a
analise dos enredos sociais e politicos brasileiros. Procure a
familia, investigue as relagBes entre as instituicbes e as familias do
poder para a compreensao dos roteiros, interesses e trajetdrias nas
relacbes entre estruturas de poder e de parentesco. Muitos dos
capitais sociais e cédigos comportamentais sociais, explicitos ou
implicitos, passam pelas légicas de acumulacdo de poder
familiares. A educacdo, as redes sociais, as aliangcas politicas, as
culturas familiares e as historias de vida dentro das instituices
podem ser melhores compreendidas com as pesquisas das
genealogias e prosopografiasem questdo. (OLIVEIRA, 2015, p. 334
apudBIANECK, 2017, p. 03).

As familias das elites econémicas e politicas acabam por se manter no poder
por meio do instituto, que ao invés de se efetivar como instrumento de
democratizacdo do Poder Judiciario, acaba, em verdade, sendo meio de
perpetuacdo do poder dessas familias. A genealogia dos desembargadores que
assumiram pelo quinto constitucional demonstra que a grande maioria advém de
familias tradicionais, politica e economicamente. O estudo dessa genealogia é
necessario para melhor compreensao de como 0s capitais politicos eociais sdo 0s
fatores determinantes para a determinacdo dos motivos verdadeiros que
estabelecem quem deve pertencer ou ndo a magistratura por meio do quinto

constitucional. (BIANECK, 2017). Opinando sobre o tema, Lauar afirma:

Um dos grandes opositores do quinto ndo é sequer aOrdem dos
Advogados do Brasil (OAB) e muito menos o Ministério Publico

ou o Congresso Nacional. Verificamos a resisténcia junto dos
governadores, e sdo estes que fica resistindo, sendo ja teria caido
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esta regra. E nessa hora que ele paga a divida politica com um
aliado dele, colocando um apadrinhado ou mesmo praticando o
nepotismo. (LAUAR, 2018, p. 01)

Dito isso, fica dificil dissociar o critério de escolha do novo
Desembargador com o possivel comprometimento de sua imparcialidade na
tomada de decisdes ao longo de sua carreira judicial, permitindo, com isso, 0 que

Ul wEl OOOPOEOWOOWNEUT eeQwxOx UOEUOWEwWET EOEEE w7

principio da imparcialidade .

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Este projeto foi baseado em pesquisa bibliografica qualitativa de artigos

extraidos da rede mundial de computadores, com utilizacdo do método dedutivo.

8.2 Técnicas de Pesquisa

A técnica utilizada para a coleta e andlise dos dados sera a revisao

bibliografica; coleta de artigos cientificos publicados na rede mundial de

computadores e em periodicos sobre o tema.
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FRAGILIDADES NO PROCESSO DA DELACAO PREMIADA NO
DIREITO BRASILEIRO: UMA ANALISE DOS MEANDROS E
DISRUPTURAS DAS DELACOES PREMIADAS A LUZ DO CASO

ALBERTO YOUSSEF

Autor: Luiz Claudio de Almeida Queles

1 INTRODUCAO

A delacédo premiada, como instrumento facilitador do sistema processual
penal brasileiro, tem seu regimento pautado na Lei n® 12.850/2013, na qual
estabelece taxativamente os meios possiveis de realizacdo de colaboracdo em
processos que envolvem o crime organizado, possibilitando a obtencéo de provas
e desmembramento da criminalidade que acomete o pais. Entretanto, o instituto
abordado tem sido violado juridicamente nos acordos homologados pela operacao
P+EYEw) EUO2OQw EwWI BRI OxOOw EOw Etar UaBGaudelddofes UU O w 8
beneficios diversos aos previstos no texto legal, provocando os participes ao
fornecimento de informacdes incompletas ou irrelevantes, apenas pela
possibilidade de alcancar tais benesses, desvinculando o instituto da delacdo

premiada dos principios éticos e morais do processo penal brasileiro.
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2 TEMA

Fragilidades no processo da delacdo premiada no direito brasileiro: uma
analise os meandros e disrupturas das delacbes premiadas a luz do caso Alberto
Youssef.

3 PROBLEMATICA

Quais sédo asfragilidades da concessao dos beneficios da delacdo premiada

no direito brasileiro?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar as fragilidades da concessao dos beneficios da delacdo premiada.

4.2 Objetivos Especificos

i Caracterizar a dinamica processual sobre a o6tica do processo penal do

jus puniende sobre a Lei de Execucéo Penal;
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9 Caracterizar a delagdo em conceito, histérico e comparativo com a
delacdo americana;
1 Analisar especificamente a delacdo do réu Alberto Youssd na

operacao lava jato.

5 HIPOTESES

1 Hipdtese 01: Conforme estabelecidos por principios gerais, no Direito
Penal buscase a verdade real dos fatos, neste aspecto, muitos sao os
beneficios do instituto da delacdo premiada, em detrimento ao rigor
processual, uma vez que a mesma facilita identificacdo de coautores
nos casos de concurso de crimes ou 0s chamados crimes organizados
bem como o posicionamento hierarquico e funcional de cada um

deles dentro organizacao.

1 Hipdtese 02: A Constituicdo Federal de 1988 e o proprio Codigo de
Processo Penal, embora prevejam tal instituto, também deixam claro
seus limites, deixando assim a mostra de riscos que 0 uso equivocado

do mesmo pode trazer certas desvantagens ao processo real.
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6 JUSTIFICATIVA

O presente estudo pretende analisar todas as nuances, valores e possiveis
fragilidades do instituto da delacdo premiada a luz ndo s6 do ordenamento
juridico patrio, mas também sobre a ética de principios e doutrinas que norteiam o
sistema juridico brasileiro, na percepcédo béasica da Lei n°® 8.072/1998 e, em especial,
da Lein®9.613/1998. O instituto da delacdo premiada, segundo Rodrigo Murad do
Prado:

[...] € a responsabilizacdo de um terceiro feita por um suspeito
investigado, indiciado ou réu, realizada no bojo de seu
interrogatorio ou outro ato. E a criminalizagdo incentivada pelo
legislador, que tem por objetivo premiar o delator, concedendo -lhe
beneficios diversos no processo penal, tais como reducao de pena,
perddo judicial, aplicacdo de regime de cumprimento de pena de
forma mais branda

(PRADO, 2015, s.p.)

Assim conceituado, o instituto da delacdo premiada permeia nosso
ordenamento juridico inicialmente com a Lei n°® 8.072/1990- conhecida como Lei
dos Crimes Hediondos + que foi se aperfeicoando afim de que atingisse outros
crimes como formacdo de quadrilha e extorséo mediante sequestro, ambos
amparados ainda no art. 159, § 4°, do Cdédigo Penalp O w Y 18 WE Selbocime é
cometido em concurso, 0 concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando a

libertacdo do sequestrado, tera sua pena reduzida de um aE O P UwUT UA OU? waop! 1
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1940).Porém, a delagéo premiada sO6 passa a contar com contornos praticos com a
Lei n®9.613/1998 com propdsito de combate a lavagem de dinheiro, como bem

preceitua o 8 5° do artigo 1°, sendo se veja:

§ ® A pena poderd ser reduzida de um a dois tercos e ser
cumprida em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz
deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena
restritiva de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar
espontaneanente com as autoridades, prestando esclarecimentos
gque conduzam a apuracao das infracdes penais, a identificacdo dos
autores, coautores e participes, ou a localizagdo dos bens, direitos
ou valores objeto do crime (BRASIL, 1998).

A partir de entdo, a aplicabilidade ganha forma no sistema juridico
brasileiro culminando na operacdo lava jato que tem por base investigativa e
probatodria esse instituto. Cabe, ainda, ressaltar que tal instituto ja era aplicado a
varios paises como lItalia, Estados Unidos, entre outros (FERNANDES, 2005).
Percebese, claramente, que a delacdo premiada ja se encontra devidamente
regulamentada no ordenamento juridico, conforme doutrina Thornagui (2015),
porém carece de um melhor regramento e padronizacdo em todas as suas
aplicacdes mncretas para que, inclusive, ndo seja juridicamente questionavel pelo
proprio Cédigo de Processo Penal Brasileiro.

Existindo ainda entendimento, conforme Fernandes(2005),que, em muitos
casos a proximidade das autoridades do estado aos criminosos pode egrar

sequelas por si s6(Cooptacdo ao crime). Outrossim, podendo levar até mesmo a

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
148



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA™:
Qualificagido do Projeto de TCC
Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

UOEwPOYI UUDPT Efl @OwWOEPUW?UUXxI Ul PEPEO? OwU
a propria delacdo. E, por ultimo e ndo menos importante, a pacificacdo do Direito
Penal Brasleiro que dentro das chamadas provas validas, as de maior peso
sempre foram as técnicas e periciais, renegandese a testemunhal a um plano
secundario, neste caso o instituto entendimento esculpido no ordenamento
juridico bem como pacificado no entendiment o de Brilhante (2016).

Por fim, € necessaria cautela na aplicacao da delacdo premiada, pois no caso
em tela, o doleiro Alberto Youseff recebeu diversos beneficios ndo previstos em lei,
guais sejam: fixacdo de tempo maximo de cumprimento de pena entre trése cinco
anos, em regime fechado, com progressdo automatica para o regime aberto,
independentemente de sentenca; autorizacdo para as filhas usarem os bens que
séo, declaradamente, produto de crime, enquanto ele estiver preso em regime
fechado; exclusdo de aatro iméveis e um terreno da lista de bens apreendidos
para pagamento de multa, caso os valores recuperados com a ajuda dele
superarem em 50 vezes o valor dos imoéveis; liberacdo de um imdvel em favor da
ex-mulher e de outro imovel em favor das filhas, sem a comprovacdo de que 0s
bens sao oriundos do crime ou ndo. Resta dizer que o doleiro foi condenado a 121
anos de prisdo, mas apO0s cumprir sua pena reduzida em trés quartos e duas

delacdes, vive em um luxuoso condominio de Sao Paulo (GIOVANAZ, 2017).
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7 REVISAO DE LITERATURA

O Estado Democratico de Direito, elencado no art. 1° da Constituicdo
Federal vigente, surge com o escopo de unir Estado Democratico e Estado de
Direito e, além disso, utilizar os principios dos dois sistemas citados para a
#1 OOEUAUDPEOwWEIT w#ebdod deraotratinad OE$tadd [ itodos os seus
componentes, ndo abrangendo apenas o direito, como em versdes anteriormente
utilizadas. A intencdo é promover u ma sociedade plural, justa e solidaria, abrindo
a premissa de direitos sociais, sem objetivar padrdes socialistas, observando o
principio da dignidade da pessoa humana (SILVA, 1988, p. 8).

A delacéo premiada € o nome popular que se da a colaboracao premiaa,
estabelecida com o advento da Lei n® 12.850 de 2 de agosto de 2013, sendo este um
procedimento necessario no combate ao crime organizado, para o avanco do
sistema processual penal brasileiro. Tal delacdo é vista como meio de obtencéo de
prova e ndo como a prova, propriamente dita, tendo sido decidido por meio das
Cortes Superiores, como forma de resguardar o acordo de partes que ndo possuem
interesse processual direto até o término do feito, ou enquanto se julgar necessario.
Na legislacdo mencionada é peceptivel a determinacdo da natureza material da
delagédo premiada, tendo seus principios e limites bem definidos no decorrer do
capitulo que trata desse instituto processual, para que a lei seja aplicada da forma

mais clara e eficaz que o ordenamento possagroporcionar (DIPP, 2015, p. 9).
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Para o melhor entendimento da colaboracdo premiada, se faz necessério
entender que a organizagdo criminosa se da através de um sistema operacional,
podendo exercer atividades ilicitas ou licitas, com finalidade ilicita, ex ternando
regularidade em seu funcionamento, podendo ser intitulada como associacao,
sendo que esta, para adquirir carater de organizacdo devera ser composta por
guatro ou mais individuos com os mesmos objetivos, ainda que exercam funcoes
distintas. Tais funcdes seréo as infracdes penais que daréo resultado a organizagao
criminosa, sendo penas maximas de quatro anos ou constituam carater
transnacional, ou seja, que abrange mais de um pais (DIPP, 2015, p. 12).

Antes do advento da Lei n°® 12.850 de 2 de agostale 2013,que dispde sobre
a organizacao criminosa e os meios de obtencdo de prova, outros dispositivos
legais j& abordaram o0 tema da delacdo premiada, com maior ou menor
intensidade, como a Lei n® 7.492 de 16 de junho de 1986, que trata de crimes contra
o sistema financeiro; a Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990, ao dispor sobre crimes
hediondos; a Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, que trata de Crimes contra a
ordem tributaria; por ultimo, a Lei n°® 11.343, de 23 de agosto de 2006, que institui o
Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre drogas; portanto, através da andlise
dos mencionados dispositivos, foi possivel perceber a evolucéo legislativa do
instituto da delacdo premiada com o avancar dos anos e do processo penal
brasileiro, podendo tal instituto ser aplicado nas previsdes anteriores, desde que
atinentes aos principios da ampla defesa, contraditorio e devido processo legal

(DIPP, 2015, p.1517).
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O instituto da delagdo premiada cimentou referéncias jurisprudenciais que
abordam, em sua maioria, ambito federal, aprimorando as ideias e procedimentos
processuais antes e depois do advento da Lei n® 12.850/2013, o que de certa forma
colaborou para sua construcdo, permitindo tal instituto em qualquer fase
processual, como meio de obtencdo de prova. En suma, a delacdo premiada se
constitui com um acordo entre acusacdo e defesa no qual o delator firma o
compromisso de fornecer a identidade dos demais participantes do crime em
guestdo e seus desdobramentos, tais como locais e modo de operacdo, além de
colaborar na prevencao de novos delitos. Como preceitua Dipp (2015), a delacao
xUl OPEEEwWd w?HOUUPUUUOwWI UUI OEPEOOI OUI WwEDUI EE
nos limites do especifico universo das condutas ilicitas das organizacoes
EUPODPOOUE U~ m#2426)/ Owl Y huk

A implementacdo da delacdo premiada surte efeitos até entédo
desconhecidos pelo sistema processual penal brasileiro, onde ndo apenas interessa
punir e reeducar o infrator, mas desmoronar a organiza¢gao criminosa na qual este
individuo era partic ipe e, através de negociacdo, contar com sua colaboracdo para
exterminar tal ato ilicito. Nesse sentido, a atuacdo do Ministério Publico se torna
mais intensa, vislumbrando que é sua responsabilidade investigar as delacoes,
com ou sem intervencdo policial, sendo que a policia federal se faz presente na
maioria dos casos, visto se tratar de crimes que ocorrem em estados distintos,

cabendo a policia a colaboragéo nas investigacoeéDIPP, 2015, p. 65).
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No que tange ao dilema ético da delacdo premiada, muitas variaveis podem
ser observadas, pois com a colaboragdo mediante denuncia dos demais participes,
o individuo néo incorrerd nas mesmas penas que 0s demais participantes da
organizacdo criminosa, desconsiderando o principio da proporcionalidade da
pena, além de colocar em xeque o detrimento de valores morais em razdo de uma
maior finalidade, qual seja a seguranca social. Ndo ha como negar a necessidade
de utilizacdo do instituto da delacdo premiada, diante da crescente onda de
criminalidade que permeia o pais, ainda que tal instituto ultrapasse diversos
limites éticos que norteiam a justica. Portanto, tal instrumento deveria ser usado
em casos especificos e ter sua utilizacdo restrita, sempre que possivel (BOLDT,
2005, p. 7).

Entende-se que a delacdo premiada swuge como um paliativo da
incapacidade estatal de evitar organizacdes criminosas, abrindo méao de valores
éticos, em favor de sanar um problema maior, qual seja a criminalidade crescente.
Na delacéo, o colaborador se vé prejudicado pelos demais participes, notivo pelo
qual opta por delatar seus comparsas, na finalidade de obtencdo de meio de
provas que desmantelem o sistema criminoso em que operam tais individuos. N&o
se trata, portanto, de recuperar valores morais ou arrependimento do delator,
apenas uma motivacdo egocéntrica da qual o Estado se beneficia com a oferta de
delac&o premiada (MARCAO, 2007, p. 132).

A colaboragdo premiada ganhou as midias sociais com o advento da

Oxl UEfA&@Ow?+EYEw) EUO? Owl OUUI UEOQUOwWUI UOEWEOEU
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realizados sem a devida orientacdo legal, como pode ser observado no acordo de

delacéo do doleiro Alberto Youssef, veja-se:

Firmado em 24.09.2014, o acordo de colaboracdo premiada entre o
Ministério Publico Federal e Alberto Youssef também concede
diversos beneficios ndo previstos pela Lei 12.850/2013, dentre eles
0Ss seguintes:

1. Fixacdo do tempo méaximo de cumprimento de pena privativa
de liberdade, independente das penas cominadas em sentenca, em
no minimo 3 (trés) e no maximo 5 (cinco) anos, a ser cumprida em
regime fechado, com progressao automética para o regime aberto,
mesmo que ndo estejam presentes 0s requisitos legais (Clausula
52 1l eV);

2. A permisséo de utilizacdo, pelas filhas do colaborador, de bens
que sao, declaradamente, produto de crime, durante o tempo em
que ele estiver preso em regime fechado (Clausula ?, heie § 3.9);
3. A liberagcdo de quatro iméveis e um terreno, que seriam
destinados ao juizo a titulo de multa compensatéria, caso 0s
valores recuperados com o0 auxilio do colaborador superem em 50
vezes o valor dos iméveis (Clausula 7.2, § 4.9);

4. A liberagdo de um imovel em favor da ex-mulher do
colaborador e de outro imével em favor das filhas do colaborador,
sem que esteja claro se tais iméveis sdo oriundos de crime ou néo
(Clausula 7.2, 88 5.° e 6.°) (BOTTINO, 2016, p. 8).

Diante do presente caso, devese atentar para o fato de que o rol da Lei n®
12.850/2013 ¢é taxativo, portanto o acordo feito entre o Ministério Publico e o
doleiro Alberto Youssef se torna ilegal, pois ndo esta compreendido na legislagcéo
em questdo. A assim UUPEWEOUWEEOUEOUWUUEAPEEwWx] OOUWET

€ preocupante, no sentido que vai em discordancia ao que previa o legislador,
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podendo contribuir para o surgimento de delacOes falsas, sob a justificativa de
alcancar melhores beneficios nos acodos feitos entre as partes, bem como a
inutilidade do instituto da delagéo premiada (BOTTINO, 2016, p. 8).

A colaboracdo premiada se faz por meio de um encorajamento para
cooperacdo de determinado individuo durante a persecucdo penal, de forma que
este viabilize meios e informacbes de obtencdo de prova do sistema da
organizagao criminosa, para que esta seja desmantelada. Ocorre que, na operacao
?+EYEw) EUO2 wOEOwWPOUUPUUUOWUT QOWUPEOWUUEEOwWDHC

a esse instrumento processual paal, veja-se:

E certo que a ampliagdo dos beneficios, ainda que dissociada do
aumento dos custos em caso de afirmac¢des inveridicas, ndo torna o
mecanismo de cooperacdo invélido. No entanto, reforca a
percepcdo de que, tal como na delacdo premiada, as dedracdes
prestadas pelos acusados colaboradores ndo devem ser
consideradas provas, mas somente meios de investigacdo
(BOTTINO, 20186, p. 12).

Nesse sentido, os acordos s6 deveriam ter eficacia apds a comprovacgéo da
veracidade das informacOes fornecidas pelos delatores, como forma de
potencializar o instituto da delacdo premiada e reforcar sua eficacia no sistema

processual penal brasileiro, o que ndo tem acontecido nos acordos ja realizados na

(BOTTINO, 2016, p. 13).
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8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

O método utilizado foi o de abordagem dedutiva (do geral para o especifico).

8.2 Técnicas de Pesquisa

A confeccdo da presente exposicdo baseoise em pesquisas de doutrinas,
artigos cientificos, jurisprudéncias, demais sitios eletrbnicos especializados e

biografias.
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A LEI N° 11.343/2006 E AS POLITICAS PUBLICAS FACE O
TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES

Autor: Marcelo Adriano Nunes de Jesus

1 INTRODUCAO

1.1 Historica situacdo do negro em terrae brasilis

Analisar a historia social e politica do Brasil é se deparar com situacbes
repletas de contradi¢cdes, principalmente se in examineenvolver atores sociais
historicamente menos favorecidos, mormente no contexto criminal. Exemplo
classico que pode ser ilustrado dessa afirmacéo é a analise, ainda que perfunctoria,
de nossa independéncia politica ocorrida em 1822.

O que pode ser mais contraditorio para a histéria de um Estado, do que se
apresentar livre e soberano para o mundo, porém mantendo trabalho
compulsério? Mesmo apds o rompimento com a metrépole, o Brasil ndo apenas
manteve a escraviddo, como logo tratou de colocar os negros,t libertos ou
escravost a margem da sociedade.

Antevendo a aproximacao da abolicdo, ¢ fato que sé iria se consolidar em

1888 -, 0 entdo senador do Império Nicolau Pereira de Campos Vergueiro criou,
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em 1847, um sistema de incentivo e financiamento privado para a vinda de méao-
de-OEUEwl UUOx1 PEwWxEUEwWOwW! UEUPOwW@UI wi PEOUWE O
(COSTA, 1988, p. 87).

Para osnegros alforriados a época e também para 0s que seriam postos em
OPEI UEEEI WEOOQWOWEEYI OUOw+1 Pw: UUI EOQOwWEwW? xEUEI
a marginalizacdo definitiva dos negros, uma vez que ndo apenas os bardes do café,
mas todos que precisavam demao-de-obra para tocar seus negocios optavam pela
contratacdo do branco europeu em detrimento ao negro. Impossivel abordar
gualquer tema relacionado a seletividade que ndo envolva os afrodescendentes, e
guando o assunto se relaciona com o direito penal ndoé diferente.

Apesar do uso de substancias drogaticias ser tdo antigo quanto a prépria
espeécie humana, o Brasil,t que ndo é diferente do resto do mundo em relacéo ao
proibicionismo ¢, ainda manda muita gente para a prisdo por isso. E nesse
contexto de exdusdo social, estigmatizacdo e seletividade que nosso trabalho

trilhara.

1.2 A seletividade

Conforme dito alhures um simples compulsar do Relatério do Ministério da
Justica vése que 64% das pessoas encarceradas no Brasil séo de cor negra, pobres

e com escolaridade equivalente ao ensino fundamental incompleto. S&o esses, 0s

xUDOEDxEPUW?EODPI OUI U? wEOwWOOUUOwWUDPUUI OEwx] OF
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68% dessas pessoas sd0 presos provisorios que tiveram suas liberdades cerceadas
por envolvimento co m drogas e que ainda aguardam julgamento (BRASIL, 2016).

Importante ressaltar que os comportamentos desviantes fazem parte da
natureza humana de maneira que sempre ocorreram, ocorrem e ocorrerdo sendo
exercidos frequentemente em todos o0s setores da sociedde. A novidade sobre isso
UeOQwWEUwWUI E1 1 POPAGI UWEEGUPOOwWBUI wUaeOWEOOUDPE
consolidacdo de novas tecnologias para a identificacdo de comportamentos
desviantes (FOUCAULT, 1987, p. 133).

Nesse contexto verificamos que esse pode presente na legislacdo penal
brasileira, em especial na Lei de Drogas tende a buscar sua clientela nos estratos
econbmicos e politicos mais vulneraveis da sociedade, isso porque, busca
criminalizar comportamentos tipicos destes setores sociais a0 mesmo ¢mpo em
Ul w?EOPOEE? OWEOOWUOEWEI UUEwWwaOOEWEI weobOI O
condutas, mais predispostas as pessoas que pertencem ou que estdo mais
proximas aos centros de decisao.

Decerto que muitos dirdo que lei é lei e a todos submete, mas sabemosjue
na pratica as coisas nao funcionam bem assim. Um exemplo disso é que o leitor
raramente vera o Estado por meio de seus agentes meter o pé na porta de um
apartamento de um morador residente na Avenida Delfim Moreira ¢ avenida
localizada na zona sul do Rio de Janeiro e que possui um dos metros quadrados
mais caros do Brasil - atrds de drogas, mas com certeza essa pratica

inconstitucional € corriqueira nos guetos e favelas Brasil afora.
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Esse poder, que ndo se exerce nas zonas privilegiadas, mas que esta
presentes nas areas de exclusdo, sdo os locais, por exceléncia, onde o Estado vai
atras da principal clientela do direito penal: o negro, pobre e semianalfabeto, o que
comprova que o exercicio do direito penal dirige -se a contencdo de grupos bem

determinado s, e ndo a repressao de delitos (ZAFFARONI, 2001, p. 40).

1.3 A politica de enfrentamento

A intervencdo policialesca e de enfrentamento adotada pelo Estado na
insana guerra as drogas é um outro ponto de nossa pesquisa que nado pode ser
deixada de lado. De acordo com os ultimos dados divulgados pelos Instituto de
Seguranca Publica- nos ultimos cinco anos o0 numero de mortes decorrentes da
intervencdao policial em areas de exclusdo ndo para de crescer.

O numero de casos mais que dobrou nos ultimos cinco anos.Entre janeiro e
julho de 2013, 236 pessoas morreram em acdes da policia. J& nos sete primeiros
meses de 2018 foram 895 mortes, um aumento de 279%. A média mensal que era
de 33 mortes passou para 127 (RIO DE JANEIRO, 2018). O pior més de 2018, com
157 cass, foi janeiro, ou seja, antes da Intervencdo Federal decretada pelo
presidente Michel Temer, em fevereiro. Foi 0 més com maior niumero de mortes
desde 1998, o inicio da série historica divulgada pelo ISP (RIO DE JANEIRO,
2018).
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Esse é um dado estarrecedorque nos leva concluir que realmente a politica
enfrentamento cobra um pre¢o muito alto, mas ndo para aqueles com poder de

deciséo, mas justamente para a populacdo mais vulneravel de nossa sociedade.

1.4 Bom Jesus do Norte- ES como laboratério

Bom Jesusdo Norte - ES tem uma populagdo estimada em torno de 9.910
pessoas sendo a taxa de ocupacdo no mercado de trabalho formal de 14,6%, ou
seja, apenas 1.492 pessoas trabalham. (IBGE, 2010)

Esse numero é desalentador, mas infelizmente acaba contribuindo parao
aumento da criminalidade no municipio, principalmente os pequenos delitos,
como o furto e os casos que envolvem a violéncia doméstica. De acordo com o
levantamento preliminar que fizemos junto a delegacia de policia e também no
férum da Comarca, o que crime de maior incidéncia no local é o trafico de drogas
e quantidade apreendida com os envolvimentos € surpreendente, como ao longo
restara demonstrado.

A escolha dessa cidade para desenvolvimento da pesquisa ocorreu em
razdo da mesma fazer limite de municipio com Bom Jesus do Itabapoanat RJ-
bem como por certa facilidade na obtencdo de acesso aos documentos primarios

gue servirdo de lastro cientifico na analise dos dados.
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2 TEMA

Analisando os Autos de Prisdo em Flagrante ¢ / %# lWegistrados na
Delegacia de Policia Judiciaria de Bom Jesus do Norte entre os anos de 2015 e 2016
gue tiveram por consequéncia o indiciamento de pessoas com o trafico de drogas e
atividades afins além dos perfis sdcio-econdbmico e cultural desses agentes
conclui-se que ce fato existe uma seletividade presente em relagcdo as pessoas
indiciadas. Também, buscou-se fazer uma andlise da politica de enfrentamento
adotada pelo Estado brasileiro § especificamente a capital fluminense - no
combate ao tréfico ilicito de entorpecentes e suas consequéncias, principalmente
para os moradores dos locais onde esse enfretamento é mais comum, ou seja, nas
favelas e periferias.

Finalmente, fez-se um estudo comparado do ordenamento juridico que
sobre a questdo das drogas com a legislacdo anigena que trata do mesmo
assunto, e as politicas que sdo adotadas por agueles paises, notadamente Portugal
e Espanha. A opcao pela andlise da legislacdo e das politicas publicas utilizadas
por esses paises ndo se deu de forma aleatéria. A escolha repousono fato desses
Estados possuirem uma das mais avancadas legislacdes do mundo em relacéo ao
assunto apos infrutiferas tentativas no sentido do enfrentamento direto. Assim, os
topicos acima relacionados distribuidos introducéo serdo reunidos e apresentados

na forma de monografia.
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3 PROBLEMATICA

Ao longo da pesquisa procurou-se entender a logica estatal e sua opcédo
pelo confronto e encarceramento das pessoas envolvidas com o0 uso e com O
comércio ilicito de entorpecentes em detrimento a politica qualificada e eficiente
no combate ao trafico. Estarse-ia diante de politica cristalina de seletividade em
relacdo as pessoas que serdo presas, processadas e condenadas por
descumprimento principalmente das normas insculpidas nos artigos 33 e 35 da Lei
de Drogas: negros, pobres, semianalfabetos e moradores das periferias e favelas.
Ora, se 0 uso de drogas € tdo antigo quanto a prépria existéncia humana,
entdo por que razao o Brasil prefere a politica de enfrentamento e encarceramento,
mesmo sabendo indcua eque envolve a morte de tanta gente,t incluindo policiais,
UUEI PEEOUI Uwl wxl UUOEUwW@UI wOaedwU 4 das@iedi UOE wL

problema parece estar longe de uma solugao?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a politica publica de combate as drogas, a seletividade da norma
proibicionista, o enfretamento em areas de exclusdo e a consequente faléncia do

Estado nesse mister.

4.2 Objetivos Especificos

9 Discorrer sobre o processo historico de formacdo doDireito Penal em terras
brasileiras;

1 Analisar os autos de prisdo em flagrante dos agentes, no municipio de Bom
Jesus do NorteES, que foram indiciados nas normas incriminadoras dos
artigos 33 e 35 da Lei de Drogas, no periodo de 201-2018.

1 Examinar os perfis sécio-econébmico-culturais e a quantidade de material
entorpecentes que foram apreendidos no momento de suas prisdes, caso
tenha havido alguma apreenséo nesse sentido, no periodo de 201-2018, no

periodo de Bom Jesus do NorteES.
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1 Avaliar os relatérios of iciais relativos aos perfis dos presos, quantidade de
drogas apreendidas em seus poderes (caso tenham ocorrido nho momento

das prisdes).

5 HIPOTESES

i Hipdtese 1: assim como no final do primeiro quartel do século XIX o

Brasil buscou marginalizar parte da UOEDPI EEEl wEOOUDPEI UEEEwW?
partir da implantacédo da politica de imigracédo privada levada a efeito por

Senador Vergueiro, a politica seletiva de punicdo segue nos dias atuais,
principalmente em relacdo aos negros e também dos socialmente

vulnerav eis.

1 Hipotese 2: A politica de enfrentamento e a subjetividade da Lei de

Drogas cobra um preco muito alto da sociedade, em particular no que se
refere as vidas que sdo perdidas nesse combate irracional e da liberdade
suprimida de pessoas que, de acordo can a norma legal infringem seus

comandos e que consome um grande numero de agentes publicos, dinheiro
e vidas humanas. Por outro viés os crimes que realmente deveriam ser
investigados e reprimidos ficam de lado, como & o caso dos crimes de
homicidio e contra o patriménio com emprego de violéncia, grave ameaca e

cerceamento da liberdade da vitima.
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i Hipbtese 3: Esta gira em torno da auséncia de soberania do Estado
gue segue subservientemente a cartilha imposta pelos Estados Unidos em
relacdo a politica estadwnidense sobre as drogas esse, talvez, o grande
entrave para as mudancas tdo necessarias em nossa legislacdo sobre o

assunto.

6 JUSTIFICATIVA

A escolha do tema em questéo relacionase diretamente ao fato de que a
nosso sentir a politica do Estado voltada ao combate ao trafico de drogas esta
equivocada. Assim, em razdo de varios motivos, verifica-se que o principal € a
perda de vidas humanas (RIO DE JANEIRO, 2012). Ora, as pessoas sao
encarceradas e, apesar disso, o problema ndo é resolvido; ao cdrario, com 0
xEUUEUWEOwWUI OxOwUGwWUI wET UEYEGw, EPUwx] UUOEU
insana e mais pessoas sao levadas a prisdo. (BRASIL, 2016)

A principal motivacdo que nos levou a se debrucar sobre essa tematica foi
decorrente das leituras e suas eflexdes sobre o tema bem como da analise das
reformas bem sucedidas levadas a efeito por varios paises que seguiram no
sentido contrario, principalmente Portugal e Espanha, sem contar a irresignacéo

delas participar, porém em que pese sua contradicdo continua sendo imposta pelo
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Estado, principalmente contra os mais pobres moradores de favelas e periferias.
(R1O DE JANEIRO, 2017).

Certamente, chegara o tempo em que o mundo vai olhar para as politicas
empregadas no passado relativas as drogas e sentird vergonha por ter contribuido
para gue tanta gente morresse e um numero ainda maior de seres humanos fosse
levado a prisdo pelo uso ou comércio. Enquanto esse tempo ndo chegar, que o
combate ao trafico ilicito de drogas ocorra de forma qualificada. Investimento em
tecnologia € uma boa opcédo, mas nao a principal.

Cabe ao Estado investir na formacgédo profissional e na melhoria da
remuneracdo dos agentes policiais na unificacdo das inteligécias dos estados e
Unido e 0 mais importante de tudo isso sem 0 que nado surtird o efeito desejado:
uma reforma na educacao basica. Ora, que todas as escolas publicas funcionem em
tempo integral e profissionalizante sendo a méo-de-obra oriunda desses espags
absorvida pelas industrias e comércios nos municipios onde estdo instaladas.
Como? Incentivo fiscal, eis, a nosso ver a solucdo a médio e longo prazos ao
problema da falta de oportunidade para muitos jovens que infelizmente por falta
de opcdo acabam trihando o mundo do crime, principalmente nas areas de

excluséo criadas pelo Estado.

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
169



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA™:
Qualificagido do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

7 REVISAO DE LITERATURA

WOEUE#PUI DUOw/ I OE Ow BeH uikdadot Vabisu@0da) foiu O1 E U

0 nosso primeiro contato de forma aprofundada sobre o assunto em tela. A partir
de uma literatura densa e complexa, de um olhar critico e usando uma linguagem
adequada ao entendimento até mesmo para 0s iniciantes, sem perda de
profundidade par a o debate dos iniciados, Valois (2016) enfrentou os principais
temas como as razdes justificativas do direito penal e, uma vez fixados e
destrinchados nos apresentou a forma de controle social institucionalizado ou
formal, em que buscou esclarecer a intima relacdo dele com as instancias informais
de controle social e seletividade.

Seguiu em uma lucida e aprofundada analise dos segmentos de controle
social institucionalizado que na sua visdo tem na lei um dos mais importantes
segmentos e que constitui o processo primario de criminalizacdo. Com 0 mesmo
grau de profundidade e acuidade evidenciou o papel desempenhado pelo
processo da criminalizacdo secundaria desempenhado pelas policiais, pelo
Ministério Publico e pelo Poder Judiciario e, ainda, pela prisdo.

N&o menos importante no rol de leituras, foi o livro do festejado Saulo de
"EUYEOI Ouwginanirakdd Onimthologia 6 w$ Ow@Ul wxi Ul wUl
primeira parte da obra o autor busca alternativas criticas ao ensino de

criminologia, na segunda ele faz um profundo estudo direcionado a critica da
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matriz inquisitéria do processo penal e procura demonstrar 0 narcisismo presente

no direito penal além de promover uma verdadeira desconstrucdo das teorias da

pena e do custo, ndo apenas financeiro, mas o custcsubjetivo ao se optar em
mandar para as prisdes principalmente pessoas que cometeram crimes subjetivos,
como por exemplo, o trafico de drogas.

Portanto, trata-se de uma obra imprescindivel para se tentar compreender a
l6gica irracional do sistema penal e carcerario a luz do garantismo e do
abolicionismo penal e que traz a baila um convite a reflexdo acerca dos
mecanismos de puni¢cdo na contemporaneidade. A primeira referéncia tedrica e
gue vai nortear boa parte do trabalho sédo as obras de Michel Foucault, datre elas
?5 D1 D E U wiEssd lrdmssibiltou se perceber os niveis de intervencao critica
as estruturas de poder, dentre eles destacamos o discurso para justificar as praticas
punitivistas sob a perspectiva do falso humanismo representado pela
rescializacdo fixando, nessa perspectiva a no¢do da pena clinica e da pena
correcional.

Em nome do bem, do justo e da seguranca, a sociedade em geral fecha os
olhos as acBes que em tese deveriam ser negativas por parte do Estado, mas a
sociedade acaba ndo sdegitimando essas acfes, como também com isso perde de
vista que essa aparente simples relativizacdo de direitos previstos em nossa Leia
Maior um poderdo tambéem seréo relativizadas contra ela (ARENDT, 2012; 1998).
Dessa forma, ha uma tendéncia tenebrosa e direcéo ao direito penal do inimigo

gue se baseia no fomento de um perigo generalizado impregnado no coletivo que

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
171



COLETANEA DO PRO JETO “QUALIFICA"™:
Qualificagido do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

busca, assim, por mais seguranca ndo se importando nessa toada neurdética se
direitos e garantias serdo ou néo relativizados, ja que boa part dessas pessoas se
EOOUPEI UEOw I w Ul w EUUOPOUUOEOwW ?x1 UUOEUW ET w

extremamente inverossimil.

8 METODOLOGIA

A metodologia empregada durante esse trabalho sera o de coleta e analise
de dados em Orgdos oficiais do Estado, notadamene Ministério da Justica
delegacias de policias, férum e institutos de pesquisas relacionados a investigacéo

de eventos criminosos e divulgacao de estatisticas.

8.1 Método de Abordagem

O tratamento dispensado as fontes coletadas sera o dialético.

8.2 Técnicas de Pesquisa

Anélise dos Autos de Prisdo em Flagrantet / %z UWEOOI UEEOUWOE WE

policia de Bom Jesus do Norte, analise das eventuais sentengas condenatorias e

dos dados divulgados pelo Instituto de Seguranca Publica do Rio de Janeiro em

relacdo ao numero de pessoas levadas a prisdo por trafico de drogas e finalmente
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estudo comparado da legislacdo alienigena de Portugal e espanha que tratam

sobre o tema.
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JUDICIALIZACAO DE MEDICAMENTOS

Autora: Michele Aparecida Coelho da Fonseca

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo entender como se da a judicializacao
dos medicamentos no Brasil. Partindo do contexto, de que no pais, 0 acesso aos
medicamentos tem sido visto como parte do direito a saude, por se constituir num
bem primordial para o cuidado diante do fato do mesmo prevenir e curar as
doencas e consequenteente salvar vidas (WANNMACHER, 2010)

No entanto existe uma complexidade muito grande no que diz respeito a
garantia da populacdo ao acesso aos medicamentos, devido a situagdo econdmica,
politica e social que norteiam a sociedade brasileira. As capacidades de
financiamento do sistema de salde, e 0 uso dos medicamentos realizados de
forma racional e eficiente pode contribuir para a melhoria nas condigdes de acesso
aos medicamentos(OLIVEIRA et al.,2007).

O Sistema Unico de Salde tem uma Politica de Assisténcia Farmacéutica
gque estabelece diretizes no que diz respeito a gestdo com o intuito de
fornecimento e uso de maneira racional dos medicamentos, que se encontram

organizados em trés contextos: basico, estratégico e especializadBRASIL, 2011).

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
175



COLETANEA DO PRO JETO “QUALIFICA"™:
Qualificagido do Projeto de TCC
Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

A referida politica ndo tem conseguido atender as necessidades da
populacdo no que diz respeito ao acesso aos medicamentos, devido a inUmeros
fatores como: a falta de conhecimento com relacdo a maneira para proceder a
adesdo aos medicamentos disponiveis, as dificuldades na oferta e a presséo para
se produzir medicamentos que ndo estdo nas listas.

Essas dificuldades tém feito com que a populacdo acabe por recorrer ao
Poder Judiciario para que através de medidas judiciais determine que as
Administracdes Publicas priorizem e concretize os direitos a saude prevista na
Constituicdo, sendo essa intervencao denominada judicializacdo. Sendo que a
mesma sera objeto de estudo desse artigo com base nos estudos ja produzidos

sobre o mesmo e disponibilizado.

2 TEMA

Judicializacdo de Medicamentos.

3 PROBLEMATICA

Como se da o processo de judicializacdo de medicamento?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

1  Verificar como ocorre o processo de judicializacdo de medicamentos

e 0 aparato legal que a norteia.

4.2 Objetivos Especificos

i Caracterizar 0 acesso demedicamentos como garantia de direito.

i Identificar os aspectos juridicos que norteiam a judicializacdo de
medicamentos.

1 Especificar a politica de medicamentos e o dever legal do governo

em fornecimento de medicamentos pelo Sistema Unico de Saude.

5 HIPOT ESES

i Os usuarios conseguem através de medidas judiciais que determine
as administragbes publicas que priorizem 0s pacientes que precisam dos

medicamentos.
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i Usando um requerimento simples junto aos 6rgdos competentes sem
precisdo de recorrer a medidas judiciais por conta da enorme lista de

medicamentos disponiveis.

6 JUSTIFICATIVA

De acordo com a Organizacdo Mundial de Saude, o conceito de sistema de
saude é melhorar e proteger a salde das pessoas. Assevera ainda a mesma
organizacdo que passo principal de um local poder ofertar para organizar a
equidade em saude é possibilitar a promocéo da cobertura universal: oportunizar
gue todos tenham acesso aos servicos de salde necessarios, pessoais ou ndo, com
foco na protecdo da saude na sociedade. Desde a promigacdo da Constituicao
Federal de 88, o Brasil inseriu nos seus direitos sociais a saude como um direito
que cabe a todos os Brasileiros. Surge nesse processo o Sistema Unico de Sautde
(SUS), que tem como foco o atendimento a toda a populacdo de forma inégrada
com outras instancias sociais.

Embora os governos tenham se empenhados em criar uma ampla legislacéo
objetivando aprimorar o Sistema Unico de Saude, buscando descentralizar as
competéncias e responsabilidades dos Estados e Municipios, no entanto 0s
problemas mudaram de instancia, mas o fato deles assumirem outras atribui¢cdes
em alguns locais foi bom em outros nem tanto, devido aos problemas de dotacao

orcamentaria dos municipios e estado. Assim o foco da preocupacdo dos
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governos tem sido 0s custos devados da saude principalmente no que diz respeito
as tecnologias médicas.

Nesse contexto, o acesso aos medicamentos faz parte do direito a saude que
€ reconhecido por todo o pais, e isso tem de ser uma politica publica que vise a
garantia a toda a populacédo esse acesso enquanto direito. A Politica Nacional de
Assisténcia Farmacéutica na grande maioria das vezes ndo consegue atender essa
demanda. Embora haja uma lista de medicamentos & disposi¢cdo dentro do Sistema
Unico de Saulde para toda a populacdo, esse medicamentos acabam em muitos
casos nao atende a demanda em muitos casos de doencas. Por isso, 0s portadores
de enfermidades ou doencas precisam buscar os medicamentos de todas as formas
possiveis, e por isso cada dia os tribunais recebem processos paraserem
analisados e julgados com demandas sobre medicamentos que hoje ndo se
encontram disponiveis nas politicas publicas do governo.

Isso tem feito com que cada dia mais a populacdo sente que esse direito nao
acontece e busque através do Poder Judiciarioa obtencdo desses medicamentos.
Os referidos medicamentos no geral se encontram em falta pelo Sistema Unico de
Saude ou por ndo serem oferecidos pelo sistema, na maioria das vezes uma
enorme gquantidade da populacéo ndo apresenta condi¢cfes financeiras de aduiri -
los.

Essa situacédo tem se proliferado por todo o Brasil, e tem feito com que a

cada dia mais as pessoas procurem o poder judiciario fundamentados na
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Constituicdo Federal, com vista a fazer com que sejam cumpridos os dispositivos
legais da garantia de direitos fundamentais no tocante a satde da populacao.

Essa tem sido uma questdo que tem sido alvo degrandes demandas no
ambito da saude, onde a maioria das mesmas tem como objetivo a busca de
medicamentos no geral que tem um alto custo, e que ndo se enantram inclusos no
cadastro do Sistema Unico de Salde, com isso fica evidente uma falha na prética
de uma politica publica de satde enquanto garantia de direito.

O SUS é organizado através de principios doutrinarios e organizativos,
tendo por objetivo estabelecer os parametros de conduta e desempenho de cada
esfera de governo, do controle social e da articulacdo com o setor privado. Dessa
forma, percebe-se como a regulamentacdo do SUS é bastante abrangente na
legislagdo, garantindo acesso a todosa saude,em todos os niveis decomplexidade,
inclusive com a participacdo da comunidade no controle das acGes nesta area, mas
gue tem evidenciado falhas no que diz respeito ao fornecimento de medicamentos.

Portanto ao considerar os principios do SUS, vése que as acdes em Saude
da populacdo néo atingem seus objetivos plenamente, ja que esta prevé que sejam
desenvolvidas a¢fes de prevencdo, de promocédo e deassisténciaou recuperacao, e
que a falta de medicamentos em sua totalidade tem feito surgir nos tribunais a
judicializacéo.

Devido a demanda cada dia maior por buscar nos tribunais com relacéo a

judicializacdo de medicamentos, € que o tema se justifica para estudo. E apés a
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leitura de inUmeras reportagens expostas nas midias sociais e televisivas onde se

evidencia essa demanda crescente e que a pesquisa se propde e se justifica.

7 REVISAO DE LITERATURA

7.1A Assisténcia Farmacéutica: Aspectos Conceituais

w UUPUU-OEPEW%EUOEE+-UUPEEWEOOXxUI T OET wU(
gue visam assegurar a assisténcia integral, a promocao, a protecdo e a recuperagao
da salde nos estabelecimentos publicos ou privados, desempenhados pelo
farmacéutico ou sob sua supervil &e02 wmp" %%Owl YY huOwxd wl KA w

Nesse exercicio profissional, o farmacéutico contribui para garantir a
seguranca e a eficacia terapéutica dos medicamentos, o acompanhamento e a
avaliacdo da sua utilizacdo, a obtencdo e a difusdo de informacdes sobre os
mesmos e a educacdo permanente dos profissionais de saude, do paciente e da
comunidade para assegurar o uso racional de medicamentos (FURTADO, 2001, p.
30).

Destacase, ainda, a necessidade de aprofundamento das discussdes quanto
ao conceito de assisténcia farmacética, para que o mesmo reflita exatamente o
gue propde a nova pratica da profissdo. Frequentemente, ha um entendimento
limitado de que a assisténcia farmacéutica se reduz apenas a questdes de aquisicao

e distribuicdo de medicamentos. Os gestores publicos ro Brasil, em sua maioria,
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nao compreendem que, fora do contexto da racionalidade e garantia da qualidade,
0s medicamentos tornam-se elementos de risco para a saude e 6nus ao sistema,
guer pelas iatrogenias provocadas, quer pelas perdas decorrentes de uma gstéao
farmacéutica ineficiente.

Como consequéncia ndo ha uma preocupacdo quanto a estruturacdo e a
organizacdo desse servico de forma harmoniosa com o sistema de salude, o que
garantiria a populacédo o acesso aos medicamentos de forma racional (SCHENKEL,
2004, p. 189). As farmacias e drogarias do Pais, geralmente, estdo distanciadas da
preocupacdo com a prestacdo efetiva de servicos de atencdo a saude, também
refletindo um entendimento limitado da assisténcia farmacéutica nesse
estabelecimento. Esta situacéa contribui para que a assisténcia farmacéutica se
torne um elo muito fragil no contexto dos servigos de atencdo a saude, 0 que gera
prejuizos ao Pais (SCHENKEL, 2004, p. 191).

A assisténcia farmacéutica configura uma importante politica publica,
concebida como conjunto de diretrizes gerais, de estratégias e instrumentos para a
implementacdo e avaliacdo desses servicos, cuja concretizacdo envolve o
estabelecimento de interfaces com outras politicas (SCHENKEL, 2004, p. 192).

Embora envolva atividades que estdo intimamente relacionadas ao
medicamento, o objetivo principal da assisténcia deve ser o bemestar e a
gualidade de vida da populacdo. Porém, a implementacdo de préaticas que
consolidem a assisténcia farmacéutica nos servicos de atencdo basica no Brasil

ainda é muito incipiente (SARTOR, 2004, p. 78).
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7.2 Acesso aos Medicamentos com Garantia de Direito

O acesso aos medicamentos como garantia de direito & salude previstas na
Constituicdo tem gerado cada dia mais ac¢fes judiciais que pleiteiam o referido
aces®, causando impactos significativos na estruturacdo, no financiamento e na
organizacdo do sistema de saude. Comecaram com acBes que exigiam o
fornecimento de medicamentos para o tratamento da Aids, estratégia bem-
sucedida, que se estendeu, para as mais VEEEUWEOI OAEUwW p2 - 32
2011).

O trato do assunto envolve questbes legais, éticas, politicas, econbmicas e
sociais, no tocante ao dever do Estado, a escassez dos recursos e ao conflito entre
direitos individuais e direitos coletivos (VIEIRA; ZUCCHI, 2007). A saulde
compreende a capacidace fisica, mental, emocional e social que dndividuo possui
de interagir com o seu ambiente. Portanto aideia veiculada com relacdo a saude
vai muito além da pessoa apresentar um bom condicionamento fisica, pois
envolve o individuo se encontrar bem no plaro fisico, mental e emocional.

De maneira equilibrada entre esses trés contextos oindividuo quando
consegue esse equilibrio pode afirmar sem sombra de davida que tem uma saude
boa. No entanto quando a pessoa estd revoltada, frustrada, emocionalmente
instavel, mas em excelente condigéo fisica pode ser considerada doente, porque
nao esta em perfeita harmonia com o seu ambiente. Neste contexto, Tambellini

define saude como:
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Um bem coletivo que é compartido individualmente por todos os
cidadaos. Comporta duas dimensdes essenciaist a dimensdo do
individuo e a dimenséo da coletividade. Essas dimensées devem
ser respeitadas em suas contradicdes e preservadas enquanto
forma de expressdo das maneiras de viver possiveis num dado
momento (TAMBELLINI, 2001, p. 44).

21 TUOEOQwWEwW. UT EOPaER&eOw, UOEPEOWET w2EKEIT w
completo bem-l UUEUwi gUPEOOwWOI OUEOQw! wUOGEPEOwWI wbaed
(OMS, apud DEJOURS, 2006, p. 67). A saude como completo berastar fisico,
psiquico e social determina em Ultima analise, o exercicio da cidadania plena,
onde todos tenham seus direitos respeitados e que o poder publico reconheca,
através de uma politica social justa e democratica, o direito a vida com qualidade,
independente de raca, religido, cor ou preferéncia patidaria. O respeito ao meio
ambiente, também deve esta incluido como fator de cidadania e de qualidade de
salde prestada a populacéo.

Promover a saude € lidar com as condi¢Bessocioecondmicasdos segmentos
populacionais mais carentes, nesse processo deidar com a promocéo da saude é
preciso levar em consideracdo as questdes sociais ao quaksta intrinsecamente

ligada as questdes econdmicas das populacdes mais pobres do pais. Para Meira,

A saude ndo é um fendbmeno isolado para ser definido ou
conceituado em seus préprios termos. Ela estd profundamente
relacionada com o contexto séciocultural. A percepcdo da saude
ou do seu oposto, a doencga, ou seja, o reconhecimento da falta de
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salde, varia de acordo com os padrées culturais (MEIRA, 2006, p.
46).

A promocdo da saude pode contribuir capacitando as comunidades,
compartilhando saber técnico que, confrontado com o saber popular, possa criar
condi¢bes para a tomada de consciéncia das situacfede saude das comunidades
envolvidas e possibilitar a construcdo de estratégias de enfrentamento de seus
problemas. A promoc¢do da saude se torna algo importante a ser pensado no
ambito da sociedade e previsto na constituicdo federal, deve ser pensado no
ambito de qualquer politica publica que venha a ser estabelecida dentro da

sociedade. Segundo Andrade,

A assisténcia a saude tem como definicho a organizacao
sistematica de todos os servicos, das varias categorias profissionais
da 4rea de saude e, de todatecnologia necesséaria para manter o
mais alto nivel de saude; evitando, curando ou minimizando as
doencas e suas sequelas (ANDRADE, 2001, p. 67).

Envolve a unificacdo de servicos preventivos e curativos, que devem ser
vistos como um continuo, em lugar de abordagens independentes. Objetiva a
assisténcia integral ao individuo, a familia, & comunidade e a Nacdo. Deve
também zelar pela qualidade da vida em sociedade, voltando-se para a promocéao
da saude, através do desenvolvimento de acles, que diretamente infuenciem o

modo coletivo de vida e de trabalho.
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7.3 Judicializacado de Medicamentos

Diversos estudos, indicam que o ato de judicializar os medicamentos, tem
favorecido a sociedade com condi¢cdes econdmicas variadas, gerando uma certa
contradicdo na sociedace. Ndo se pode afirmar ou negar com veeméncia que 0S
custos com aquisicdo de medicamentos que sao adquiridos por demanda judicial
podem comprometer o orcamento do Sistema Unico de Satde (SANT ANNA,
2011).

N&o se sabe também se os medicamentos do SUS toddsram incluidos nas
acoes judiciais por falta de informagfes mais detalhadas no processo de gestédo do
proprio sistema. Por isso, ndo esta claro se a demanda judicial pormedicamentos
fora dos componentes da assisténcia farmacéutica resulta da nédo adeséo dos
prescritores aslistas oficiais, de estratégiasda industria e/ou da desatualizacéo das
listas (SANT ANNA, 2011).

Diante das lacunas com relacdo a situacdo concreta da judicializacaodo
acesso a medicamentos no pais, Brasil € preciso analisar mais profundamente o
tema, buscando identificar as finalizacées no uso dos medicamentos que sao alvos
de demandas judiciais, também se torna premente verificar o grau de adesdoas
listas oficiais e a participacdo da industria farmacéutica e das associacdes de

portadores de doencas ness@rocesso (VIEIRA, ZUCCHI, 2007)
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8 METODOLOGIA

A metodologia usada serd a Revisdo Bibliografica que oportunizara
identificar o estagio em que se encontram os conhecimentos acerca do tema que
esta sendo investigado, elaborar conhecimentos que possam ter aplicacdo pratica
num determinado momento. As fontes utilizadas seréo as bases de dados: Lilacs,
Scielo, Medline, o banco de teses e dissertacbes da Capes, o Google Académico,
além das referéncias dos estudos selecionados. Foram adotadas as seguintes

palavras-chave: medicamentos, judicializacao, direitos.
REFERENCIAS
ANDRADE, L. O. M. SUS passo a passo: normas, gestao e financiamento Sao

Paulo: HUCITEC, 2001.

CFF (CONSELHO FEDERAL DE FARMACIA). Resolugéo 357, de 20 de abril de
2001.Diério Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 27abr. 2001.

DEJOURS, CPor um novo conceito de salde In: Revista Brasileira de Saude
Ocupacional, n. 54, v. 14, abrsjun. 2006.

FURTADO, G. Nog0des basicas sobre atencdo farmacéutica Curitiba: Editora
UFPR, 2001.

MEIRA, C. Saude da Comunidade: Temas da Medicina Preventiva e Social. Sado
Paulo: MacGraw-Hill do Brasil, 2006.

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
187



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA™:
Qualificagido do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

OLIVEIRA, D. Planejamento Estratégico: conceitos, metodologia, praticas S&o
Paulo. Atlas. 2007.

2 -37 - Ouw) &RacidnalidadeudrapéutiEsd@eamentos médicosanitarios
nas demandas judiciais de medicamentos. In: Rev. Saude Publica, Sao Paulo, v.
45,n.4,p. 714721, 2011. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/rsp/v45n4/2517.pdf > Acesso em: set. 2018.

SARTOR, V. B.A assisténcia farmacéutica e a estratégia saude da familia.
Florianépolis: UFSC, 2004.

SCHENKEL, E. Assisténcia farmacéutica. In:Saude no Brasil - contribuigbes para
a agenda deprioridades de pesquisa . Brasilia: Ministério da Saude, 2004.

TAMBELLINI, A. Avancos na formulagédo de uma politica nacional de saude no
Brasil: as atividades subordinadas a area das relagdes producéo e saudeRio de
Janeiro: CESTEH/ENP/FIOCRUZ, mimeo, 2001.

VIEIRA, F. S.; ZUCCHI, P.Distor¢des causadas pelas acoepudiciais a politica de
medicamentos no Brasil. In: Rev. Saude Publica, Sao Paulo, v. 41, n. 2, p. 21222,
2007.Disponivel: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0034 -
89102007000200007&script=sci_abstract&ting=pt>.Acessie 2018.

WANNMACHER, L. Importancia dos Medicamentos Essenciaisem Prescrigdoe
Gestao RacionaisIn: BRASIL. Uso Racional de Medicamentos: temas
selecionados Brasilia: Ministério da Saude, 2010,p. 15-20.

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
188


http://www.scielo.br/pdf/rsp/v45n4/2517.pdf
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0034-89102007000200007&script=sci_abstract&tlng=pt%3e.Acesso
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0034-89102007000200007&script=sci_abstract&tlng=pt%3e.Acesso

COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA™:
Qualificagido do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

A RESPONSABILIDADE DA FAMILIA NA PROMOCAO DO
DIREITO EDUCACIONAL

Autora: Penha Aparecida Andrade Félix

1 INTRODUCAO

O art. 205 da Constituicdo Federal de 1988 garante a todos o direito a
educacao, sendo esta um dever do Estado e da familia, contando com a
colaboracdo da sociedade para sua promocao plena. O que ocorre, entretanto, é a
transferéncia de responsabilidade de um ente a outro, ou seja, familia e escola se
distanciam do objetivo comum, que é a educacao e desenvolvimento completo do
aluno, porque se dispersam na tentativa de se eximir da culpa proveniente de um
desenvolvimento educacional ineficaz. Faz-se necess#éio sessar a procrastinacéo
de responsabilizacdo e amadurecer ideias e projetos capazes de alavancar o
sistema educacional, unindo os deveres da escola e da familia, em prol do pleno
desenvolvimento da crianca e do adolescente.

E sabido que ndo existe umadunica receita capaz de sanar os problemas
existentes em ambito educacional, entretanto, com a unificacdo das instituicbes
basilares para a vida do aluno, serdo desenvolvidos métodos capazes de fortalecer

os lacos familiares na escola, propiciando uma melhor comunicacao entre estes.
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Sendo a familia o primeiro contato social da crianca, esta deve se inserir em seu
desenvolvimento escolar, a fim de tornar mais sadio e eficaz seu processo

educacional.

2 TEMA

A responsabilidade da familia na promoc¢ao do direito educacional.

3 PROBLEMATICA

Qual o papel da familia, a luz da doutrina da protecéo integral, na integracao

do direito a educacéo?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar o papel da familia a luz da doutrina da protecdo integral, na

integracao do direito a educacgao.
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4.2 Objetivos Especificos

1 Examinar o tratamento da crianca e do adolescente no direito
brasileiro;
1 Avaliar o reconhecimento do direito a educacao;

9 Discorrer sobre o papel da familia na promocéo a educacéo.

5 HIPOTESES

1 Hipdtese 01: A familia, de acordo com a doutrina da protecdo
integral e do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, deve atuar em conjunto com o Estado e com a
sociedade para o desenvolvimento de criancas e adolescentes.
Ocorre, porém, que, devido ao modelo de esgotamento familiar e
de deterioracdo social, as familias tém se omitido quanto a
promocao do direito a educacao, renegando o papel de educar e de
instruir as escolas, o que, por si s6, compromete 0 desenvolvimento

intelectual de criancas e adolescentes;

1 Hipdtese 02: A Carta Magna incumbe o dever de educar aos pais,
ao Estado e a sociedade, sendo que o Estado, generalizadamente,

vem descumprindo sua obrigacdo, ao desvalorizar os profissionais

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
191



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA™:
Qualificagido do Projeto de TCC
Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

e deixar com que a escola sofra os eféps de um Estado defasado e

corrompido.

6 JUSTIFICATIVA

O estudo do tema se mostra relevante diante da transferéncia da
responsabilidade educacional da familia para o Estado, fazendo com que, além da
pedagogia e didatica, o educador tenha o compromisso de agregar valores as
criancas e adolescentes, que deveriamser transferidos aos menores no seio
familiar e ndo apenas em ambito educacional. Familia e escola sdo instituicdes
diretamente ligadas ao processo evolutivo do individuo enquanto integrante de
uma sociedade, seja impulsionando ou coibindo tal processo, e forma que é
nitida a relevancia da familia no despertar do interesse educacional da crianca,
auxiliando a escola no gerenciamento e aplicacdo das atividades e objetivos
propostos (POLONIA & DESSEN, 2005).

Como bem preceitua Teixeira (2014), ndo resta derida da importancia da
escola no processo de educacédo da crianca e do adolescente, entretanto, ndo se
pode deixar os valores apenas a cargo da escola, visto que o acompanhamento dos
pais é parte essencial nesse processo. Ocorre que as familias ndo tém cawiido
acompanhar a evolucdo do mundo junto com seus filhos, fato que dificulta o
processo de aprendizagem e aumenta os indices de evasdo escolar, além de

sobrecarregar o sistema educacional, na pessoa dos educadores (TEIXEIRA, 2014).
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A Carta Magna é precisa ao partilhar o dever de educar entre familia,

Estado e sociedade, dispondo tal norma em diversos artigos, sendo vejamos:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, sera promovida e incentivada com a colaboracdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos

menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s
pais na velhice, caréncia ou enfermidade. (BRASIL, 1988) (grifo
Nosso).

Ainda nesse sentido, o Codigo Civil vigente elenca que:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua
situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste
em, quanto aos filhos:
| - dirigir -lhes a criagdo e a educacao (BRASIL, 2002);
N&o menos importante, o Estatuto da Criangca e do Adolescente traz a
obrigacdo dos pais ou responsaveis de matricular seus filhos na rede regular de
ensino:? UUBwkkdw. UwxEPUwOUwWUI UxOOUaAYI OwU+ OQwE w
OUwxUxPOOUWOEwWUT ET wUI T UOEUWET wi OUDPOO?» wp! 1 2
E comprovado que a familia possui 70% (setenta por cento) de

responsabilidade para o sucesso escolar, fato este que muitas vess se deixa

comprometer pela ambicdo dos pais, que, por priorizarem seus trabalhos, deixam
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a educacédo e cuidado de seus filhos nas maos de terceiros, o0 que deve ser
observado - entretanto, € a condigcdo que estes pais tém de dar apoio integral a
seus filhos e fazer com que haja um comprometimento entre familia-escola a fim
de tornar a vida da crianca e do adolescente menos dificil e com maiores chances
de éxito educacional (TEIXEIRA, 2014).

Ainda nos preceitos de Teixeira (2014), cumpre ressaltar que existe leis
infraconstitucionais, tais como o ECRIAD (Estatuto da Crianca e do Adolescente),
nas quais se positivam sangdes para 0s pais que deixam de participar da vida
escolar de seus filhos, o que resta, portanto, € fazer com que tais ordenamento
sejam aplicados, corroborando para descarregar o peso que a escola carrega

consigo na responsabilidade educacional.

7 REVISAO DE LITERATURA

Na busca pelo entendimento do direito educacional, € necesséario analisar
seu contexto histérico, enraizado politicamente por meio da Constituicdo Federal
de 1988, conferindo extensa gama de direitos sociais, 0S quais necessitam,
imprescindivelmente, da familia, Estado e sociedade, para a promocao dos
mesmos, vistos que tais direitos advém da necessidade de alavancar o sistema
educacional e brasileiro, como um todo, como bem sustenta Vieira (2001). Ainda

segundo seus ensinamentos, devese observar que a eduacdo brasileira esta
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intimamente ligada a seu desenvolvimento, sendo que este segundo se Vvé

expresso na Carta Magna, como objetivo fundamental, em seu artigo 3°, vejase:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo
(BRASIL, 1988).

Seguindo a linha histérica do direito educacional, tendo sido, inicialmente,
ofertado a minorias privilegiadas, ndo alcancando a parcela hipossuficiente e
realmente necessitada de tal direto social. E 0 que se pode perceber atualmente,
visto que a bagagem histérica do direito educacional muito se assemelha aos dias
atuais, sendo que apenas o ensino superior € devidamente inserido e efetivado
como preceitua a Carta Magna, deixando os ensinosfundamental e médio a mercé
de um Estado e familia descompromissadas com o futuro e desenvolvimento de
jovens e criancgas brasileiras, fator que diz muito sobre o que podemos esperar do
futuro de nosso pais (VIEIRA, 2001).

Passando ao papel do educador nese ambiente esmigalhado pelo Estado,
se vé preso a um sistema educacional que deve ser considerado, no minimo,

duvidoso, visto que é importado de outros sistemas educacionais e ndo projetado
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para o Brasil, fazendo com que os educadores tenham a necessidadde adaptar e

improvisar as condi¢des educacionais presentes nas instituicbes o que fora
determinado pelo Estado, sem o auxilio da familia, elemento fundamental para a

concepcao eficaz desse direito social (SAVIANI, 2012).

O trato pedagodgico nunca pode se desassociar da atuacdo da familia na
escola, de maneira a contribuir desde a educacéo infantil, o acesso pleno, ainda
gue, por muitas vezes, em situacdes precarias, a um ensino minimamente
adequado para 0s menores, vez que estes sdo possuidores e necessibbs do
direito educacional para a garantia de um futuro com melhores condicbes e,
pensando no bem comum, um melhor desenvolvimento (KRAMER, 2006).

O cotidiano educacional entre familia-escola € bem clarividente nos dizeres

de Paiva;

Um verdadeiro jogo de empurra. E assim que muitos definem
arelacdo entre a escola e as familiaguando se trata dos deveres e
responsabilidades de cada parte na educacdo das novas geracoes.
Se, por um lado, professores e gestores cobram maior envolvimento
dos pais no cotidiano escolar de seus filhos por meio do
acompanhamento da licdo de casa, participagdo em reunides, entre
outras edratégias; do outro, estes reclamam da falta de abertura e
escuta de suas demandas por parte da escola (PAIVA, 2017, p.1)

A culpa transferida nessa relacdo, acaba por procrastinar o
desenvolvimento educacional, trazendo dados importantes, pautada na pesquisa

? UDPUUEI Uwxl OEW$SEUVUEER&O? Ow/ EDPYEw®! YA Owxd wt
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dos pais sdos comprometidos com a educacao dos filhos, isto €, acompanham seu

EIl Ul Oxi OT OwOEwlI UEOOEwWI wEOOXxEUI El OwaUwEUDYDI
indiscutivel a urgéncia de se promover medidas que visem a melhor forma de

desenvolver e alavancar a participacdo da familia em ambito educacional.

A necessidade de se encontrar um caminho para que familia e escola andem
juntas esté pautada no objetivo comum que devem exercer essas duas instituicoes,
gual seja o desenvolvimento pleno para a formacdo de um individuo bem-
sucedido, reflexivo e atuante na sociedade. Reflexionando tal pensamento a
estratégias que envolvam o elo entre familia e escola, de forma a mostrar que a
relacdo entre elas deve ser de parceria e ndo uma transferéncia muatua de
culpabilidade (RINALDI, 2018).

Escola e familia devem ser entendidas como um conjunto, a fim de atingir o
objetivo principal, que € o pleno desenvolvimento escolar e social da crianca e do
adolescente. Ainda que tais metas devam ser comumente partilhadas, cada um
exerce seu papel, para que os objetivos propostos complacentes entre escola e
familia, sejam executados concomitantemente, fomentando uma melhor prestacéo
educacional. Por parte da familia deve ser observado o comportamento da crianca/
adolescente no ambiente escolar, ndo podendo deixar desapercebido qualquer
complicacdo ou problema que venha a dificultar seu desempenho académico, além
de se fazer presente em reunides e ativihdes escolares que solicitem a presenca da
familia, sem nunca esquecer a individualidade dessa crianga, facilitando a

resolucéo de conflitos que possam surgir no meio social escolar. Enquanto escola,
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esta deve cumprir sua proposta pedagdgica, com o fim de melhor encaminhar

seus alunos a um futuro promissor, buscando sempre o apoio familiar nesse
contexto, de forma de que escola e familia se tornem um sO, enquanto
impulsionadores das criancas e adolescentes (CAIADO, 2015, s.p.).

As maiores vivéncias e praticas sociais se ddo no ambiente escolar, dentro
do qual o aluno percebe a si mesmo e aos demais, no que concerne a sua evolucao
como individuo e cidadao, fator essencial para o desenvolvimento positivo e
produtivo dos menores que ali estdo, ressaltando, mais uma vez, a importancia da
familia em conjunto com a escola no trato educacional de criancas e adolescentes,
amparado pela grande influéncia dos mesmos, na qual ndo se pode negar que o
desenvolvimento educacional influi na vida familiar e vice versa, tal como o

periodico Direcional Escolas bem descreve tal elo:

Estabelecer um vinculo entre os pais e a vivéncia escolar de seus
filhos ndo é tarefa facil. Mas esse elo consegue suprir necessidades
fisicas, psiquicas e sociais, queas criancas tanto necessitam. Além
do ensino nas salas de aula, os deveres de casa e as brincadeiras, a
criangca precisa de afeto, incentivo e elogios (DIRECIONAL
ESCOLAS, 2014, s.p.).

A proposta pedagogica do Estado deve partir de uma premissa na qual se
observe quais os melhores métodos de manter a crianca e o adolescente no
ambiente escolar, sem que isso se torne uma obrigacdo, mas um lugar onde

encontram o conforto, respaldados pelo acolhimento familiar, influenciando pais e
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educadores a um melhor convivio e até mesmo ao desenvolvimento de atividades
gue fluam com a participagcédo dos dois principais exemplos sociais da crianca e do
adolescentet familia e escola (DIRECIONAL ESCOLAS, 2014, s.p.).

Ao desenvolver um projeto de insercdo familiar na escola, a Pedagoga

Margareth Faria preconiza:

No que diz respeito ao papel da escola, além da responsabilidade
em transmitir conhecimentos significativos e contextualizados, que
sejam integrados e aplicados ao dia a dia, refletiuse também sobre
a necessidade da scola de promover acdes de aproximacdo com a
familia de seus alunos. Isso possibilita & escola conhecer mais de
perto o aluno em seu contexto familiar. Outro aspecto enfatizado
se refere & necessidade da escola e da familia de desenvolver
atitudes positiva s que motivem o aluno a querer aprender. (FARIA
& GOMES, 2008, p. 14)

Corroborando os ensinamentos de Faria & Gomes (2008), a intencéo é
promover uma atitude positiva de todas as partes envolvidas, inclusive do Estado,
como promotor da educacgéo nas escola publicas, para, juntamente com a familia
e a escola, se constituirem como bases de apoio para uma transformacdo social
futura, de forma a possibilitar o aproveitamento pleno do aluno no ambiente
escolar. Ainda neste sentido vale ressaltar a grande fungc&odos pais, N0 processo
de educacdo, enquanto em ambiente familiar, devendo estes, serem 0 maior
exemplo e espelho para seus filhos, distribuindo valores éticos e morais para o

bom convivio escolar e social.
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Quando se trata de inclusdo educacional, deve ser lembrado o fator
social/familiar necessario para o pleno desenvolvimento da crianga e sua
efetivacdo completa. A formacéo integral das criancas e adolescentes sO se dara
guando as instituicdes t familia e escolat pararem de transferir responsabilidades
uns para 0sS outros e conciliarem tais compromissos, de forma a produzir
resultados positivos no ambiente escolar, facilitando a vida do aluno (DA SILVA,
2015).

Com o trabalho mutuo da familia e escola, o desnvolvimento educacional
se torna mais simples e eficiente, potencializando os pontos favoraveis para o
objetivo comum a ser alcancado, qual seja, o pleno desenvolvimento educacional e
social do individuo. Além disso, se faz importante lembrar a necessidade de
promover a incluséo da sociedade num todo, nesse ambiente escolar, por ser o
contato inicial da crianca na vida em sociedade, propiciando a ele as experiéncias
gue ira enfrentar futuramente, como bem explicita Lazzaretti (2016).

Nos dizeres de Barbosa (2011) a respeito da familia, é possivel observar que:

E a familia que propicia os aportes afetivos e, sobretudo materiais

necessarios ao desenvolvimento e bemestar dos seus

componentes. Ela desempenha um papel decisivo na educacéao
formal e informal, em seu espaco que sdo absorvidos os valores
éticos e humanitarios, onde se aprofundam os lacos de

solidariedade. E também em seu interior que se constroem as

marcas entre as geracdes e sdo observados os valores culturais.
(BARBOSA, 2011, p. 6).
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Ainda segundo os ensinamentos de Barbosa (2011), foi possivel analisar
gue a unido das instituicdes acima explanadas resultara numa maior chance de
sucesso educacional da crianca e do adolescente, uma vez que este se encontra
amparado pelas estratégias abracadas pelgdamilia e escola, na tentativa de unir
seus ideais em prol de um bem comum, tornando o ambiente escolar mais

agradavel e acessivel a todos. (BARBOSA, 2011, p. 38)

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

O meétodo utilizado foi o de abordagem dedutiva (do geral para o especifico).

8.2 Técnicas de Pesquisa

A confeccdo da presente exposicdo baseoise em pesquisas de doutrinas,

artigos cientificos, jurisprudéncias, demais sitios eletrébnicos especializados e

biografias.

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
201



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA™:
Qualificagido do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

REFERENCIAS

BARBOSA, Juliana Silveira Branco.A importancia da participacdo familiar para a
incluséo escolar. 2011. Disponivel em:
<http://bdm.unb.br/bitstream/10483/2152/1/2011_JulianaSilveiraBrancoBarbosa.pdf
>. Acesso em 29 out. 2018.

BARCELOS, Erika Lima; CAMPONE Z, Franciele do Nascimento. Escola e familia
{ uma aproximacdo necessariaDisponivel em: <https://multivix.edu.br/wp -
content/uploads/2018/06/escolae-familia -uma-aproximacao-necessaria.pdf
https://multivix.edu.br/wp -content/uploads/2018/06/escolae-famili a-uma-
aproximacao-necessaria.pdf>. Acesso em: 11 set. 2018.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de
outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acessoem 12 set. 2018.

Lein® 8.069 de 13 de Julho de 1990Dispde sobre o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm>. Acesso em 12 set. 2018.

Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 200Z26digo Civil Brasileiro.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
Acesso em 12 set. 2018.

CAIADO, Elen Campos. A importancia da parceria familia e escola. In: Brasil
Escola. Disponive | em: <https://educador.brasilescola.uol.com.br/sugestoespais-
professores/aimportancia -parceria-familia -escola.htm>. Acesso em 16 out. 2018.

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
202



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA™:
Qualificagido do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

DA SILVA, Taiane Vieira. Inclusdo escolar: relacéo familia -escola.2015.
Disponivel em: <http://educere.bruc.com .br/arquivo/pdf2015/16662_8048.pdf>.
Acesso em 29 out. 2018.

FAMILIA & Escola: a importante parceria no desenvolvimento e aprendizagem

das criangas. In:Direcional Escolar: portal eletrénico de informagdes, 26 ago. 2014.
Disponivel em: <https://direcionalescolas.com.br/familia -escolaimportante -
parceria-desenvolvimento -e-aprendizagem-das-criancas/>. Acesso em 17 out.
2018.

FARIA, Margareth; GOMES, Juarez; Estratégias Favorecedoras de envolvimento
da familia na vida escolar do educando . Disponivel em:
<http://www.diaadiaeducacao.pr.gov.br/portals/pde/arquivos/1855 -8.pdf>. Acesso
em 23 out. 2018.

KONZEN, Afonso Armando. Conselho Tutelar, escola e familia ¢ parceiras em
defesa do direito a educagao.Disponivel em:
<https://s3.amazonaws.comacademia.edu.documents/31066612/ct_familia_escola.
pdf?AWSAccessKeyld=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&EXxpires=1536621435&Sign
ature=XeZBANV7mkbUgxqFfFryHNqQLTk%3D&response -content-
disposition=inline%3B%20filename%3DConselho_Tutelar_escola_e_familia_parce
r.pdf> . Acesso em: 10 set. 2018.

KRAMER, Sonia. As criancas de 0 a 6 anos nas politicas educacionais no Brasil:
educacéo infantil e/é fundamental. In: Educ. Soc.,Campinas, v. 27, n. 96 (esp.), p.
797-818, out. 2006. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/es/v27n96/a09v2796>.
Acesso em 06 out. 2018.

LAZZARETTI, Beatriz. Familia e escola: o processo de inclusdo escolar de criancas
com deficiéncias. In: Caderno Intersaberes. 2016. Disponivel em:
<https://www.uninter.com/cadernosuninter/index.php/intersaberes/article/. ../376/3
81>. Acesso em 29 out. 2018.

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
203



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA™:
Qualificagido do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

PAIVA, Thais. Familia e escola, uma parceria. In:Carta Educacao:portal
eletrénico de informacdes, 31 de janeiro de 2017. Disponivel em:
<http://www.cartaeducacao.com.br/new -rss/familia-e-escolauma-parceria/>.
Acessoem: 06 out. 2018.

POLONIA, Ana da Costa; DESSEN, Maria Auxiliadora. Em busca de uma
compreensdao das rela¢des entre familia e escola. IPsicologia Escolar e
Educacional, v. 9, n. 2, p. 303312, 2005Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/pee/vOn2/v9n2 al2>. Acesso em 12 set. 2018.

RINALDI, Roberta. A importancia da participacdo da familia na escola. In:
Clipeescola: portal eletrénico de informacdes, 28 de maio de 2018. Disponivel em:
<https://www.clipescola.com/participacao -da-familia -na-escola/>. Aceso em: 06
out. 2018.

SAVIANI, Dermeval. Educacéo brasileira: estrutura e sistema. 11 ed. S&o Paulo:
Autores associados, 2012.

TEIXEIRA, John Lincoln Santos. Educacéo, dever do estado e da familia
principalmente da familia In: Revista Jus Navigandi, Teresina, out. 2014.
disponivel em: <https://jus.com.br/pareceres/32818/educacaedever-do-estado-e-
da-familia -principalmente -da-familia>. Acesso em 12 set. 2018.

VIEIRA, Evaldo. A politica e as bases do direito educacional. In: Caderno CEDES,
a. 21, n. 55p. 9-29, nov. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/%0D/ccedes/v21n55/5538.pdf>. Acesso em 06 out. 2018.

IV Edicdo do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
204



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA™:
Qualificagido do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana S3o Carlos

ALIENACAO PARENTAL, DESCONSTRUCAO AFETIVA DA
VITIMA E IMPLICACOES JURIDICAS: A SINDROME DAS
FALSAS MEMORIAS IMPLANTADAS E SU A REPERCUSSAO NO
DIREITO

Autora: Raquel da Silva Francisco

1 INTRODUCAO

A Sindrome de Alienacdo Parental, em especial os casos que envolve o
Direito Civil Brasileiro, se apresenta como um assunto extrema relevancia, pois
como é cedico, tratase de algo novo no poder judiciario, recente nos casos de
separacfes judiciais. No primeiro momento do trabalho analisar-se & sobre a
sindrome de SAP e AP, ou seja, suas causas e efeitos sobre as criancasoe
adolescentes, depois as formas de alienacdo e métodos utilizados pelos genitores
para conseguir ficar com o filho, que possui a sindrome.

Mais adiante, serdo descritas a identificacdo da sindrome e suas diversas
comparacfes e suas diferencas formas, a falsa dendncia de abuso sexual, falsas
propagacdes de noticias desqualificadoras da conduta do outro genitor, o
empecilho para o exerckio da visitacdo pelo genitor ndo guardido, a omissdo de

informacdes relevantes sobre a criangca e/ou adolescente em questao, inclusive
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escolares, dentre outras possiveis hipéteses e como ocorre a implantacdo de falsas
memorias.

Por fim, como o Poder Judicério trata o problema e suas intervencbes
juridicas tanto por desembargadores, advogados, peritos, psicologos e assistentes
sociais, como pelos pais e criangcas e seus comportamentos quando se deparam

com o problema.

2 TEMA

Alienacdo Parental, Desconstucdo Afetiva da Vitima e ImplicacGes
Juridicas: A Sindrome das Falsas Memdérias implantadas e sua repercussdo no

Direito.

3 PROBLEMATICA

Quais sao os efeitos das falsas memdérias para a vitima de alienacéo a luz do

Direito?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar as implicacdes e consequéncias,para o Direito, da sindrome das

falsasmemorias implantadas.

4.2 Objetivos Especificos

1 Examinar a evolucdo histérica e tratamento da crianca e do
adolescente.
1 Caracterizar a alienacao parental.

9 Avaliar a sindrome das falsas memorias a luz do direito.

5 HIPOTESE

Diante do presente estudo, poderdo ser encontradas algumas respostas

referentes aos questionamentos do principal tema, quais sejam:

1 1° A alienacao parental ocorre com mais frequéncia com o divércio e

é feita por parte de um dos cbnjuges na maioria das vezes, que ao se
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separar na tentativa de vinganga um com o outro acaba implantando
falsas memoérias na mente da crianca. Essas falsas meémias
acarretam sérios danos momentaneos e futuros a crianca e ao

adolescente.

1 2° A alienacdo parental ndo causa dano algum no futuro para a
crianca ou adolescente alienado, apds tratamento eles conseguem

apagar totalmente as falsas memarias implantadas ra mente dele.

6 JUSTIFICATIVA

O que é alienacado? Segundo o dicionario Aurélio, Alienacéo € ato ou efeito
de alienar (se); alheacéo. Alheacdo, alhear: tornar alheio; transferir para outrem o
direito de; alienar. Quem é o alienador? Que ou quem aliena a propriedade
transfere o dominio. Quem é o alienado? Tratando-se de objetos e coisas tem como
sentido o que foi cedido; transferido. Em se tratando de pessoas € aquela pessoa
gue se encontra em estado de alienacéo; aquele que endoideceu; doido; louco. Tem
também o sentido de uma pessoa que esta alheia, indiferente ao que se passa a sua
volta (AURELIO, 2018)

A Sindrome de Alienacdo Parental provém de uma disputa judicial em que
0S pais ou usam para se vingar do outro genitor ou para ter somente para si a

guarda definitiva da crianca. Tudo comeca com a separacado judicial, logo apos
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vem as disputas judiciais e seus diversos tipos, e nesse sentido aparece a alienacgéo,
onde um pai usa algum artificio de acordo com as circunstancias. Varios juristas,
psicélogos e assistentes sociais estdo se adaptando a essa sindrome e procurando
formas de evitar que a crianca sofra o0 menos possivel. Estudos a respeito do
assunto, comecaram nos Estados Unidos e em seguida chegou a Europa, chegando
ao Brasil recentemente, com base ne artigos de Richard Gardner e Podevyn.
Dessa forma, para o completo estudo do tema, esse trabalho ndo poderia deixar de
examinar a jurisprudéncia atualizada sobre o assunto que, por sua importancia, é
muito complexa e polémica, até mesmo para os Tribunais(GARDNER, 2002).

A presente Lei 12.318, de 26 de agosto de 201@em por objetivo inibir a
alienacdo parental e os atos que dificultem o efetivo convivio entre a crianca e
ambos os genitores. A alienacao parental é pratica que pode se instalar no arranjo
familiar, apds a separacédo conjugal ou o divorcio, quando ha filho do casal que
esteja sendo manipulado por genitor para que, no extremo, sinta raiva ou odio
contra o outro genitor. E forma de abuso emocional, que pode causar a crianca
distrbios psicolégi cos (por exemplo, depressdo crbnica, transtornos de
identidade e de imagem, desespero, sentimento incontrolavel de culpa, sentimento
de isolamento, comportamento hostil, falta de organizacdo, dupla personalidade)
para o resto de sua vida(BRASIL,2010).

Deve-se coibir todo ato atentatorio a perfeita formacéo e higidez psicoldgica
e emocional de filhos de pais separados ou divorciados. A familia moderna néo

pode ser vista como mera unidade de producéo e procriacéo; devendo, ao reves,
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ser palco de plena realzacdo de seus integrantes, pela exteriorizacdo dos seus
sentimentos de afeto, amor e solidariedade.

Isso demonstra quéo longe sdo os questionamentos do contexto familiar
referente a alienacédo parental nos processos de saude mental e de doencas dos
integrantes do seio familiar, visto que um funcionamento familiar podre ou dificil
entre pais e filhos pode acarretar em situacdes problemas. A familia pode
representar tanto fonte de suporte, quanto de estresse para seus integrantes, pois 0
apoio provindo da fam ilia é bastante significativo na superacdo de problemas e
por outro lado, os conflitos com pessoas tao proximos podem gerar grande niveis
de estresse, dificultando o enfrentamento de crises. Muitos estudos tratam das
relacbes familiares, especificamente da atitudes dos pais com relacdo aos filhos e
dos cumprimentos de funcbes familiares como apontadores de saude fisica ou
psicopatolégicas (GARDNER,2002).

Até porque essa compreensao para a maioria do colegiado, advogados do
direito de familia e de juizes, reconhecem que tais programacédo e alienacdo da
crianca e/ou adolescente sdo comuns no contexto de disputas de custodia de
criancas. Concordam, também, que ha as situacdes em que a alienacdo da crianca é
0 resultado da programacdo parental. H4 alguma objecdo ao uso do termo
sindrome e alegase que ndo é de fato uma sindrome, e que deve ser usado o
termo alienacdo parental (AP). O problema com o uso do termo AP é que ha
muitas razdes pelas quais uma criangca pode ser alienada dos pais, em razfes que

nao tém nada a ver com programacao (PODEVYN, 2001).
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Uma crianca pode ser alienada de um dos pais por causa do abuso parental
da crianca, por exemplo: fisico, emocional ou sexual. Também pode ocorrer
alienacdo por causa da negligéncia parental. As criancas com transtonos de
conduta frequentemente sdo alienadas de seus pais, e 0s adolescentes atravessam
geralmente fases de alienacdo. Quando os casos leves de SAP, progridem para
moderado ou severo, é altamente provavel que maioria tenha 0s mesmos
sintomas. Essa consisté@cia resulta em que as criancas com SAP assemelharse
umas as outras. E por causa dessas consideraces que a SAP tem seu diagndstico
relativamente facil de obter (GARDNER,2002).

Em contraste, as criancas submetidas a AP provavelmente ndo se prestam
aos esudos de pesquisa por causa da grande variedade de disturbios a que pode
se referir - por exemplo: os abusos fisicos, abusos sexuais, negligéncia e
parentalidade disfuncional. Como € decorrente em outras sindromes, na SAP ha
uma causa subjacente especifica a programacdo por um genitor alienante,
conjuntamente com contribui¢es adicionais da crianca programada. E por essas

razbes que a SAP é certamente uma sindrome. Relata Gardner,

[...] A Sindrome de Alienacdo Parental (SAP) é um distlrbio da
infancia que aparece quase exclusivamente no contexto de
disputas de custédia de criancas. Sua manifestacédo preliminar é a
campanha denegritéria contra um dos genitores, uma campanha
feita pela propria crianga e que ndo tenha nenhuma justificacdo.
Resulta da combinac& das instru¢cbes de um genitor (o que faz a

prépria crianca para caluniar o genitor -alvo. Quando o abuso e/ou
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a negligéncia parentais verdadeiros estdo presentes, a animosidade
da crianca pode ser justificada, e assim a explicacdo de Sindrome
de Alienacao Parental para a hostilidade da crian¢a néo é aplicavel
(GARDNER, 2002, p.2).

Ao contrario, a AP ndo €& uma sindrome e ndo tem nenhuma causa
subjacente especifica. Nem os proponentes do uso do termo AP alegam que seja
uma sindrome. Realmente, a AP pode ser vista como um grupo de sindromes, que
compartilham do fenbmeno da alienacado da crianca de um genitor. Referir-se a AP
como um grupo de sindromes levaria necessariamente a conclusdo de que a SAP é
uma das sub-sindromes sob a rubrica da AP e enfraqueceria desse modo o
argumento daqueles que alegam que a SAP ndo é uma sindrome (GARDNER
2002; PODEVYN, 2001).

-1 UUl wWEPUUKUEDPOWY+wOaebwUOOI OUI wEwWxUOT UE
crianca por um genitor para denegrir o outro, mas também contribuicées criadas
pela propria crianca em apoio a campanha denegritéria do genitor alienador
contra o genitor alienado. Além disso, observa-se um conjunto de sintomas que
aparecem tipicamente juntos, um conjunto que garantiria a designacdo de
sindrome Alienacdo Parental. De modo, a promover vérias situacdes tipicas de
alienacéo parental a propagacao de nofcias desqualificadoras da conduta do outro
genitor, o empecilho para o exercicio da visitagdo pelo genitor ndo guardido, a

omissédo de informacdes relevantes sobre a crianga e/ou adolescente em questéo,
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inclusive escolares, dentre outras possiveis hipétess (GARDNER,2002;
PODEVYN, 2001).

Quanto aos adolescentes e criancas, que vivem em ambientes familiares
menos acolhedores e mais conflituosos, em situacbes de divércio dos pais,
parecem estar associados a uma maior sintomatologia depressiva. Com isso
podendo acarretar em diversos problemas pessoais e psicossociais para eles no
futuro, a saber: baixa autoestima, insatisfacdo com o desempenho académico,
problemas com a lei, falta de seguranca nos relacionamentos e até mesmo
suicidios. Tais mudancas na estrutura familiar relacionadas a auséncia de um, ou
de ambos os pais, ou até mesmo um membro préximo familiar, pode contribuir
para a desestruturacdo do sistema familia e influenciando no movimento de
suporte familiar e assim no favorecimento de sintomas da depressdo (PODEVYN,
2001).

Quando se percebe a alienacdo em grau leve ou moderado, devese tratar o
genitor alienador e a crianga, numa tentativa de restaurar o relacionamento desta
com o alienado. Como puni¢cdo ao genitor alienador e com a devida previsao
legislativa, deveriam ser aplicadas medidas concretas como adverténcia, reversao
da guarda e caso haja dano moral e psicossociais a esta criangca, vem sendo
solicitado em acédo autbnoma e devidamente comprovado pelo alienado,
concessao de indenizacdo ao prejudicdo, bem como a retratacdo publica do

alienador na comunidade em que vive.
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Para que haja uma melhor compreenséao do conflito em que a crianga e/ou
adolescente esta inserido é requisitada uma andlise, sobre os diferentes ramos do
conhecimento para que haja éito da acdo familiar. A percepc¢do juridica, muita
vez, ndo é suficiente para descobrir as possiveis raizes do conflito e as formas mais
indicadas de solucdo. Por isso se faz necessario a diversificacdo de profissionais
para o atingimento dos objetivos desegjados pelo direito material. Como dispde o
EUU6t NNWEOWEGEDT OwEIl w/ UBETI UUOw" DYPOWET wl Yy
processo envolver discussdo sobre fato relacionado a abuso ou a alienacao
parental, o juiz, ao tomar o depoimento do incapaz, devera edar acompanhado
xOUwl Ux] EPEOPUUE? wep% 1( 20wl. 2%$-5 +#O0Ouwl Yht C

Com auxilio de uma equipe interdisciplinar, com pericia psicologica ou
biopsicossocial, além da intervencédo do Ministério Publico, como fiscal da ordem
juridica. O dispositivo é elogiave| por reconhecer a especificidade da matéria,
exigindo um dialogo visivelmente interdisciplinar ¢ salutar, a toda evidéncia, para
o processo de familia. Podendo realmente avaliar em qual seio familiar a crianca
sera bem assistida emocionalmente e suprindo adequadamente as suas

necessidades fisiologicas (FARIAS; ROSENVALD, 2016).

7 REVISAO DE LITERATURA
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da palavra familia possui significados diferentes nas diversas areas das ciéncias
humanas. E imprescindivel a importancia da familia para a vida em sociedade, os
grupos familiares, podem assim, ser considerado o inicio da propria vida em
sociedade. Com associedadestornando-se cada vez mais numerosas e complexas,
os lacos sanguineos ficaram cada vezanais dissolvidos.

Vale destacar o conceito de familia no ambito do direito brasileiro, que se
constitui pelos pais e os filhos, estes oriundos apenas do casamento civil. No

sentido da formacdo da familia Clovis Bevilaqua a familia pode ser definida como:

Um conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consanguinidade,

cuja eficicia se estende ora mais larga, ora mais restritamente,
segundo as vérias legislacfes. Outras vezes, porém, designanse,

por familia, somente os cbnjuges e a respectiva progénie
(BEVILAQUA, 1916, apudPEREIRA, 1997, p.17).

Familia nada mais é do que a unido de pessoas ligadas entre si por lacos
consanguineos ou por lacos afetivos. Nas palavras, de Silva? Ew i EOg OPE w O a&(
encerra nas questdes da lei civil, ela engloba um todo a famila natural
consanguinea, resultante do casamento (afinidade) e os agregados pelo interesse e
Ei Il PiaedOowYbYI OEGIL5HUREOOUO? &

Ja no Império Romano, os juristas descreviam expressadamilia natural,
gue seria formada por um casal e seusfilhos. A familia natural romana tinha sua

origem pela relacéo juridica estabelecida entre o casal no dia de seu matrimonico

casamento da Roma antiga era dividido em confarreatip correspondente ao atual
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casamento religioso, s6 poderia fazer esse tipo decasamento quem possuisse bens,
coemptipera o casamento dos pobres, que se tarava de uma negocia¢éo, onde o pai

vendia ao marido o poder sobre sua filha. Segundo Gongalves:

[...]instala-se no direito romano a concepcdo cristd da familia, na
qual predomin am as preocupac¢fes de ordem moral. Aos poucos
foi entdo a familia romana evoluindo no sentido de se restringir
progressivamente a autoridade do pater. (GONCALVES, 2007. p.
01).

Na concep¢do Romana, o afeto era imprescindivel para um casamento obter
resultados satisfatérios, sem mesmo a vivéncia do mesmo, a sua dissolugéo seria
causa necesséria. Ja os Canonistas defendiam uma ideia, eram contra a dissolugcéo
do matrimoénio, pois o considerava um Sacramento, sendo assim, afirmavam que o
gue Deus uniu, nenhum homem é capaz de separar (GONCALVES,2007).

A comunidade eclesial é diretamente regida pelos chamados Direitos
Canonica, nos quais se vive no mundo hoje. Todas as suas regras e regulamentos
estdo descrito no Codigo do Direito Candnico e a Igreja Catdlica maatém um
Tribunal Eclesiastico que faz julgamentos baseados nesta lei sagradaA Igreja no
inicio do cristianismo, ndo priorizava 0 casamento e tdo pouco a familia, apenas
pregava que todos deveriam renunciar a carne as tentagcbes mundanas, ou seja, a
Igreja era adepta apenas do ascetismo, que preservava apenas valores a

virgindade e a continéncia (GONCALVES, 2007).
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Mesmo, com a Igreja Catdblica considerar sagrada a virgindade, era
improprio impedir que as pessoas se tocassem em atos de conjunc¢do carnal, pois
precisavam ter seus descendentes, sendo assim o caminho a seguir para esse
dilema seria conceder a permissdo para o casamento. Porémcom esse novo
paradigma a Igreja Catolica se fez obrigada a necessidade de realizar o casamento,
pois € apenas através dess Sacramento que se era possivel a constituicdo de uma
i EOg OPEJ w2 i Engdait®auiddaddé prazer Tarnal, o casamento era um
mal, mas enquanto fonte de procriacdo, a qual deveria se subordinar ao ato carnal,
Ul wEOBUUPUUE EwobPoOmERE.)0? 6 wwmp2( +5 O

Depois desta permissdo da Igreja catdlica, as responsabilidades de discutir
sobre o vinculo conjugal eram dos Juizes Eclesiasticos, com isso abrangendo todas

as questdes pertinentes a esta familia, até mesmo a sua dissolugéo. Lima disserta

gue a familia é sagrada:

A familia é uma instituicdo divina. Ela é tdo importante, que foi
criada antes da Igreja, antes do Estado, antes da nagdo. Deus ndo
fez o homem para viver na soliddo. Quando acabou de criar o

I 001 OOw EabOowbdw2i 01 OU wE®EN éstejausd- .eOwd wil
Far-lhe-l PwuUOEWEENUUOUEOQwW®@UI wi UUI NEWEOGOO

Deus tinha em mente a constituicdo da familia, mas esta ndo esta
completa s6 com o casal. Por isso, o Senhor previu a procriacdo,
EPpal OEOOo w?" Ul UobsBeuenchei@ tedd@x DFFEBE D

deixara o homem seu pai e sua mée e se unird a sua mulher e serao

EOEOUWUOEWUGWEEUOT » wp&Owl 81 KABw?. wi &

de pai e mée. Deus fez a familia para que chomem nao vivesse na

UOOPE&O? wp2 Owt Wt OQwhibut 8 NAwp+(, Owl YYFk
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Na Idade Média foi considerada como um periodo teocéntrico, no qual o
casamento era fundamental para a procriagdo do homem e sua subsisténcia.
Porém com o passar do tempo, em razdo das grades transformacdes historicas,
culturais e sociais, o direito e conceito de familia passaram por novas
prerrogativas, com isso perdendo seu carater Candnico, e se tornando obrigado a
adaptar-se as novas realidades inseridas MIRANDA 2000, p. 200). Miranda

descreve que se podem entender varias singularidades:

Ora significa o conjunto das pessoas que descendem de
tronco ancestral comum, tanto quanto essa ascendéncia se
conserva ha memoria dos descendentes, ou nos arquivos, ou
a um casal, pelos lacos de conanguinidade ou de parentesco
civil; ora o conjunto das mesmas pessoas ligadas a alguém,
ou a um casal, pelos lagos de consanguinidade ou de
parentesco civil; ora o conjunto das mesmas pessoas, mais 0s
afins apontados por lei; ora 0 marido e mulher, descendentes
e adotados; ora, finalmente, marido, mulher e parentes
sucessiveis de um e de outro (MIRANDA 2000, p. 204205).

Dessa forma, pode-se entender que tal questdo era analisada de forma que sé
se era aceito familias formadas através do sacramentomatrimonial. Descreve

também sobre a questdo, Faro descreve que Cdédigo Civil de 1916,

E transcrito em uma época com pouca Vvisdo da entidade familia,
limitando -0 assim ao grupo originério do casamento, de forma a
impedir sua dissolucdo, distinguindo seus membros e apondo
qualificacbes desabonadoras as pessoas unidas sem casamento e
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aos filhos nascidos destas relagdes. Assim, reunitse um grupo de

jurista a fim de defender, sempre que possivel, a lei do inicio do

século, mas, contudo modificando-a quando necessario aos novos
tempos (FARO, 2002, p.1).

Na Constituicdo, a unido estavel teve suaregulacdo no Codigo Civil de

2002, fezse necessério proceder a diferenciacdo entre companheiros e concubinos

para um melhor posicionamento na Lei as situacbes faticas. Feito isso, o

concubinato passou a ser entendido basicamente como uma unido estabelecid a

margem da sociedade entre pessoas impedidas para o casamento. Moura esclarece

de maneira sucinta a distin¢do entre o concubinato e a unido estavel:

Concubinato, segundo este modo de ver é uma unido clandestina
ou mais ou menos clandestina entre um homem casado que vive
simultaneamente com a mulher legitima e a concubina. Tal unido
por ser oculta ou quase oculta, irregular, vetada aos olhos de
terceiros, caracteriza o adultério, porquanto ndo rompidos os lagos
do dever de fidelidade entre o homem e sua mulher legitima. A
auséncia de estabilidade torna a unido da espécie
incompatibilizada para o merecimento da tutela legal.
Companheira, ao revés é a mulher que une seu destino ao fato da
mulher legitima. Sua caracteristica estd na convivéncia de fato,
como se casados fossem aos olhos de quantos se relacionem com
0s companheiros de tal unido. Pesam no conceito as exigéncias de
exclusividade, fidelidade, vida em comum sob o mesmo teto, com
durabilidade. O vinculo entre os companheiros imita o casamento,
ou, no dizer tradicional o more uxore. Todo relacionamento se faz
as claras, sem ocultacdo. Os dois frequentam a sociedade onde
reciprocamente, se tratam como marido e mulher (MOURA, 1985,
p. 44).
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Perante as novas realidades constitucionais, podese configurar que a uniao
estavel e o casamento, como instituicdes familiares ambas com os mesmos direitos
diante da sociedade, de modo que ambos passaram a ser dotados de dignidade e
relevancia equivalentes, sendo assim suprimindo qualquer hierarquia ou ordem
preferencial entre ambas unides.

Ainda que, ocorre em diversos paises onde apenas o casamento € gerador de
efeitos juridicos, a legislacdo brasileira tem permitido protecdo aos coénjuges
regulando de maneira abrangente seus direitos. Entendemos que a unido estavel e
0 casamento, a respeito de ndo se equipararem do ponto de vista legislativo, se
constituem como instituicbes familiares possuidoras de dignidade igualitaria,

sendo totalmente desarrazoada a exasperacao de um em relacéo ao outro.

8 METODOLOGIA

A elaboracdo do disposto trabalho baseouse em pesquisas de doutrinas,
artigos cientificos, jurisprudéncias, demais sites eletronicos especializados e

biografias.
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A PRIVATIZACAO DO SISTEMA PRISIONAL COMO MEIO
PARA CONCRETIZACAO DA FUNCAO RESSOCIALIZADORA
DA PENA

Autor: Robson Ramos d a Silva

1 INTRODUCAO

O sistema penitenciario de um modo geral se tornou alvo de grandes
discussbes, fator de constantes conflitos sociais, podendo ser explicado pela
faléncia do sistema penitenciario, ndo s6 no Brasil, mas também em diferentes
paises. O sistema penitenciario tem demonsrado que ndo esta cumprindo com
exceléncia suas funcdes. A ideia de se ter um sistema prisional em tese é a de punir
0s apenados, mas com o objetivo de ressocializacéo. Infelizmente ndo é o que vem
acontecendo, pelo contrario quando um individuo é colocad o em uma priséo por
melhor que ele seja, sera submetido a condicdes precarias como celas
superlotadas, e varias outras situa¢gdes desumanas.

Seria 0 caso a se pensar, o Estado ndo tem condi¢bes de resolver sozinho
esse problema, que também é de toda a socidade. Partindo desse principio tem

se a ideia de privatizar os presidios, chamando a participacdo da sociedade, em
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ajudar o Estado nessa importante funcéo de gerir e administrar as prisbes para que
aconteca as mudancas necessarias.

A privatizacdo do sistema prisional, em tese seria uma solucédo defendida
por um grupo da sociedade com o objetivo de ressocializar os presos, contando
com a parceria de empresas, oferecendo instalacdes dignas, toda uma assisténcia
necessaria, cursos profissionalizantes, para ge quando o ex-detento posto em
liberdade ter condicbes de se manter no meio social sem que volte a cometer certos
delitos. Cabe as autoridades responsaveis analisar os problemas encontrados no
sistema prisional, discutir uma solucdo, para que se obtenha essa ressocializac&o.
Para isso é preciso que haja um sistema prisional exemplar.

Neste projeto de pesquisa foram realizadas leituras da perspectiva de
diversos autores que versam sobre o tema. Relacionado tanto ao sistema prisional
e sua faléncia quanto aabordagem da privatizacdo como solucdo. Tais leituras

possibilitaram a construcédo de argumentos para o debate tedrico exposto a seguir.

2 TEMA

A privatizacdo do sistema prisional como meio para concretizagcdo da

funcéo ressocializadora da pena.
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3 PROBLEMATICA

A privatizacdo do sistema prisional seria apto para ressocializacdo do

preso?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a privatizagdo do sistema prisional como instrumento de

ressocializagao.

4.2 Objetivos Especificos

- Caracterizar a evolucao histérica do sistema prisional

- Analisar o monopodlio da execucéo penal

- Examinar o instituto da privatizacao

5 HIPOTESES

Como hipoteses para o projeto de pesquisa proposto, podese mencionar:
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- Em decorréncia do esfacelamento do sistema prigonal publico e a
ineficiéncia do Estado em assegurar que 0s estabelecimentos prisionais
alcancem a triplice dimenséo da pena, a privatizacdo se apresenta como
uma alternativa capaz de atender de retribuicdo, ressocializacdo e

reinsercdo do apenado em socedade.

6 JUSTIFICATIVA

Em janeiro de 2017, apds o cenario sangrento das rebelides nos presidios
de Alcacuz em Rio Grande do Norte, o pior da histéria prisional daquele Estado,
somado as rebelibes de Roraima e no Amazonas (G1, 2017). O Brasil assistiu
perplexo o carater de crueldade que regeu os atos horrendos de violéncia, em que
a tdnica do embate entre fac¢bes rivais que atuavam nesses presidios, o PCC e o
Sindicato do Crime, fora o esquartejamento e a decapitacdo de outros presos. As
imagens e as ndicias que chegavam dia apos dia, uma rebelido subsequente a
outra chocou a sociedade. Contudo, apenas expds, como uma tragédia anunciada,
a realidade dos presidios brasileiros dos ultimos anos.

Essa realidade exposta no cenario sangrento das rebelides, &z a tona a
superlotacdo dos presidios e as condicdes desumanas consequentes da vida
reclusa. Tal perspectiva viola o artigo 1° da Lei de Execucao Penal (Lei n°7.210, de

hhwET wNUOT OWET whuNWKAOw@UI wEI Ul UOPOEO W?
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as disposicOes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cdes para a
| EUOGOPEEwWDPOUI T UEA @OQWUOEPEOWEOWEOOETI OEEQuwI w

Tayla Rossini (2015, p.1) afirma que a pena privativa de liberdade no
Brasil ndo alcanca seus objetivogropostos. Pois a finalidade da execucéo penal é a
ressocializacao do individuo. Ao ndo alcancar os resultados outrora imaginados, a
consequéncia € a crise do Sistema Prisional. A definicdo de ressocializacdo é
debatida exaustivamente por juristas da area, sem, contudo, ser identificada na
pratica diaria da execucéo penal no Brasil.

Rogério Greco (2011, p.443) sustenta que priori parece que a sociedade
nao concorda infelizmente com a ressocializacdo do preso. Fazendo com que o
mesmo carregue 0 estigma da condenacdo como entrave ao convivio com a
sociedade. Ao afirmar isso, o autor traz a reflexdo o papel da coergéo social sobre o
individuo que entra num sistema prisional falido e sai pior do que seu estado
inicial uma vez que também néo recebe o apoio necasario a sua recuperacao
social (GRECO, 2011, p.443).

Conforme Figueiredo Neto (2009, p. 1), a reinsercdo do preso tem como
objetivo humanizar a passagem do detento pela instituicdo carceraria, tornando-o
atil a si mesmo, a sua familia e a sociedade. Isscé reintegrar o individuo ao
convivio social plenamente. Tornar o ex-detento Util novamente significa
indiretamente tira-lo da condicdo de uma, potencial recaida, neste aspecto
Figueiredo Neto (2009) concorda com a perspectiva de Rogério Greco (2011) ao

pensar na recuperacao do apenado. O jurista Samuel Soares (2017, p.1) aborda o
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tema sobre o principio da moderagdo das penas, explicando que mesmo se

7

tratando de castigar o inimigo social, € razoavel que ainda deve permanecer

humana.

Essa sensibilidade traz na realidade um principio de calculo. O

que precisa moderar e calcular sao os efeitos do retorno do castigo,

e o poder que ele pretende exercer. E dai que nasce o principio de

Ul wUOGwWUIT wET YI wWEXxOPEEUWEUwWxUODAGI Uw?I
o criminoso sejaUQw O OOUUUOB WS UUEWUEEDOOEODEE
que deve medir a pena e prescrever as técnicas ajustadas.

?2' UOEOPEEET »wowOwdOOO!l wWEEEOQwWEwWI UUEwWI E
em matéria de pena, o0 minimo é o que é ordenado pela

humanidade. (SOARES, 2017, p. 1)

Neste aspecto Samuel Soares (2017) pensa no sistema que julga e executa a
penalidade ao infrator. Ora, olhar apenas para a sociedade é eximir magistrados,
legisladores e juristas também de sua responsabilidade de refletir no ato juridico
gue gera a ordem deprisdo, e na morosidade da justica em julgar e logo viabilizar

o retorno desse detento a sociedade sobrecarregando o sistema prisional.
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EVOLUGCAO DA POPULAGCAO CARCERARIA NO BRASIL

NOmero de presos dobrou entre 2005 ¢ 2016
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Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias (Infopen)/Ministério da Justica

Fonte: Relatdrio de gestdo DEPEN: Exercicio 2005. Departamento Penitenciario Nacional,
Secretaria deJustica, Ministério da justica, 2006, p.119
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