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APRESENTAGAO

A 252 edigdo da REVISTA DA DEFENSORIA, é composta de seis artigos que contemplam
varias tematicas de interesse sociojuridico, seja para académicos, seja para operadores

dos diversos 6rgaos do sistema de justica.

Ao discutir a colisdo entre os direitos fundamentais ao meio ambiente e a livre iniciativa
Gabriela Barboza e Cleide Calgaro enfrentam antigos dilemas hermenéuticos
constitucionais de modo critico, a partir das discussdes propostas em casos concretos,

em agdes impetradas junto ao Supremo Tribunal Federal.

Outro importante estudo no ambito do Direito Constitucional € feito por Bruna Martins
Aguiar para compreender os mecanismos de utilizagdo das normas penais em branco,
enfrentando o tema da inseguranga juridica e o entendimento de académicos e
doutrinadores a esse respeito, partindo dos pressupostos do Supremo Tribunal Federal e

seu posicionamento pela constitucionalidade dessas normas.

Também mirando a pratica judicial, Taina Rodrigues Vieira analisa conceitos gerais de
bioética, especialmente o consentimento informado e seus vicios, no contexto do crime
que ficou conhecido como “Méfia das Proteses”, em 2015, visando a chamar atengéo para
a pouca discussao aos principios éticos e médicos feridos no esquema criminoso e

questionando a validade deste instrumento.

Ainda voltadas para a pratica e aplicabilidade do Direito, Alice Lima, Elaine Dantas e
Suellen Peranovich discutem o olhar sistémico para a resolugado de conflitos, seja no
Poder Judiciario, ou na extrajudicialidade, nos atendimentos pelos advogados (e por que
nao pela Defensoria?) propondo uma postura menos litigante e como possibilidade de
mudanga, em uma preparagao prévia para a paz, com fundamento nos ensinamentos de

Bert Hellinger.
Sustentando o olhar para a realidade do abandono de criangas e adolescentes e o volume

gigantesco de espera por adogao no Brasil, Caroline de Souza Emilio, apresenta dados

sobre os entraves processuais e burocracia nos procedimento. A autora aponta para os
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prejuizos psiquicos e sociais da espera, apesar dos avangos promovidos pela Lei
Nacional da Adogao de 2009, que conferiu maior celeridade ao processo de adogdo no
pais, e criou o Cadastro Nacional de Adogdo., com o intuito de cruzar informagbes
constantes no banco de dados entre criangas ou adolescentes e pretendentes para o fim

de encontrar perfis compativeis.

Finalizando esta edicdo de textos voltados para aplicagdo pratica do direito e o
descortinamento da realidade, Jones Mariel Kehel e Bruna Lima analisam as
especificidades da criminalidade feminina, chamando a atengao para o contexto social em
que a mulher esta inserida e o rompimento de lagos familiares gerado pelo carcere, a
partir de pesquisa empirica realizada com quatro detentas do Presidio Estadual de Canela
(PECAN), na cidade de Canela, RS.

Boa leitura a todos(as)!

MARIANA PY MUNIZ CAPPELLARI
Defensora Publica

Coordenadora da Revista da Defensoria
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DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE EM COLISAO COM O DIREITO
FUNDAMENTAL A LIVRE INICIATIVA: ESTUDO DA ADPF N. 101 E DA ADI N.
3540 MC/DF IMPETRADAS NO STF
Gabriela Barboza'

2

Cleide Calgaro

RESUMO: O presente trabalho tera como objetivo analisar o conflito entre os direitos
fundamentais ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a livre iniciativa,
buscando averiguar a viabilidade de conciliagdo entre esses valores. O método
utilizado é o analitico com estudo de agdes. Por fim, sera feito uma analise de
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, a fim de examinar a solugéo
encontrada nos casos concretos para a colisdo dos direitos fundamentais em estudo

a fim de verificar como foi o desfecho das mesmas.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Meio ambiente. Livre iniciativa. Conflito.
STF.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Arguigdo de descumprimento de preceito fundamental n°
101 julgada pelo STF. 3 Agéao direta de inconstitucionalidade n. 3540 MC/DF julgada

pelo STF. 4 Consideragdes Finais. 5 Referéncias.

1 INTRODUGAO

Serao analisadas duas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal que
contenham, de forma preponderante, a solugdo do conflito entre os direitos

fundamentais ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a livre iniciativa.

' Bacharela em Direito pela Universidade de Caxias do Sul.

Pos-Doutora em Filosofia e em Direito ambos pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul - PUCRS. Doutora em Ciéncias Sociais na Universidade do Vale do Rio dos Sinos —
UNISINOS. Doutoranda em Filosofia pela Pontificia Universidade Catodlica do Rio Grande do Sul -
PUCRS, na condigdo de taxista CAPES. Doutoranda em Direito pela Universidade de Santa Cruz do
Sul — UNISC. Mestra em Direito e em Filosofia pela Universidade de Caxias do Sul — UCS.
Atualmente é Professora da Graduagéo e Pés-Graduagéo em Direito na Universidade de Caxias do
Sul. E Lider do Grupo de Pesquisa “Metamorfose Juridica” da Universidade de Caxias do Sul-UCS e
Vice-Lider do Grupo de Pesquisa “Filosofia do Direito e Pensamento Politico” da Universidade
Federal da Paraiba-UFPB. Atua como pesquisadora no Grupo de pesquisa “Regulagdo ambiental da
atividade econémica sustentavel (REGA)” da Escola Superior Dom Helder Camara e no CEDEUAM
UNISALENTO - Centro Didattico Euroamericano sulle Politiche Costituzionali na Universita del
Salento-ltalia. E membro do Comité Assessor de Ciéncias Humanas e Sociais da FAPERGS: Membro
Titular (2019-2021). Orcid: https://orcid.org/0000-0002-1840-9598. CV:
http://lattes.cnpq.br/8547639191475261. E-mail: ccalgaro1@hotmail.com
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Dessa forma, sera possivel realizar uma analise da solugéo do conflito de direitos
fundamentais encontrada pelo Poder Judiciario brasileiro nos casos concretos.

A metodologia utilizada sera a analitica, pois trarda uma analise
da Constituicdo Federal e doutrinas correspondentes ao tema, expondo todos os
sentidos possiveis da interpretagéo textual. Com base nisso se fara um estudo de
duas agdes impetradas no Supremo Tribunal Federal — STF, sendo elas ADPF n.
101 ajuizada em 2009 pelo entao Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva
e a Acgao direta de inconstitucionalidade n. 3540 MC/DF, sendo que a mesma foi
ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, com o objetivo de reconhecer a
inconstitucionalidade do artigo 1° da Medida Proviséria n. 2.166-67, de 24/08/2001,
na parte em que alterou o art. 4°, “caput” e §§ 1°, 2°, 3°, 4°, 5° 6° e 7°, da Lei n.
4.771, de 15/09/1965, que instituiu o antigo Codigo Florestal.

2 ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N. 101
JULGADA PELO STF

A acgado de controle concentrado de constitucionalidade denominada como
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental é prevista pela Constituicdo
da Republica em seu paragrafo primeiro do art. 102 e disciplina pela Lei 9.882 de
1999. A arguicao é proposta perante o Supremo Tribunal Federal e tem como objeto
evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultado de algum ato do Poder
Publico. (BRASIL, 1999).

No caso analisado, a arguigao fora ajuizada pelo Presidente da Republica
Luiz Inacio Lula da Silva, no ano de 2009, contra decisbes de quatro Tribunais
Regionais Federais e vinte e quatro juizos federais em seis estados diferentes. As
referidas decisdes judiciais permitiram a importagdo de pneus usados, contrariando,
portanto, as Portarias do Departamento de Operagdes de Comércio Exterior — Decex
e da Secretaria de Comércio Exterior — Secex, Resolugbes do Conselho Nacional do
Meio Ambiente — Conama e Decretos Federais.

A empresa requerente das autorizagdes judiciais utilizava o argumento de que
inexiste Obice na legislacdo brasileira quanto a importagdo de pneus usados
advindos da Comunidade Europeia. Da mesma forma, a Unido Europeia questionou

o Brasil perante a Organizagéo Mundial de Comércio por constituir barreira comercial
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que busca vedar a importagdo de pneus usados, ao argumento de que a mesma
operagao era permitida para os paises integrantes do Mercosul.

A OMC negou as alegagdes da Unido Europeia, determinando que o Brasil
comprovasse a efetividade da legislagao brasileira sobre a tematica e afirmando a
possibilidade de o Estado instituir suas proprias politicas publicas, em especial sobre
0 meio ambiente e a saude publica do pais.

Os magistrados, ao permitirem a importagao de pneus usados por paises que
ndo integram o Mercosul, fundamentaram ser uma ofensa a previsdo na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, uma vez que afronta o
direito de livre iniciativa e de livre comércio (art. 170 da CRF/88). Além disso, a
permissdo de importagdo de pneus remoldados apenas provenientes de paises
integrantes do Mercosul seria uma ofensa ao principio da isonomia. Por fim, alegam
que os atos normativos sao omissos quanto a importagdo de pneus recauchutados,
referindo-se apenas aos em estado usado, e a norma regulamentar ndo seria
competente para estabelecer tais restrigbes.

2.Arguicdo de  descumprimento  dos preceitos  fundamentais
constitucionalmente estabelecidos: decisdes judiciais nacionais permitindo a
importacdo de pneus usados de Paises que ndo compdem o Mercosul:
objeto de contencioso na Organizagdo Mundial do Comércio — OMC, a partir

de 20.6.2005, pela Solicitagdo de Consulta da Unido Europeia ao Brasil.
(ADPF n. 101, 2012, p. 03).

A arguente, por sua vez, sustentou afrontada também a Convengédo da
Basiléia, em vigor desde maio de 1992, e recepcionada pelo Brasil através do
Decreto n. 875, de 19.7.93, pela qual se reconhece que “qualquer Estado tem o
direito soberano de proibir a entrada ou eliminagdo de Residuos perigosos
estrangeiros e outros Residuos no seu territério”. (CONVENCAO, 2000, p. 10).

Ao argumento de que “a maneira mais eficaz de proteger a saide humana e o
ambiente dos perigos causados por esses Residuos € reduzir a sua produgdo ao
minimo, em termos de quantidade e ou potencial de perigo”. (CONVENCAO, 2000,
p. 10).

Além disso, a arguente alega a importancia da procedéncia da ADPF para a
preservagao do meio ambiente e protegdo da saude publica no pais. Desse modo,
elenca os motivos pelo qual a importagao de pneus é prejudicial ao Brasil.

a) ndo existe “método eficaz de eliminagdo completa dos residuos
apresentados por pneumaticos que nao revele riscos ao meio ambiente”;
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b) “mesmo a incineragdo, que é o método mais aceito e utilizado
atualmente, produz gases toxicos que trazem significativos danos a saude
humana e ao meio ambiente”;

c) “outros métodos ja& desenvolvidos, a par de ndo assegurarem a
incolumidade do meio ambiente e da salde, sdo muito custosos
economicamente, prestando-se apenas a eliminar uma fragdo minima
desses residuos”;

d) “assim como a Comunidade Européia, o Brasil ndo admite o aterro de
pneus como método de eliminacdo de residuos ambientalmente adequados,
tendo em vista o risco de danificagdo da sua estrutura e consequente
liberagdo de residuos sélidos e liquidos prejudiciais ao meio ambiente e a
salde publica, assim como de cinzas toxicas”;

e) “o acumulo de pneus ao ar livre freqlientemente causa incéndio de
grandes dimensdes e de longa duragéo (...) liberando éleos piroliticos no
meio ambiente, gases toxicos na atmosfera que contém compostos
quimicos altamente perigosos e muitas vezes cancerigenos, além de
representarem grave risco a saude publica, por serem criadouros ideais
para mosquitos transmissores de doencas tropicais, como dengue, malaria
e febre amarela” (ADPF n. 101, 2012, p. 05).

Ressalta, ainda, que o Brasil possui sozinho um passivo de aproximadamente
40 milhdes de unidade de pneus usados por ano. Portanto, de antemao, ja possui
extrema dificuldade para a destinagdo correta nas formas recomendadas para
prevenir os danos ambientais, de maneira economicamente sustentavel, dos pneus

produzidos e abandonados no pais.

3. Crescente aumento da frota de veiculos no mundo a acarretar também
aumento de pneus novos e, consequentemente, necessidade de
substituicdo em decorréncia de seu desgaste.

Necessidade de destinacédo ecologicamente correta dos pneus usados para
submisséo dos procedimentos as normas constitucionais e legais vigentes.
Auséncia de eliminagdo total dos efeitos nocivos da destinagdo dos pneus
usados, com maleficios ao meio ambiente: demonstragdo pelos dados.
(ADPF n. 101, 2012. p. 03).

Segundo a Unido Europeia, o Brasil estaria impossibilitando o exercicio da
atividade econdmica de reforma de pneus. Como resposta, o arguente afirma que
apesar da possibilidade de os pneus usados poderem ser reformados através da
recapagem ou da remoldagem, os pneus de automdveis de passeio, por exemplo,
sa0 passiveis apenas de um processo de reforma e, apos isso, sua vida Util € muito
inferior a de um pneu recém-fabricado. Logo, apesar da oportunidade de reforma, os
pneus usados importados resultam, em um curto lapso temporal, em um grande
passivo de lixo potencialmente nocivo.

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 101/2009 possui a
seguinte pretensao:

a) o reconhecimento da existéncia de lesdo ao preceito fundamental

consubstanciado no direito @ saide e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, nos termos dos arts. 196 e 225 da Constituicdo da Republica; b)
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a declaragé@o de ilegitimidade e inconstitucionalidade das interpretagbes e
decisdes judiciais que autorizam a importacédo de pneus usados, com efeito
‘ex tunc’, inclusive sobre as acdes judiciais transitadas em julgado; c) a
declaragdo de constitucionalidade e legalidade do art. 27 da Portaria
DECEX n. 8, de 14.5.91, do Decreto n. 875, de 19.7.93, que ratificou a
Convencgdo da Basiléia, do art. 4° da Resolugdo n. 23, de 12.12.96, do art.
1° da Resolugdo CONAMA n. 235, de 7.1.98, do art. 1° da Portaria SECEX
n. 8, de 25.9.00, do art. 1° da Portaria SECEX n. 2, de 8.3.02, do art. 47-A
do Decreto n. 3.179, de 21.9.99 e seu § 2°, incluido pelo Decreto n. 4.592,
de 11.2.03, do art. 39 da Portaria SECEX n. 17, de 1°.12.03, e do art. 40 da
Portaria SECEX n. 14, de 17.11.04, com efeito ‘ex tunc’. (ADPF n. 101,
2012, p. 7).
Verificada a adequagdo da Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, sendo inclusive comprovada a inexisténcia de outro meio judicial
eficaz para a agdo e, portanto, respeitado o requisito da subsidiariedade

expressamente previsto no art. 4°, § 1°, da Lei n. 9.882/99. (BRASIL, 1999).
1. Adequacéo da arguigdo pela correta indicagédo de preceitos fundamentais
atingidos, a saber, o direito a salude, direito ao ambiente ecologicamente
equilibrado (arts. 196 e 225 da Constituicdo Brasileira) e a busca de
desenvolvimento econdmico sustentavel: principios constitucionais da livre

iniciativa e da liberdade de comércio interpretados e aplicados em harmonia
com o do desenvolvimento social saudavel. (ADPF n. 101, 2012, p. 03).

Dessa forma, a Ministra Relatora Carmen Lucia passou a analisar o mérito da
questdo. De inicio, ao fazer um minucioso histérico sobre a legislagdo da matéria,
destaca a previsdo na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1998 a
inclusao do direito a saude como um direito social fundamental, em seu art. 6°. Além
disso, previsto também no diploma do art. 196:

A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros

agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promocéo, protegao e recuperacdo. (BRASIL, 1998, p. 59).

Determinando, ainda, a competéncia comum a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios legislar a respeito da protegdo do meio ambiente e do
combate da poluigdo em todas as suas formas. (art. 23, VI, da CRF/88). De igual
modo destaca a previsao do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e
o art. 225 da CRF/88 como um todo.

Quanto ao ambito internacional, com reflexo diretos na legislacéo interna do
Brasil, destaca-se Convengdo da Basiléia sobre o Controle de Movimentos

Transfronteiricos de Residuos Perigosos e seu Depdsito, do ano de 1989.
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Em seguimento da Convengao, em 1991, fora adotado no Brasil o principio
que norteou a Portaria n. 8, editada pelo Departamento de Operagdes de Comércio
Exterior — Decex, a qual determinou a vedagéo da importagao de bens de consumo
usados. Além disso, no ano seguinte, foi publicada a Portaria Ibama n. 138-N, que,
com base também na Convencdo da Basiléia, proibiu a importagdo de pneus
usados.

Posteriormente, em 1996, a Resolugéo n. 23, do Conselho Nacional do Meio
Ambiente — Conama, também proibiu a importagdo de pneus usados.

Em 1998, foi adotada a Convengdo de Rotterdam ou Convengao PIC sobre
o Procedimento de Consentimento Prévio Informado para o Comércio
Internacional de Certas Substancias Quimicas, assinado por mais de 75
Paises, para reduzir riscos associados ao uso de pesticidas e produtos
quimicos perigosos das atividades industriais. Por ela se permite que
Paises signatarios, como o Brasil, deliberem sobre quais produtos quimicos
perigosos poderdo ser importados em seu territério e quais serdo proibidos,
por apresentarem riscos ao meio ambiente e a sadde humana. (ADPF 101,
2012, p. 28).

Entretanto, a legislagdo acima exposta entra em conflito com as Portarias n.
14/2004, da Secretaria de Comércio Exterior (Secex), que permitiu a importacdo de
pneus usados quando se originar de paises do Mercosul, estabelecendo, portanto,
uma excegao a regra do direito brasileiro.

Art. 40. Nao sera deferida licenga de importagdo de pneumaticos
recauchutados e usados, seja como bem de consumo, seja como matéria-
prima, classificados na posicdo 4012 da NCM, a excegdo dos pneumaticos
remoldados, classificados nas NCM 4012.11.00, 4012.12.00, 4012.13.00 e
4012.19.00, originarios e procedentes dos Estados Partes do Mercosul ao
amparo do Acordo de Complementagao Econdmica n. 18.

Paragrafo unico. As importagdes originarias e procedentes do Mercosul
deverdo obedecer ao disposto nas normas constantes do regulamento
técnico aprovado pelo Instituto de Metrologia, Normalizagdo e Qualidade
Industrial (Inmetro) para o produto, assim como nas relativas ao Regime de
Origem do Mercosul e nas estabelecidas por autoridades de meio ambiente.
(BRASIL, 2004, p. 7-8).

Essa excegdo foi o argumento utilizado pela Unido Europeia perante a
Organizagdo Mundial do Comércio e pelas decisdes judiciais que autorizaram a
importagdo por paises que nao compdem o Mercosul.

A ministra-relatora, em seu voto, destacou a importancia de pacificar a
matéria, uma vez que foi objeto até mesmo de questionamento realizado pela Unido
Europeia ante o Brasil na Organizagdo Mundial do Comércio (OMC).

Destaca que a palavra de ordem nos dias atuais € o desenvolvimento

sustentavel, conceito que compreende o crescimento econdémico e, a0 mesmo
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tempo, assegura a saude da populagdo, de grande importancia tanto para a
sociedade atual quanto para as futuras geragdes. Nessa linha, o trecho da ementa
da ADPF:

4. Principios constitucionais (art. 225) a) do desenvolvimento sustentavel e
b) da equidade e responsabilidade intergeracional.

Meio ambiente ecologicamente equilibrado: preservacdo para a geragao
atual e para as geragdes futuras. Desenvolvimento sustentavel: crescimento
econdmico com garantia paralela e superiormente respeitada da saude da
populagao, cujos direitos devem ser observados em face das necessidades
atuais e daquelas previsiveis e a serem prevenidas para garantia e respeito
as geragdes futuras.

Atendimento ao principio da precaugéo, acolhido constitucionalmente,
harmonizado com os demais principios da ordem social e econdmica.
(ADPF n. 101, 2012, p. 04).

Conjuntamente, frisa a necessidade de assegurar o desenvolvimento
econdmico, afim de evitar uma crise econémica e, por conseguinte, uma crise social,
tendo em vista que uma desencadeia a outra pelas repercussdes imediatas na vida
das pessoas. E sobre isso afirma:

Mas ela ndo se resolve pelo descumprimento de preceitos fundamentais,
nem pela desobediéncia a Constituicdo.

[...] ndo se resolve uma crise econdmica com a criagdo de outra crise, esta
gravosa a saude das pessoas e ao meio ambiente. A fatura econémica ndo

pode ser resgatada com a saude humana nem com a deterioracdo
ambiental para esta e para futuras geragdes. (ADPF n. 101, 2012, p. 98).

A relatora ainda afirma que as medidas impostas nas normas brasileiras, que
no presente caso se discute seu descumprimento pelas decisbes judiciais, sdo
pautadas no principio da precaugao, acolhido pela Constituicdo da Republica de
1988 e determinado como um dever de todos.

Lembra a relatora que o principio da precaugéo consta no Principio 15 da
Declaragdo do Rio de Janeiro, tirada na Rio-92, pelo qual se entende que “de modo
a proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo deve ser amplamente
observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades”. (ADPF n. 101, 2012,
p. 97). Nas palavras da ministra-relatora Carmen Lucia, o principio da precaugéo:

vincula-se, diretamente, aos conceitos de necessidade de afastamento de
perigo e necessidade de dotar-se de seguranga os procedimentos adotados
para garantia das geragdes futuras, tornando-se efetiva a sustentabilidade
ambiental das ac¢des humanas. Esse principio torna efetiva a busca
constante de protecdo da existéncia humana, seja tanto pela protecdo do
meio ambiente como pela garantia das condi¢cdes de respeito a sua saude e

integridade fisica, considerando-se o individuo e a sociedade em sua
inteireza. (ADPF n. 101, 2012, p. 97).
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Prossegue com o cuidado de ressaltar que tal principio “ndo desacata ou
desatende os demais principios constitucionais da ordem econdmica, antes com
eles se harmoniza e se entende, porque em sua integridade é que se conforma
aquele sistema constitucional”. (ADPF n. 101, 2012, p. 99). E complementa:

Assim, pelo risco de dano ao meio ambiente ou a saude publica tem
aplicacdo plena o principio constitucional da precaugdo ambiental,
garantindo-se a supremacia do interesse publico sobre o particular, na

protecdo da vida como bem maior a qual a Constituicdo deu especial
atengdo. (ADPF n. 101, 2012, p. 119).

Ademais, sublinha que a eliminagdo de pneus inserviveis provoca potencial
risco a saude publica e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, adotando o
Poder Publico medidas para que os fabricantes deem destinagdo correta aos pneus
inserviveis e também aos rejeitos decorrentes da fabricago.
Sendo reconhecidos, portanto, os argumentos trazidos pelo arguente,
elencados no trecho da ementa:
8. Demonstragao de que: a) os elementos que compdem o pneus, dando-
Ihe durabilidade, é responsavel pela demora na sua decomposi¢do quando
descartado em aterros; b) a dificuldade de seu armazenamento impele a
sua queima, o que libera substancias téxicas e cancerigenas no ar; c)
quando compactados inteiros, os pneus tendem a voltar a sua forma original
e retornam a superficie, ocupando espagos que sdo escassos e de grande
valia, em especial nas grandes cidades; d) pneus inserviveis e descartados
a céu aberto sado criadouros de insetos e outros transmissores de doengas;
e) o alto indice calorifico dos pneus, interessante para as industrias
cimenteiras, quando queimados a céu aberto se tornam focos de incéndio
dificeis de extinguir, podendo durar dias, meses e até anos; f) o Brasil
produz pneus usados em quantitativo suficiente para abastecer as fabricas

de remoldagem de pneus, do que decorre néo faltar matéria-prima a impedir
a atividade econémica. (ADPF n. 101, 2012, p. 05).

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela legitimidade
constitucional da norma proibitiva de importagdo de pneus usados e sobre a
necessidade de ser ela efetivada por todos, inclusive os 6rgdos do Poder Judiciario
e complementa com uma ponderada colocagdo: “Talvez as proximas geragbes
sequer entendam o que aqui se discute hoje, pois 0 que num tempo é conturbado
para novos tempos é apenas o 6bvio.” (ADPF n. 101, 2012, p. 106).

Para chegar ao presente entendimento, a ministra-relatora utilizou-se da
ponderacao de direitos fundamentais, método utilizado para a conciliagéo de direitos
fundamentais conflitantes, como é o caso em questéo.

apesar da complexidade dos interesses e dos direitos envolvidos, a
ponderagdo dos principios constitucionais demonstra que a importacéo de
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pneus usados ou remoldados afronta os preceitos constitucionais da saude
e do meio ambiente ecologicamente equilibrado e, especificamente, os
principios que se expressam nos arts. 170, inc. | e VI e seu paragrafo unico,
196 e 225, da Constituigdo do Brasil. (ADPF n. 101, 2012, p.108).

Por fim, a ministra-relatora decidiu pela parcial procedéncia da ADPF n. 101,
sendo acompanhada pelo voto da maioria dos ministros, sendo o ministro Marco
Aurélio o unico a proferir voto em posigao contraria.

Defendeu, ainda, a exclusdo da portaria que estabeleceu excecdo a
importacdo de pneus usados, permitindo a importagdo de paises integrantes do
Mercosul, uma vez que a declaragdo de inconstitucionalidade se refere a todas as
formas de importagdo de pneus usados de qualquer espécie, inclusive os pneus
remoldados.

No que se refere a coisa julgada, a ministra-relatora faz ressalva ao que ja foi
cumprido, ao que foi executado e que ndo ha como ser desfeito, respeitando a
previsédo do art. 5°, XXXVI da Constituicdo da Republica de 1988.

9. Decisdes judiciais com transito em julgado, cujo contetddo ja tenha sido
executado e exaurido o seu objeto ndo sdo desfeitas: efeitos acabados.
Efeitos cessados de decisdes judiciais pretéritas, com indeterminacédo
temporal quanto a autorizagdo concedida para importacdo de pneus:

proibicdo a partir deste julgamento por submissdo ao que decidido nesta
arguigdo. (ADPF n. 101, 2012, p. 05).

Cumpre destacar que a excegéo as decisdes com transito em julgado ndo se
aplica nos casos de decisbes com conteudo aberto, ou seja, que contenham
determinagéo de forma ilimitada para o futuro, pois a partir da decisdo proferida na
ADPF analisada ficam proibidas quaisquer importagdes de pneus usados.

O ministro Eros Grau, apesar da concordancia, faz uma ressalva quanto ao
voto da relatora, defendendo a interpretagdo sistémica e a impossibilidade de
ponderagdo entre a defesa da saude e do meio ambiente ecologicamente
equilibrado e os principios da livre iniciativa e do livre comércio. E afirma: “principios
de direito ndo podem, enquanto principios, ser ponderados entre si. Apenas valores
podem ser submetidos a essa operagao”. (ADPF n. 101, 2012, p. 06). Dessa forma,
a inconstitucionalidade dos atos descumpridores dos preceitos fundamentais estaria
embasada na interpretacdo da Constituigdo brasileiro em sua totalidade.

Enquanto a ADPF estudada encontrava-se ainda em tramite, em 02 de agosto
de 2010 foi promulgada a Lei n° 12.305, legislagdo que instituiu a Politica Nacional

de Residuos Sodlidos. Em seu art. 49, a referida lei determinou definitivamente a
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proibicdo da importagéo de residuos perigosos, estabelecendo, enfim, previséo legal
a respeito da matéria e reparando lacuna legislativa em favor ao direito a sadde e a

preservagao do meio ambiente.

Art. 49. E proibida a importagdo de residuos sélidos perigosos e rejeitos,
bem como de residuos sélidos cujas caracteristicas causem dano ao meio
ambiente, a saude publica e animal e a sanidade vegetal, ainda que para
tratamento, reforma, relso, reutilizagdo ou recuperagdo. (BRASIL, 2010, p.

20).

Dessa forma, a presente Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 101, julgada pelo Supremo Tribunal Federal, analisou um caso
concreto do conflito de direitos fundamentais, ou seja, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a livre iniciativa. Nesse caso houve a ponderagao
entre os principios e a declaragao de inconstitucionalidade de atos que permitiram a
importagdo de pneus usados, prevalecendo a soberania nacional para defesa do
meio ambiente e demais principios fundamentais assegurados pela Constituicdo
brasileira. A seguir se analisa ADI n°. 3540 e a decisdo do STF acerca do tema

exposto.

3 AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 3540 MC/DF JULGADA
PELO STF

A acao direta de inconstitucionalidade € um instrumento utilizado no controle
direto de constitucionalidade de leis e atos normativos perante o Supremo Tribunal
Federal. Sua previsdo encontra-se no art. 102, |, ‘a’ da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e é regulamentada pela Lei n. 9.868/99.

A decisdo em analise trata-se de agado direta de inconstitucionalidade,
ajuizada pelo eminente Procurador-Geral da Republica, com o objetivo de
reconhecer a inconstitucionalidade do artigo 1° da Medida Proviséria n. 2.166-67, de
24/08/2001, na parte em que alterou o art. 4°, “caput” e §§ 1°, 2°, 3°, 4°, 5°,6° e 7°,
da Lein. 4.771, de 15/09/1965, que instituiu o antigo Cédigo Florestal.

A Medida Proviséria determinou que o art. 4°, “caput” e §§ 1°, 2°, 3°, 4°, 5°, 6°
e 7°, da Lei n. 4.771/65 passasse a vigor com a seguinte redagao:

Art. 4° A supressdo de vegetacdo em darea de preservagdo permanente
somente podera ser autorizada em caso de utilidade publica ou de interesse
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social, devidamente caracterizados e motivados em procedimento
administrativo préprio, quando inexistir alternativa técnica e locacional ao
empreendimento proposto.

§ 1° A supressdo de que trata o caput deste artigo dependera de
autorizagdo do 6rgdo ambiental estadual competente, com anuéncia prévia,
quando couber, do 6érgdo federal ou municipal de meio ambiente,
ressalvado o disposto no § 2° deste artigo.

§ 2° A supressdo de vegetagdo em darea de preservagdo permanente
situada em area urbana, dependera de autorizacdo do 6rgdo ambiental
competente, desde que o municipio possua conselho de meio ambiente
com carater deliberativo e plano diretor, mediante anuéncia prévia do 6rgéo
ambiental estadual competente fundamentada em parecer técnico.

§ 3° O 6rgdo ambiental competente podera autorizar a supressado eventual e
de baixo impacto ambiental, assim definido em regulamento, da vegetagéo
em area de preservagao permanente.

§ 4° O 6rgdo ambiental competente indicard, previamente a emisséo da
autorizagdo para a supressdao de vegetacdo em darea de preservagao
permanente, as medidas mitigadoras e compensatérias que deverdo ser
adotadas pelo empreendedor.

§ 5° A supressdo de vegetacgdo nativa protetora de nascentes, ou de dunas
e mangues, de que tratam, respectivamente, as alineas "c" e "f" do art. 20
deste Codigo, somente podera ser autorizada em caso de utilidade publica.
§ 6° Na implantacéo de reservatério artificial & obrigatéria a desapropriagéo
ou aquisicéo, pelo empreendedor, das areas de preservagdo permanente
criadas no seu entorno, cujos parametros e regime de uso serdo definidos
por resolugdo do CONAMA.

§ 7° E permitido o acesso de pessoas e animais as areas de preservagao
permanente, para obtencdo de agua, desde que ndo exija a supressdo e
ndo comprometa a regeneragdo e a manutengcdo a longo prazo da
vegetagdo nativa. (BRASIL, 2001, p. 01).

Diante da alteragao legislativa oriunda da Medida Proviséria, o Procurador-
Geral da Republica ingressou com medida cautelar em Agdo Direta de
Inconstitucionalidade, visando impedir acdes predatérias e lesivas ao patrimonio
ambiental.

O ministro-presidente, durante periodo de férias forenses, proferiu decisao
que determinou a suspensdo cautelar da Medida Provisdria que alterou a lei que
instituiu o Cddigo Florestal. Utilizou-se dos seguintes argumentos para fundamentar
a decisao:

Ora, a extragdo de minério causa danos irreparaveis e irreversiveis ao meio
ambiente, eis que a area em que a atividade for desenvolvida nao voltara
ao seu estado anterior, presente por este motivo o ‘periculum in mora’.
O ‘fumus boni juris’ encontra-se na norma constitucional (art. 225, § 3°, I,
da CF) que autoriza a supressdo de area de preservagdo permanente
somente por lei.
Dai que a concessdao da medida permitira uma analise mais aprofundada
sobre o tema e, a0 mesmo tempo, ndo impedira o perecimento do direito de
eventuais interessados na exploragdo ambiental. (ADI 3.540-MC, 2005, p.
05).

O Presidente da Republica prestou informagdes e defendeu a legitimidade

constitucional da alteragao legislativa e ndo transgrediu a norma constitucional. Por
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conseguinte, requereu a reconsideragdo da medida cautelar deferida. Para tanto, o

consultor juridico do Ministério do Meio Ambiente fez alguns apontamentos para

apoiar o pedido.

E prossegue:

Il - o texto constitucional em andlise expressa a necessidade de lei
especifica para a alteragdo e a supressdo de espacos territoriais
especialmente protegidos, jamais para a supressdo de vegetacdo nestas
areas. O corte de vegetagdo em area de preservagdo permanente ndao
acarreta a supressdo da APP, tanto que o Cddigo Florestal Federal
reconhece, textualmente (art. 1°, § 2°, inciso Il), a existéncia de area de
preservagado permanente, mesmo em espagos desprovidos de vegetagao;
(ADI 3.540-MC, 2005, p. 06).

VIl — a segunda condigéo constitucional, para que se possa alterar ou
suprimir um espago territorial especialmente protegido, é que tal alteragéo
ou supressdo nao implique qualquer utilizagdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiquem sua protegdo. Tal dispositivo s6
pode ser compreendido em consonancia com a exigéncia constitucional do
licenciamento ambiental para obras ou atividades potencialmente poluidoras
ou causadoras de degradagdo do meio ambiente;

[...]

IX — com as modificagdes introduzidas na legislacdo ambiental, as areas
de preservagdo permanente se consolidaram como espagos em regra
insuscetiveis de utilizagdo, ressalvados os casos em que, constatada a
presenca dos requisitos previstos em lei, o 6rgao ambiental competente
possa, com fulcro no interesse publico, devidamente caracterizado e
motivado em procedimento administrativo proprio, autorizar a retirada da
vegetacdo e a consequente intervengdo nesses locais; (ADI 3.540-MC,
2005, p. 06).

Os Estados de Minas Gerais, de S&do Paulo, de Espirito Santo e do

Amazonas, bem como a Confederagdo Nacional da Industria e o Instituto Brasileiro

de Mineragdo foram admitidos na presente agdo como “amini curiae” e todos

defenderam a validade da Medida Provisoria.

O ministro-relator Celso de Mello, ao proferir seu voto, destacou que o

Ministério Publico da Unido sustenta a inconstitucionalidade da MP por ofensa ao
art. 225, § 1°, inciso lll, da Constituigdo da Republica de 1988.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
[...]

11l - definir, em todas as unidades da Federagao, espagos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracéo e a
supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo
que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protegéo;
(BRASIL, 1988, p. 71).
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Dessa forma, o autor alega que ao ser modificado o Coédigo Florestal por
Medida Proviséria nao foi observado o Principio da Reserva Legal prevista no art.
225, § 1° inciso lll da Constituicdo Federal de 1988 por tratar-se a area de
preservagdo permanente uma espécie do género de espaco territorialmente
protegido.

Primeiramente o ministro-relator destaca a importancia da previsdo
constitucional ao direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
assegurado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, sendo um
direito de carater metaindividual. Sendo assim, € um dever preservar o meio
ambiente para as presentes e futuras geragdes.

Destaca que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado pertence
aos direitos de terceira geragdo, os quais materializam poderes de titularidade
coletiva e sdo pautados no principio da solidariedade, citando, por fim, Paulo
Bonavides:

Com efeito, um novo pdlo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor
de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geragao tendem a
cristalizar-se neste fim de século enquanto direitos que nao se destinam
especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um
grupo ou de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o
género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmagéo como
valor supremo em termos de existencialidade concreta. Os publicistas e
juristas ja os enumeram com familiaridade, assinalando-lhes o carater
fascinante do coroamento de uma evolucédo de trezentos anos na esteira da
concretizagdo dos direitos fundamentais. Emergiram eles na reflexdo
sobre os temas referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente,

a comunicagdo e ao patriménio comum da humanidade. (ADI 3.540-MC,
2005, p. 14).

Discordando a medida cautelar concedida pelo Ministro Presidente da
Suprema Corte em periodo de recesso forense, o relator argumenta sua decisdo
utilizando parte dos elementos levantados pelo Presidente da Republica em sua
manifestagao.

Dessa forma, afirma que a norma constitucional prevé que os espagos
territoriais especialmente protegidos sejam alterados ou suprimidos através de lei.
Entretanto, a nova redagdo nido aborda alteragdo ou supressao de territério
protegido, mas sim de supressdo da vegetacdo em area de preservagao

permanente.
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Frisa que quem pretende a supressao da vegetagao tera que se submeter ao

tramite necessario para autorizagcdo administrativa concedida junto ao legislativo do

ente federativo responsavel pela area pretendida.

Além disso, argumenta que criagcdo de espacos territoriais protegidos pode

dar-se através de lei ou decreto. Entretanto, a alteracdo ou supressdo desses

espagos pode ser feito unicamente por lei.

Questdo que tem suscitado controvérsia diz com a necessidade de ‘lei’
para executar qualquer obra ou servicos nesses espacos territoriais,
mesmo quando admissiveis nos termos da lei ou do decreto que instituiu e
disciplinou qualquer desses territérios protegidos.

Pensamos que a alteracéo e a supressdo sujeitas a lei sdo as do proprio
regime juridico que rege o espago protegido. Vale dizer, depende de lei a
alteragé@o ou revogacéo da legislagéo — portanto também do decreto — que
institui, delimita e disciplina esse espaco protegido. Ndo depende de lei o
ato administrativo que, nos termos da legislagdo disciplina esse espago,
nele autoriza, licencia ou permite obras ou atividades. (ADI 3.540-MC,
2005, p. 26).

Para esse entendimento, embasa-se na doutrina de José Afonso da Silva:

Veja-se que aqui ndo se admite a supressdo de areas de preservacédo
permanente em si, mas apenas a ‘supressao da vegetacao’. A diferenga
de redagao em relagdo ao art. 3°, § 1° (supresséo total ou parcial), orienta a
compreensao do art. 4°, que nao autoriza o corte raso. Além de todas as
cautelas e limitagoes formais indicadas acima com base nos paragrafos
do art. 4°, a supressdo de vegetagcdo s6 sera admissivel no caso de
utilidade publica e interesse social. (ADI 3.540-MC, 2005, p. 27-28).

E complementa com a definicdo dos institutos da utilidade publica e do

interesse coletivo que justificam a supresséo de vegetagao na area de preservagao

permanente:

Para tal efeito, a propria lei define esses institutos. Tém-se como ‘utilidade
publica’ (a) as atividades de seguranga nacional e protecao sanitaria, (b) as
obras essenciais de infra-estrutura destinadas aos servigos publicos de
transporte, saneamento e energia e (c) demais obras, planos, atividades ou
projetos previstos em resolugdo do Conselho Nacional do Meio Ambiente —
CONAMA (art. 1°, § 2°, IV); e como ‘interesse social’, (a) as atividades
imprescindiveis a protecdo da integridade da vegetacdo nativa, tais como
prevengdo, combate e controle de fogo, controle da eroséo, erradicacédo de
invasores e protegado de plantios com espécies nativas, conforme resolugao
do CONAMA, (b) as atividades de manejo agroflorestal sustentavel
praticadas na pequena propriedade ou posse rural familiar que nao
descaracterizem a cobertura vegetal e nado prejudiqguem a fundagéo
ambiental da area e (c) demais obras, planos, atividades ou projetos
definidos em resolucdo do CONAMA. (ADI 3.540-MC, 2005, p. 28).

Dessa forma, somente a alteracdo e a supressdo do regime juridico devem

obedecer ao previsto no art. 225, § 1°, inciso Il da Constituicdo da Republica, o qual
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determina a observancia ao principio da reserva de lei formal. Portanto, é o licito ao
Poder Publico autorizar, licenciar ou permitir a realizagdo de atividades como
execugao de obras ou de servicos a serem realizados nos espacos territoriais
preservados. Destaca, entretanto, que mesmo com a autorizagdo administrativa, o
territério deve preservar os atributos que o qualificam como um territério de regime
juridico especial.

Por fim, conclui o ministro-relator que néo resta configurada a situagéo de
“periculum in mora” pelo ajuizamento da ADI ser quatro anos posterior a edigdo da
Medida Provisoéria impugnada e, por conseguinte, indeferiu a medida liminar, de
acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Concorda, por outro lado, com a ponderagdo de “periculum in mora” inverso
apresentada pelo Presidente da Republica em suas informagdes:

Na verdade, ha a ocorréncia de ‘periculum in mora’ inverso, pois o
deferimento da liminar, ao impor que qualquer supressao de vegetagao
se dé apenas mediante lei em sentido estrito, além de gerar interferéncia
indevida do Poder Legislativo em seara que sempre pertenceu ao Poder
Executivo, atingindo o principio federativo, implicara na paralisagdo de

atividades econdmicas, obras de saneamentos basico e outros servigos.
(ADI 3.540-MC, 2005, p. 33).

Como concluséo do voto, o ministro Celso de Mello argumenta a respeito da

ponderagao dos valores antagdnicos em questao:

Concluo o meu voto: atento a circunstancia de que existe um
permanente estado de tensdo entre o imperativo de desenvolvimento
nacional (CF, art. 3°, 1), de um lado, e a necessidade de preservagdo da
integridade do meio ambiente (CF, art. 225), de outro, torna-se essencial
reconhecer que a superagdo desse antagonismo, que opde valores
constitucionais relevantes, dependera da ponderagdo concreta, em cada
caso ocorrente, dos interesses e direitos postos em situagdo de conflito,
em ordem a harmoniza-los e a impedir que se aniquilem reciprocamente,
tendo-se como vetor interpretativo, para efeito da obtengcdo de um mais
justo e perfeito equilibrio entre as exigéncias da economia e as da
ecologia, o principio do desenvolvimento sustentavel [...] (ADI 3.540-MC,
2005, p. 33).

O ministro-presidente, quem determinou a medida cautelar anteriormente,
nesse momento concordou com os argumentos expostos pelo relator e
acompanhou-o, bem como pela maioria dos ministros integrantes da Suprema Corte.

O ministro Marco Aurélio, em seu voto de oposigao, afirma que sopesados 0s
valores vinculados ao desenvolvimento econdémico e a exploragdo econdmica,

manter a referida legislagdo coloca em risco a protegdo ao meio ambiente. Protesta,
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ainda, a respeito da repercussao da presente decisdo, calcada apenas no interesse
econdmico.

Entretanto, no ano de 2012, no curso do presente processo, houve a
promulgacéo da Lei n. 12.651 que expressamente revogava os diplomas normativos
objeto de controle de constitucionalidade

Art. 83. Revogam-se as Leis n°s 4.771, de 15 de setembro de 1965, e

7.754, de 14 de abril de 1989, e suas alteragbes posteriores, e a Medida
Proviséria n® 2.166-67, de 24 de agosto de 2001. (BRASIL, 2012, p. 35).

Em razdo da revogagdo superveniente, o ministro Celso de Mello entendeu
pela extingdo anémala devido a perda superveniente do objeto do presente processo
de fiscalizagdo concentrada da constitucionalidade.

Ainda assim, embora n&o seja abordado de forma aprofundada no voto do
ministro-relator, este € um caso em que ha conflito entre o direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e o direito fundamental a livre iniciativa.
De um lado o interesse na exploracao da terra em area de preservagao permanente,
buscando um provavel aproveitamento econémico, e de outro lado o interesse em

preservar a vegetagao do terreno com intuito da preservagéao ecoldgica.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Como se pode observar, ambos os direitos sdo de extrema importancia no
ordenamento juridico brasileiro. Os artigos 170 e 225 CRF/88 servem,
respectivamente, de suporte juridico para o exercicio e desenvolvimento da
atividade econdmica e a protegdo e preservagdo do meio ambiente, bem como
ambos estéo ligados ao principio da dignidade da pessoa humana para garantia da
qualidade de vida e bem-estar de todos.

Dessa forma, & possivel confirmar que deve haver conciliagdo dos direitos
fundamentais em estudo. Os dois direitos precisam coexistir, tendo em vista que
ambos sao imprescindiveis para o ordenamento juridico brasileiro. Para sua efetiva
aplicagéo, devera ser aplicado o principio da proporcionalidade, ao ser analisado o
caso concreto pelo judiciario. Dessa maneira, ja estdo decididos os casos que
apresentam o conflito entre os direitos fundamentais, como se viu nas duas decisbes

analisadas.
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Ao analisar as decisbes proferidas pela Suprema Corte, observa-se que o
juizo a respeito do conflito do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e a livre iniciativa no Judiciario depende quase que unicamente da
anadlise do caso concreto.

Dessa maneira foram as agdes do Supremo Tribunal Federal aqui estudadas.
Na decisédo proferida na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
101 preponderou o direito a protecdo do meio ambiente, visto que o Pretdrio Excelso
entendeu que a importagao de pneus usados afronta os preceitos constitucionais da
saude e do meio ambiente.

Na segunda decisdo examinada, a medida cautelar em Acdo Direta de
Inconstitucionalidade foi indeferida pelo STF ao argumento de que a supresséo de
vegetacdo em area de preservagao permanente nao implica em qualquer utilizagéo
que comprometa a integridade do espaco territorial protegido. Nesse caso, portanto,
prevaleceu a exploragdo econdmica desde que comprovada a utilidade publica ou
necessidade social, posto que a Suprema Corte entendeu que ndo ha dano ao

direito fundamental ao meio ambiente no presente caso.
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NORMA PENAL EM BRANCO HETEROGENEA: UMA ANALISE SOBRE A
INSEGURANGA JURIDICA NO AMBITO CONSTITUCIONAL

Bruna Martins Aguiar1

RESUMO Este estudo objetiva avaliar a inseguranga juridica no ambito
constitucional das normas penais em branco e sua aplicabilidade como ferramenta
de complementagdo dessas normas. Primeiramente, restou analisada, de forma
breve, sua evolugéo histérica, indicando-se o constante conflito em relagédo ao seu
complemento. Posteriormente, sdo classificadas as normas penais em branco em
seu modo analitico e tradicional. Por ultimo, foi abordado o problema da
inseguranga juridica a luz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, bem como a discussao doutrinaria com espeque em tal inseguranga causada.
Este referencial teve fundamento bibliografico, buscando através da literatura
juridica compreender os mecanismos existentes para utilizagdo das normas bem
como entender a classe doutrinaria e académica que ainda busca um melhor
entendimento a esse respeito, partindo dos pressupostos do Supremo Tribunal

Federal e seu posicionamento pela constitucionalidade dessas normas.
PALAVRAS-CHAVE: Norma. Inseguranga. Heterogénea. Penal. Constitucional.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 A génese da norma penal em branco. 3 Norma penal em
branco e sua classificagdo doutrinaria. 4 Andlise critica a respeito da
constitucionalidade das normas heterogéneas com relevancia principiolégica. 5 A
inseguranga juridica e seu declinio a inconstitucionalidade. 6 Consideragées finais. 7

Referéncias.

1 INTRODUGAO

O artigo em epigrafe avalia as normas penais em branco com espeque em
sua classificacdo heterogénea e elenca os entendimentos doutrinarios a fim de

estabelecer as questdes constitucionais que as circundam, referenciando-os com a
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inseguranca juridica causada por essa complementagédo, a qual ainda é objeto de
importante discussao doutrinaria nos dias de hoje.

Contemporaneamente, o Brasil adentra numa explosao de leis, um “Big
Bang Legislativo” (LORENZETTI, 2010). Tal fato decorre da dinamicidade do mundo
do crime, que busca constantes meios de burlar o sistema juridico. O aumento da
criminalidade, as constantes brigas judiciais entre o certo e o errado ou entre a
doutrina e a jurisprudéncia, bem como os varios métodos de dar interpretacdo a
norma de acordo com 0 caso concreto passam a propiciar muitas significagdes a um
mesmo texto legal.

Indiscutivelmente, as alteragbes que acontecem na sociedade com os
proprios valores devem ser acompanhadas de atualizagbes legislativas, a fim de
continuar com justas punigées e proibigdes, propiciando a sociedade um regramento
a ser seguido para que haja o bem-estar social e uma boa vida em coletividade,
devendo entdo o legislador estar atento a essas situagbes para que haja
cumprimento da funcédo que lhe é atribuida.

Nesse sentido, cumpre destacar que se vive em um tempo de pluralismo de
fontes legislativas onde, por vezes, “a proliferagdo produz inseguranca e paralisia.
Nao se sabe exatamente qual lei esta vigente, como se solucionam os conflitos de
leis, qual sera a decisao final do intérprete...” (LORENZETTI, 2010), esse fato ocorre
devido a infinidade de constantes atualizagbes legais efetuadas, as quais tentam
acompanhar essa evolugao da sociedade, mas que, por fim, acarreta mais dicotomia
juridica do que leis efetivas.

Diante de tantas normas penais em branco que necessitam de
complemento, por vezes, surge o grande impasse doutrinario: a norma heterogénea
afronta os principios constitucionais e com isso resulta numa sensagao “a societa”
de inseguranga juridica? Nesse contexto epistemoldgico de incertezas e
insegurangas que se fundamentam as circunstancias da importancia do estudo ora
evidenciado. Depreende-se que a norma penal em branco em seu carater
homogéneo, ndo se conflitua com as disposigdes constitucionais considerando que
sua origem provém da mesma fonte legislativa assim seguindo os mesmos
requisitos legislativos para que surtam seus efeitos.

Inicialmente, sera pontuada brevemente a génese da evolugéo histérica e as
origens da norma penal em branco, bem como apontados os possiveis conflitos que

podem advir das complementagdes derivadas da subdivisdo das normas em relagao
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ao que estabelece a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e
analisadas as suas classificagdes, elencando-se as respectivas criticas doutrinarias
Posteriormente, sera observada a norma de complementagédo heterogénea, bem
como as suas fontes, os seus fundamentos principiolégicos e a ambiéncia de sua
aplicagéao.

Ainda, é feita uma analise dos principios norteadores de todo direito com
fulcro primordial e basilar na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
apresentando suas razbes para o tema proposto e a dicotomia que ha nas
circunstancias complementares. Sdo demonstradas algumas alegagbes de ofensa
ao principio da seguranga juridica bem como ao principio da legalidade.

Ademais, mister elencar que havera uma analise critica que circunda esse
cenario, apontando as razbes que sugerem a ideia central de inseguranga com
fundamento exclusivamente legal, concebido da propria Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, e a aparente escassez de controle de constitucionalidade ao
manter-se em vigor a norma penal heterogénea, apontado também a relevancia do
carater doutrinario diverso a esse respeito. O método empregado na elabora¢do do
referido estudo foi o de andlise bibliografica para melhor compreenséo literal das

normas.

2 A GENESE DA NORMA PENAL EM BRANCO

O direito penal carrega em seu bojo o condéo de oferecer seguranga juridica
aos lesionados e a sociedade em geral, dessa forma, mister ressaltar que ele se
orienta e se parametriza através de fontes formais de direito e, principalmente, é
regido pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 devendo assim
respeitar todos os parametros |a estabelecidos assim como qualquer outro ramo do
direito. Na técnica juridica, fonte € origem do Direito; é na verdade, o Direito em si,
mas saido do obscuro e revelado ao mundo (NUNES, 2008), e nessa circunstancia
deve ser revelado de forma evidente e que ndo haja duvidas sobre a sua aplicagao e
interpretacao.

Dando énfase axioldgica, descreve o carater intrinseco dos principios da
Constituicdo Federal que permeiam:

Os principios penais constituem o nucleo essencial da matéria penal,
alicergando o edificio conceitual do delito — suas categorias teoréticas —,
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limitando o poder punitivo do Estado, salvaguardando as liberdades e os
direitos fundamentais do individuo, orientando a politica legislativa criminal,
oferecendo pautas de interpretacéo e de aplicacédo da lei penal conforme a
Constituigao e as exigéncias proprias de um Estado democratico e social de
Direito. Em sintese: servem de fundamento e de limite a responsabilidade
penal. (PRADO, 2010, pg. 32).

Por se tratar de um direito que limita outros direitos fundamentais, é
condicionante seguir e respeitar alguns principios essenciais como: dignidade da
pessoa humana, liberdade, dando espeque no principio da legalidade que conforme
artigo 5°, XXXIX da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil aduz, “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”, que
principalmente nesse artigo convenciona se nao a maior, mas uma das discussdes
doutrinarias mais atinentes em desfavor das normas penais em branco. Os
principios devem ser analisados nas duas searas, tanto no ambito constitucional

quanto penal, e nesse diapasao ainda esclarece:

E de bom alvitre distinguir entre principio de natureza penal constitucional —
principios penais propriamente ditos (v.g., principio de legalidade, de
culpabilidade, de individualizagao e da personalidade da pena) previstos na
Constituigdo. Integram o ordenamento penal positivo “em razéo do préprio
conteudo, tém, ademais, caracteristicas substancialmente constitucionais,
enquanto se circunscrevam dentro dos limites do poder punitivo que situam
a posigdo da pessoa humana no dmago do sistema penal; em seguida,
vincam os termos essenciais da relagéo entre individuo e Estado no setor
delicado do Direito Penal’”, e outros principios de conteudo ndo
especificamente penais (de carater geral ou heterogéneo), também
consagrados no texto constitucional, que versam sobre matéria penal (v.g.,
principios de proporcionalidade, de igualdade, de necessidade). Estes
ultimos se referem a matéria de relevancia constitucional, estabelecendo
quase sempre suas diretrizes. Sua influéncia no Direito Penal moderno
pressupde, em certa medida, seu carater sancionatério, “enquanto (...)
condicionam, com prevaléncia, o conteddo, a matéria penalmente
disciplinada, e ndo a forma penal de tutela, o modo de disciplina penalistica.
[...] Em suma: os primeiros sdo principios penais constitucionais, e os
segundos sao constitucionais penais. Tanto em um sentido como em outro,
operam como fundamento e limite do exercicio da atividade punitiva estatal.
(PRADO, 2010, pg.67).

Foi Karl Binding, jurista e promotor de justica da corte alem&, desde o inicio
de sua carreira no mundo juridico em 1879, que descreveu a norma penal em
branco como “‘uma alma errante em busca de um corpo”, essa expresséo € utilizada
por muitos doutrinadores ao conceber em sua literalidade e de maneira expressiva
seu significado, a considerar, que todo corpo possui sua alma, logo, essas normas
estdo a procura de sua complementagdo correta.

A discussédo doutrinaria a respeito de sua constitucionalidade nao é

pacificada até os dias atuais, dada as contrariedades de sua complementagao
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dentre outros motivos. Em que pese tal circunstancia, etimologicamente, sua
construgdo ao longo dos anos foi extremamente desenvolvida, em especial a
respeito de sua complementagdo com o intuito de minimizar os possiveis efeitos de
sua inconstitucionalidade ou inseguranca juridica.

Nesse sentido, com a evolugéo sistémica em todos os ambitos, tem-se um
vasto crescimento ensejando a impossibilidade de previsdo das varias nuances do
mundo criminoso, uma vez que essa evolugdo emerge muito rapido e muito além
das atualizagdes legais. Desta feita, alguns agentes criminosos buscam burlar a
legislagdo por um determinado espaco de tempo até encontrarem outras maneiras
de continuar a pratica delituosa na tentativa de burlar o nosso sistema juridico com
as suas praticas antijuridicas, mas, que por ndo haver um tipo legal incriminador
especifico, haverd uma grande probabilidade de n&o ensejarem punigéo adequada.

O direito penal traz, em seu bojo, o dever de estabelecer o cumprimento dos
principios constitucionais com primazia ressalvando primordialmente a promogao de
garantir a protecao dos bens juridicos tutelados coibindo condutas delituosas através
de sua penalizagao, salientando que toda e qualquer ramificagdo do direito deve ter
como base a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Aduz ainda GUARAGNI (2010, pg. 02) em seu artigo “Critérios de
compatibilizagdo da Norma Penal em branco com o Principio da Reserva Legal, no
aspecto formal da competéncia legislativa exclusiva para edicdo de normas
incriminadoras”, aduz que “O direito penal, ao assumir a fungdo de patamares de
risco, regulamenta setores que envolvem medicina sanitaria, farmacos, atividades
nucleares, biogenética, trato com agrotéxicos e respectivas embalagens, dentre
outros”.

Por se tratar de limitagdo de direitos, e com espeque principal no direito a
liberdade, o direito penal deve ser constituido de atengdo maxima aos principios e
preceitos de nossa Carta Magna, para que, nesse condéo, seja aplicado de modo
coeso, uma vez que a sua utilizagdo podera atingir tanto a liberdade individual e
como a coletiva.

A norma penal em branco pode ser complementada tanto pela mesma fonte
legislativa como por atos normativos secundarios, dentre os quais podemos citar
alguns atos administrativos como os decretos e as portarias, sendo que, nesse
segundo aspecto, ha grandes discussdes doutrinarias. O preceito primario com a

necessidade de complementagdo muitas vezes em normas inferiores como portarias

38| Revista da Defensoria Publica RS



e decretos faz com que haja muitas divergéncias sobre seu uso, a considerar os
principios constitucionais, refletindo a sensagéo de inseguranca juridica.

No entanto, com a contemporaneidade verifica-se uma modernizagédo em
relagao as praticas delituosas, resultando em uma busca incessante para que tal
criminalidade, muitas vezes organizada, se mantenha cada vez mais ativa e com o
intuito de inibir e dificultar cada vez mais a sua penalizagao.

Dentre esses fatores, destaca-se a norma penal em branco heterogénea,
que ocorre quando uma norma € complementada por fonte diversa e ou inferior
daquela do preceito primario. Assim, esta complementagao por fonte inferior é
considerada inconstitucional por muitos estudiosos por violar o principio da
legalidade, atribuindo competéncia legislativa em matéria penal a quem néo a possui
por forga de nossa Carta Politica.

E vedado o exaurimento principiolégico constitucional, por se tratar de base
principal e essencial para fundamentar as leis advindas que devem obedecer aos
critérios de compatibilizacdo e ndo pormenorizar seus fundamentos. Nessa seara,
merece destaque os ensinamentos PRADO (2010, pg.76):

A lei penal estruturalmente incompleta, também conhecida como lei penal
imperfeita, € aquela em que se encontra prevista tdo somente a hipotese
fatica (preceito incriminador), sendo que a consequéncia juridica localiza-se
em outro dispositivo da propria lei ou em diferente texto legal direito penal,
ao assumir a fungdo de patamares de risco, regulamenta setores que

envolvem medicina sanitaria, farmacos, atividades nucleares, biogenética,
trato com agrotdxicos e respectivas embalagens, dentre outros.

Todavia, a maior discussédo gira em torno da aplicacdo destas medidas.
Considerando que por exemplo a se tratar de substancias toxicoldgicas faz-se
necessaria a utilizagao de portaria da Anvisa, razéo pela qual a correta aplicagdo da
norma penal depende de um complemento administrativo advindo de 6rgdo sem
competéncia de legislativa em matéria penal.

Dessa maneira, ha um sério descumprimento de nossa Carta Magna, a qual
estabelece os critérios para se legislar em direito penal, como por exemplo a
competéncia privativa da Unido para tal desiderato. Contudo, ao contrario, se
considerarmos a possibilidade de todo tramite legislativo para aprovagédo de novas
substancias toxicas, por exemplo, haveria uma demora acentuada para a inclusao
de tais substancias no rol de crimes ensejando prejuizos irreparaveis para a

coletividade.
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3 NORMA PENAL EM BRANCO E SUA CLASSIFICAGAO DOUTRINARIA

As normas penais em branco se classificam em homogéneas e
heterogéneas, sendo homogénea aquela que é complementada pela mesma fonte,
como exemplo quando uma norma penal se complementa por algum dos
mandamentos do codigo civil, ja a heterogénea, objeto discussdo desse estudo,
ocorre quando a complementagédo da norma provém de uma norma inferior, como &
0 caso de portarias, resolugbes, decretos entre outros atos normativos que nao
seguem o mesmo rito processual legislativo.

A lei quando é delimitadora de algum direito, como no caso da norma penal,
deve ser escrita e compreensivel a todos, conforme estabelece a propria
Constituicdo Federal, uma vez que os cidadaos devem ter clareza das limitagbes de
seus direitos, desse modo, a norma penal em branco heterogénea, quando
necessario seu complemento ser buscado fora do contexto legislativo comum, passa
a ensejar inseguranga juridica.

A norma, por vezes em sua interpretacao literal, inviabiliza a aplicagéo de
uma decisdo justa ao caso judicializado, “havendo necessidade de uma corregao da
lei quando ela é deficiente em razéo de sua universalidade” (NADER, 2013). Esses
limites impostos pela lei, geram, por vezes, incoeréncias, porém ha uma norma
basilar de principios a ser seguida para que parametrize essas corregdes sem afetar
o texto e sua constitucionalidade, para que, dessa maneira, ndo perca a norma o
seu parametro legal.

Consoante ao carater peculiar de cada vertente da norma penal em branco,
sao classificadas em homogénea e heterogénea, sendo uma em sentido lato e a
outras em sentido estrito respectivamente, GRECO (2014, pg. 23) leciona a esse
respeito:

As normas penais existentes no Codigo ndo tém como finalidade uUnica e
exclusiva punir aqueles que praticam as condutas descritas nos chamados
tipos penais incriminadores. Existem normas que, em vez de conterem
proibicdes ou mandamentos os quais, se infringidos, levardo a puni¢do do
agente, possuem um contetdo explicativo, ou mesmo tém a finalidade de
excluir o crime ou isentar o réu da pena.

A norma penal em branco homogénea é aquela cujo complemento se da
pela mesma fonte legislativa, como classico exemplo, tem-se o artigo 237 do codigo
penal, contrair casamento sabendo de impedimento, sendo fundamentado seu

entendimento com espeque no artigo 1521 do codigo civil,b, mesmo que haja a
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necessidade de complemento ele é fundamentado no mesmo dispositivo, sendo
assim a hierarquia esta nivelada e os procedimentos legislativos para confecgéo de
tal ato normativo seguiu os mesmos ritos sob os padrdes constitucionais exigidos, a
considerar que toda lei passa pelo controle de constitucionalidade e demais ritos
legislativos.

Em contrapartida, a norma penal em branco heterogénea, passivel de
constante discussao doutrinaria e entendimento académico, se da pelo fato de que a
complementacdo deriva de ato normativo de instancia inferior como decretos,
portarias, instrugdes, regulamentos, dentre outros, os quais ndo seguem o mesmo
rito de aprovagao legislativa e o proprio controle de constitucionalidade que se
estabelece quando criada uma lei principalmente em carater restritivo de direitos,
como é o caso do direito penal.

Como fundamento contemporaneo a respeito da relevancia da discussao
sobre a possivel inconstitucionalidade que a norma penal em branco heterogénea
norteia podemos elencar a Lei n° 11.343/2006 que institui o sistema nacional de
politicas publicas sobre drogas, que em seu artigo 33 dispde sobre o crime de trafico
de drogas, sendo que o conceito do que pode ser compreendido como droga €
encontrado na Portaria n° 344/1998 da ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria que aprova o regulamento técnico sobre substancias e medicamentos
sujeitos a controle especial.

A Anvisa — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria atualizou a Portaria n°
344/1998 através da Resolugdo da Diretoria Colegiada — RDC n° 175 de 15 de
setembro de 2017, a qual incluiu substancias no rol de drogas, bem como alterou
outras.

Essa lista € extremamente substancial no carater punitivo em consonancia
com a Lei n°® 11.343/2006 considerando que para que haja as punigdes e
penalidades descritas na lei é essencial a analise proibitiva de tais substancias
quimicas, que podem sofrer alteragbes em seu conteido a qualquer momento,
assim, atingindo diretamente o contexto juridico que se propde indubitavelmente,
recaindo assim seus efeitos sobre a sociedade.

Nesse contexto pode-se destacar as consideragbes de BATISTA,
ZAFFARONI, ALAGIA e SLOKAR (2003, pg. 503):

Nao é simples demonstrar que a lei penal em branco ndo configura uma
delegacdo legislativa constitucionalmente proibida. Argumenta-se que ha
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delegacgéo legislativa indevida quando a norma complementar provém de
um oérgdo sem autoridade constitucional legiferante penal, ao passo que
quando a lei penal em branco quanto a sua complementagdo emergem da
fonte geradora constitucionalmente legitima ndo se faz outra coisa sendo
respeitar a distribuicdo da potestade legislativa estabelecida nas formas
fundamentais. O argumento é valido, mas néo resolve o problema. Quando
assim se teorizou, as leis penais em branco eram escassas e
insignificantes: hoje, sua presenga é consideravel e tende a superar as
demais leis penais, como fruto de uma banalizagéo e administrativizagdo da
lei penal. A massificagdo provoca uma mudanca qualitativa: através das leis
penais em branco o legislador penal estd renunciando a sua fungdo
programadora de criminalizacdo primaria, assim transferida a funcionarios e
6rgaos do poder executivo, e incorrendo, ao mesmo tempo, na abdicacédo
da clausula da ultima ratio, prépria do estado de direito.

A norma penal em branco, quando heterogénea entdo, delega a fungdo de
legislar a uma fonte inferior, ensejando inimeras discussdes a esse respeito, uma
vez que denigre, além das disposigdes constitucionais, muitos principios norteadores
de todas as leis, os quais devem ser seguidos para que ndo haja instabilidade no
direito, principalmente quando se considera o direito penal. Deve-se levar em
consideragdo que a norma penal em branco heterogénea aponta uma excluséo
principiolégica de normas juridicas estabelecidas pela Constituicdo Republica
Federativa do Brasil.

Destarte, é possivel concluir, com propriedade no ambito do Cédigo Penal,
que ndo se deve pormenorizar a utilizagdo dialética dos principios, uma vez que o
direito penal utilizado como “ultima ratio” por cercear direitos, como o de liberdade
em especial, deve estar fundamentado em bases sélidas que sdo encontradas e
cristalizadas na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, tanto que a mesma
definiu uma série de requisitos tais como competéncia, principios e limitagdes a fim
de mitigar os erros advindos de seu mau uso e a ma influéncia sobre a sociedade.

Esses limites e o uso do controle de constitucionalidade nas normas
infraconstitucionais servem como limitadoras para que normas posteriores nio

possam mitigar direitos ja definidos, ndo podendo sofrer limitagdes indevidas.

4 ANALISE CRITICA A RESPEITO DA CONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS
HETEROGENEAS COM RELEVANCIA PRINCIPIOLOGICA

Como amplamente debatido na doutrina, ha uma grande discussdo que

assola a constitucionalidade das normas penais em branco em sua definigdo
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heterogénea uma vez que sua complementagao violaria o principio da legalidade e
da seguranca juridica.

Mesmo que o assunto esteja pacificado no admbito do Supremo Tribunal
Federal, o qual, em seu informativo de numero 41, conferiu uma maior énfase em
relagdo a constitucionalidade dessas normas, cumpre destacar que ainda resta
presente a sensacgao de inseguranga juridica tanto para a sociedade quanto para os
operadores do direito de uma maneira geral.

Nesse sentido, ZAFFARONI e PIERANGELI (2010, pg. 388) lecionam:

Essas leis em branco n&do criam maior problema quando a fonte normativa a
que remetem é outra lei formal, isto é, também emanada do Congresso
Nacional. Mas o problema se torna mais complicado quando a norma nao
surge de outra lei em sentido formal, e sim de uma lei em sentido material,
mas que emana de uma Assembleia Legislativa Estadual ou da
Administragédo (Poder Executivo, inclusive o municipal). Nestes casos, pode-
se correr o risco de estarmos diante de uma delegagédo de atribuigéo
legislativa em matéria penal — que compete ao Congresso da Nacdo — e que
estaria vedada pela Constituicdo Federal.

Deve-se observar que apesar da constante mutagdo de meios sobre os
quais os criminosos buscam burlar as leis para que ndo sejam punidos podemos
afirmar que é relativamente impossivel haver toda previsao escrita na forma da lei,
considerando até mesmo o tempo do rito para que a lei esteja apta a surtir efeitos.

Neste diapasdo, com fulcro no principio da legalidade, previsto no artigo 5°
de nossa Constituigdo e que dispde que nao ha crime sem lei anterior que o defina
nem pena sem prévia cominagédo legal, a doutrina, ao verificar o contexto da
complementagdo heterogénea, afirma que tal fendmeno ndo respeita o tramite
processual regular, uma vez que o complemento pode ser alterado a qualquer tempo
sem aprovagao das casas legislativas, bem como a partir de sua publicagédo este ato
normativo secundario tera validade de lei, podendo entéo, cercear e liberar alguns
direitos, no ambito do direito penal.

Cabe aqui elencar o Processo Crime n° 2000.61.06.012880-0/SP, da 42
Vara Federal de Sao José do Rio Preto SP, em que o agente foi denunciado pelo
Ministério Publico por tréfico de drogas, com mais de seis mil unidades de langa
perfume, que continha a substancia indicada cloreto de etila, que na época constava
no rol de substancias proibidas, mas por superveniente edicdo da Resolugao
ANVISA n° 104/2000, publicada em 07/12/2000, a substancia foi excluida da referida
lista. Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal ao julgar o HC proveniente de tal

processo determinou a soltura do denunciado por n&o haver entédo praticado crime
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algum, operando-se a “abolitio criminis”. Verifica-se a emenda do Habeas Corpus

94.397/BA, de relatoria do Ministro CEZAR PELUSO:
ACAO PENAL. Trafico de entorpecentes. Comercializagdo de ‘langa-
perfume’. Edicdo valida da Resolugdo ANVISA n° 104/2000. Retirada do
cloreto de etila da lista de substancias psicotropicas de uso proscrito.
‘Abolitio criminis’. Republicagdo da Resolucgdo. Irrelevancia. Retroatividade
da lei penal mais benéfica. ‘HC’ concedido. A edigdo, por autoridade
competente e de acordo com as disposigdes regimentais, da Resolugdo
ANVISA n° 104, de 7/12/2000, retirou o ‘cloreto de etila’ da lista de
substancias psicotrépicas de uso proscrito durante a sua vigéncia, tornando
atipicos o uso e trafico da substancia até a nova edigdo da Resolugéo, e

extinguindo a punibilidade dos fatos ocorridos antes da primeira portaria,
nos termos do art. 5°, XL, da Constituigdo Federal.

Desta feita, através do caso em comento, podemos ressaltar a volatilidade
oferecida por intermédio da norma penal em branco, uma vez que a Anvisa, ao
simplesmente editar um ato administrativo, foi capaz de interferir na liberdade e
condenagao do cidadao, sem ter seguido qualquer rito processual.

Ademais, mister salientar que a referida substancia fora retirada da lista de
substancias proibidas pela Anvisa em 07/12/2000 sendo reeditada e novamente
incluida em 15/12/2000, ou seja, em um curto lapso temporal entre a exclusdo e a
inclusdo da substancia, com efeitos diretos na liberdade do agente.

Para muitos descabe alegar inconstitucionalidade ou inseguranga juridica,
por ndo haver possibilidade de que o ordenamento juridico passe a prever toda e
qualquer agao dos individuos. Alega-se isso, por exemplo, em relagdo as drogas,
uma vez que as substancias quimicas proibidas sao definidas através de portaria da
Anvisa, por ndo haver um modo de concatenar todas essas num unico e fixo rol de
substancias proibidas.

Cabe trazer a baila, no entanto que se trata de uma maneira de mitigagéo da
Carta Magna, considerando seu sentido literal que deveria ser entendido para os
ritos processuais, principalmente, em condutas proibitivas no ambito da esfera penal,
os quais sdo de competéncia legislativa privativa da Unido. De toda ordem ¢é dizer, a
mesma alegagdo de inseguranga juridica pode ser oferecida a muitos métodos
tradicionais de interpretacdo, mas ndo de complementacdo e principalmente na
vertente penal.

No fundo, seja essa complementagao obtida mediante o método homogéneo
ou sob o método heterogéneo, se exige coerente fundamentagéo na Constituicao da

Republica. De qualquer modo, qualquer que seja o fundamento da complementagéo,
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a mesma devera seguir os preceitos estabelecidos inclusive podendo ser guerreada
ao valer-se do controle de constitucionalidade.

A critica mais robusta ao método de complementagéo heterogénea, que
encontra arrimo numa possivel ofensa aos principios da seguranga juridica e da
legalidade, parte, como bem colocado por ZAFFARONI e PIERANGELI (2010, pg.
390), de uma certa desvalorizagéo do rito a ser seguido, conforme explica:

O poder que complementa a lei em branco deve ter o cuidado de respeitar a
natureza das coisas porque, do contrario, através de tal recurso pode ser
mascarada uma delegagé@o de competéncias legislativas penais. Assim, por
exemplo, o Executivo ndo pode incluir o café na lista de substancias

entorpecentes, como tampouco o vinho. Nem mesmo poderia incluir um rifle
de ar comprimido entre as armas de guerra.

Seguramente, eventual “surpresa” da sociedade que € regida pelo
ordenamento juridico brasileiro, ndo deveria acontecer, pois a compreenséo isolada
da norma penal em branco ndo tem sentido, mas quando passa essa
complementagao por uma vertente formal e de mesma fonte legislativa se considera
cumprimento dos preceitos fundamentais.

Pode-se analisar os principios de modo singular constatando assim que ha
fundamento real nessa discussdo doutrinaria a respeito de sua legalidade e
descumprimento aos principios basilares constitucionais, com énfase no artigo 22,
inciso |, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil que estabelece ser de
competéncia exclusiva da Unido legislar sobre direito penal, destaca-se que os
principais doutrinadores que defendem a ideia de inconstitucionalidade das normas
penais em branco s&o: Rogério Greco, Grégore de Moura, Nilo Batista, Zaffaroni,
Alagia, Slokar entre outros juristas que se preocupam com a questédo de controle de
constitucionalidade das normas, e ainda nesse sentido COPETTI (2000, pg.39)

analisa:

Ja havendo uma inflagdo penal desmedida que torna impossivel o
conhecimento, pela populagdo, das condutas consideradas ilicitas, a
situagdo criada pelas normas penais em branco, que transferem
basicamente a esfera administrativa a atribuicdo de regulamentar a
extensdo dos tipos penais, torna-se ainda mais agravada. N&o
concordamos com a despreocupacgdo de Soler quanto a ndo existéncia de
qualquer fungdo repressiva na regulamentagdo administrativa das normas
penais o penalista argentino, a lei penal em branco, que defere a outro a
fixagdo de determinadas condigbes, ndo é nunca uma carta branca
outorgada a esse poder para que assuma fungdes repressivas, e sim o
reconhecimento de uma faculdade meramente regulamentar. Ora, se ndo
ha uma transferéncia da fungédo repressiva, no minimo existe um
deslocamento da complementagdo da norma penal, a ser feita através de
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uma outra espécie legislativa que nado a lei, o que viola o principio da
reserva legal. Por outro lado, hd um aumento significativo da extenséo do
enunciado da norma penal, em instrumentos normativos de dificil acesso
aos destinatarios do sistema normativo, pois os regulamentos, portarias ou
editais administrativos sdo praticamente desconhecidos dos cidadados, o
que, sem duvida alguma, enfraquece substancialmente a fungéo de garantia
dos tipos penais.

A premissa que deveria ser seguida segundo esses doutrinadores é a de
que a lei de ordem penal deve manter-se em seu carater constitucional e seguir
todos os tramites processuais e nao delegar tais fungdes de tamanha monta a um
ato administrativo capaz de delimitar direitos na seara criminal, continuando com o
entendimento, cita-se ainda MOURA (2011, pg. 03):

As normas penais em branco ferem o principio da legalidade estrita, pois
permite que decretos, portarias, entre outros, instituam crimes e cominem
penas; abre uma enorme margem de discricionariedade para o Poder
Executivo, cujo qual, é altamente suscetivel as pressdes politicas, bem
como as pressdes da opinido publica, o que gera normas atécnicas; abrem
margem a criacdo de um Direito Penal de excegdo; geram inseguranca
juridica no cidadao, pois se ja é dificil para o destinatario da norma penal
conhecer a lei penal, ainda mais dificil se torna o conhecimento de decretos,
portarias, etc.

A interpretagdo sistematica e literal das diretrizes constitucionais,
principalmente no mundo académico, e a complementagdo heterogénea geram
grande sensagao de inseguranga juridica, ora, se os preceitos basilares podem ser,
de certa forma, suprimidos e isso é contemplado e recepcionado pelos operadores
de direito, ha, neste caso, um grande dilema a respeito do que seriam as clausulas
pétreas e se elas realmente sdo de “pedra”, pois havendo a possibilidade de
alteragéo, como “in casu” um ato administrativo penalizar um ato na esfera criminal,
nao tira esse poder exclusivo da Unido?

Nesse passo, o intérprete deve avaliar a norma dentro do sistema,
observando todas as suas concatenagées do mundo contemporaneo e buscando o
entendimento que a norma penal em branco é complementada de forma homogénea
ou heterogénea, objetivando sempre o real cumprimento e propdsito do direito penal
e conferindo atengéo a estrutura do sistema, ou seja, aos comandos hierarquicos e a

coeréncia das combinagdes entre as normas e o préprio arcabougo juridico.

5 A INSEGURANGA JURIDICA E SEU DECLINIO A INCONSTITUCIONALIDADE

46 | Revista da Defensoria Plblica RS



A conceituagdo da norma penal em branco heterogénea traz consigo o
carater de insegurancga juridica ao considerar que tal norma de ambito penal sera
complementada através de fonte inferior e fora dos principios supramencionados,
bem como retira a fungéo do poder legislativo, a quem lhe é conferida essa tarefa
através do sufragio universal.

Muito embora as consideragdes para defesa dessas normas sejam os
aspetos técnicos exigidos em determinadas areas, bem como o carater voluvel da
sociedade sendo impossivel positivar todas as possiveis infragbes humanas, gera
estranheza a forma com que um poder exclusivo de legislar da Unido seja esquivado
de tal rito a considerar o conhecimento especifico como acima citado.

A hermenéutica deve ser utilizada, analisada e consolidada, ora, é este o
preceito fundamental de prevalecer os aspectos constitucionais, uma vez que eles
surgem a partir de diretrizes basicas e limitadoras, para que assim seja minimizada
sendo evitada totalmente a insegurancga juridica que se destaca através de um tipo
penal aberto para fechamento com fonte inferior.

Desta feita, faz-se necessaria a obtengdo de conhecimento intrinseco, assim
considerando que “enquanto a hermenéutica € tedrica e visa estabelecer principios,
critérios, métodos, orientacdo geral, a interpretagédo € de cunho pratico, aplicando
tais diretrizes.” (NADER, 2013, p. 261).

Logo, extrai-se que ha muito mais emprego da interpretacdo nas normas
penais em branco, do que o uso da hermenéutica visando um entendimento mais
completo, determinando o alcance legal de maneira completa. Ainda nesse aspecto
MAXIMILIANO (2011, pg. 09), ja advertia:

A interpretacéo colima a clareza; porém néo existe medida para determinar
com precisdo matematica o alcance de um texto; ndo e dispde, sequer de
expressdes absolutamente precisas e lucidas, nem de defini¢cdes infaliveis e
completas. Embora clara a linguagem, forga é contar com o que se oculta
por detras da letra da lei; deve esta ser encarada, como uma obra humana,

com todas as suas deficiéncias e fraquezas, sem embargo de ser alguma
coisa mais do que um alinhamento ocasional de palavras e sinais.

Assim sendo o direito penal tdo limitador e tdo restritivo dos direitos
humanos fundamentais também instituidos pela Constituicdo Federal traz a tona
uma norma indeterminada ou que ndo se encontra seu fechamento no mesmo
coédex. Ao nao se obedecer as bases que sao impostas nessa vertente se verifica a

fragilidade do ordenamento juridico no que diz respeito a prépria origem.
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A norma em si deve ser clara a ponto de qualquer cidaddao entender com
clareza os parametros proibitivos ou ndo de que se propde. Nesse sentido, a leitura
tdo somente de uma norma penal em branco em que ha necessidade de buscar sua
complementagéo fora do ordenamento, tendo-se conhecimento a constituicdo que
preceitua a exclusividade da Unido em legislar sobre a norma penal, gera
inseguranga, isso é fato.

Se os valores basilares ndo estdo sendo verificados como exigir que o
cidadao acredite que ha no Brasil leis que tenham real eficacia, sendo que dentro de
suas proprias regras autoriza o uso de atos administrativos para incriminagéo de
uma conduta, como, por exemplo, no caso de drogas.

O processo legislativo seguido pelo Brasil € rigido, exige uma série de
requisitos para que haja finalmente uma lei capaz de surtir efeitos. O mesmo nao
ocorre em esfera administrativa, pois a publicagdo de ato administrativo como
portaria e resolugbes, por exemplo, nao se faz necessario passar pelo rito de
aprovagao legislativa como é das leis normalmente, e sim um estudo meramente
técnico, que se chega a uma determinada concluséo considerando padrées por eles
estabelecidos, mas que no ambito legal segue sem nenhum tipo de verificagéo
padrdo e até mesmo pelo controle de constitucionalidade que toda lei deve ser
revestida e sabatinada.

E imprescindivel a observacdo de que toda interpretacdo, tenha influéncia da
Constituicdo Federal. Toda interpretacdo ndo deve entrar em conflito com a
Constituicdo Federal, sob pena de invalidade (MIRAGEM, 2012).

Permeia-se que o nivelamento das normas legais traria a sociedade uma
sensacao juridica de justica muito relevante assim como deveria ser. A busca pela
unidade do ordenamento e respeito a constituicdo sao diretrizes impostas ao
intérprete que se vale da tese do dialogo das fontes, mas isso ndo implica em iguala-
la a interpretacéo sistematica, a conforme a constituicdo ou qualquer outra (BESSA,
2012).

A norma heterogénea ndo é em si inconstitucional, mas sim, fora dos
proprios limites constituidos ao longo desses anos, e o fundamento desses
principios é para que se evite o carater excessivo ou desregular do uso das normas
juridicas, mesmo assim dispde um leque de interpretacdes, mas nesse sentido vale

salientar:
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Seja como for, deve ser o préprio legislador quem toma a decisdo Ultima
sobre o possivel conteido da norma de comportamento. De maneira que,
quando deixa o legislador plena liberdade a Administracédo para estabelecer
obrigagbes de comportamento, o correspondente tipo penal ou
contravencional se torna inconstitucional por vulnerar [...] a Constituigdo
Federal. TIEDEMANN (2002, p. 77).

Entédo, pode-se considerar que o direito penal em sua totalidade retira de
alguma maneira a liberdade do cidadao que infringe alguma lei, e sendo a liberdade
consagrada como direito fundamental, o legislador ao positivar uma norma tem que
estar atento a todos os principios que a envolvem, mas ao indicar essa possibilidade
a um ente inferior, que ira praticamente legislar sobre o assunto delimitando quem
podera ser penalizado por exemplo passa a ideia da inconstitucionalidade.

As complementages técnicas exigiveis sdo consideraveis mas nao tiram de
seu conteudo a necessidade de seguimento constitucional para alcangar e manter a
segurancga juridica e nisso se concatena muito bem a norma penal homogénea,
tendo em vista o fato de se tratar de uma norma aberta, mas que seu fechamento
esta disposto no mesmo tipo, dando a legalidade real que se busca através de uma

interpretacdo sistematica no mesmo nivel hierarquico.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A considerar a anadlise geral do tema em epigrafe, ressalta-se que apesar do
tema estar pacificado pelo Supremo Tribunal Federal, o mesmo ao examinar a
norma penal em branco e as hipoteses incidentais ndo consagra a
inconstitucionalidade da norma penal em branco por encontrar fundamentos de
especificas necessidades técnicas para que tal ato se mantenha no ordenamento
juridico brasileiro.

Vale registrar o importante aresto do Supremo Tribunal Federal, mas ha de
se estabelecer pardmetros que a doutrina julga como peculiar. Muitos juristas
tendem a explanar a inconstitucionalidade da norma penal em branco heterogénea
por encontrarem motivos de fato e de direito no sentido de que a norma em questao
viola os principios norteadores do direito.

A discussao permanece e aflora ao longo dos anos, uma vez que as
insurgéncias decorrentes da utilizagdo inadequada dos aspectos basilares

constitucionais trazem uma relevante fragilidade de valores essenciais como a
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seguranga juridica e o respeito a reserva legal da lei penal, em especial no que
tange as normas penais em branco de carater heterogéneo.

A aceitagdo do complemento em sentido estrito, demonstra clara agresséao
a seguranga juridica, uma vez que relega aos 6rgaos administrativos o poder de
legislar sobre a esfera penal. O promotor de justica e jurista GUARAGNI (2000),
nesse sentido delimita trés pontos essenciais que devem ser observados para que a
norma penal em branco seja utilizada com carater constitucional sem extrapolar os
limites ja impostos e retirar do seio social a inseguranca juridica atinente da mesma,
primeiramente que a norma estabeleca o nudcleo duro, que s6 remeta o
complemento ao cunho técnico de caracter cientifico para comprovagado da
necessidade do complemento heterogéneo e por fim que a fonte complementadora
ja desenvolva as atividades ligadas ao complemento tendo assim atribuicdes sobre a
area que incidira tal norma sobretudo a penal.

O Supremo Tribunal Federal tem prestigiado o tema em analise, decidindo
de forma reiterada pela constitucionalidade do instituto em voga. Entende a Corte
Superior que a norma necessita de cunho técnico e ela ndo delega poderes de
legislar, mas tdo somente o de complementar, devendo ser aplicada
concomitantemente a interpretagdo da Constituicao Federal e todos os principios,
assim nao havendo nenhum tipo de inconstitucionalidade a ser questionada.

Porém, o que se pode contextualizar € que a norma penal em branco
heterogénea ndo obedece aos critérios constitucionais, uma vez que os principios
norteadores do sistema juridico patrio sdo suprimidos nesse tipo de complemento.
Em que pese a importante necessidade do cunho técnico extremamente inescusavel
e real para haver plausibilidade no conteudo do esteredétipo, porém o simples aceite
a cada publicagdo de um ato administrativo, que é capaz de surtir efeitos tdo
modificadores, ndo parece ser aceitavel considerando que, de fato, limita direitos
fundamentais e gera na sociedade a sensagdo de inseguranca juridica, pois néo
havendo um tramite legal a ser seguido a qualquer momento pode o cidadao ser
surpreendido com novos complementos ensejadores de condenagdes penais.

A discusséao doutrinaria a esse respeito se mantém ao passo que, se pode a
norma penal em branco heterogénea ter a capacidade de mitigar alguns principios
constitucionais e os préprios constituintes sdo a favor dessa complementagao, essa
inseguranga se mantera independente da sociedade civil e académica em seu

ambito estudantil ou doutrinario.
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Apesar de a legitimidade do instituto em voga ja se encontrar pacificada pela
Suprema Corte, podemos concluir que a norma penal em branco heterogénea nao
encontra legitimidade no contexto constitucional, assim orienta PAVON (2002, pg.
111), salientando que o principio da legalidade n&o deve ser encarado apenas como
garantia de seguranca e previsibilidade, mas também para evitar o arbitrio judicial.

Logo, o estudo em questdo passa a um carater reflexivo a respeito dos
contextos em que as normas penais em branco de carater heterogéneo passam a
mitigar as suas analises e compreensao junto a luz da constitucional, o que salienta
o sentido de inseguranga nesse grandioso rol legislativo que a sociedade esta
submetida, mas que ainda assim € ineficaz.

O intento desse paradigma € demonstrar que pode o direito penal ser
tendencioso, uma vez que ao ser complementado por ato administrativo, passa
entdo, a exclusividade de legislar a um ente de instancia inferior, mas, ainda assim,
capaz de criminalizar atos e limitar direitos de alta monta na vida humana.

Cumpre salientar que a ideologia ora apresentada, aclara-se nas razbes de
que o direito independente do ramo, mas principalmente o penal, devera
consubstanciar-se nos aspectos constitucionais, sem excegao, porém, como foi
observado por vezes € acometido de mitigagcao para que as atualizagbes legislativas
alcancem sua eficacia em tempo habil.

As normas penais em branco devem ter uma atenc¢ao especial da sociedade
académica no que concerne ao seu entendimento no sentido literal, verificando a
cada passo do estudo desse instituto a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

Para haver plena compreensao a respeito da eficacia da norma bem como
seu revestimento de controle de constitucionalidade, deve-se ainda considerar que o
sistema juridico é constituido de poderes superiores que pacificam todas as
questdes conflituosas em torno do ordenamento, dessa forma, por mais que gere
estranheza ao confronto desse instituto, o entendimento final € do Supremo Tribunal
Federal, que ja se manifestou pela constitucionalidade da norma heterogénea.

O entendimento a fundo das questbes conflitantes e arraigadas de
discussdes doutrinarias, deve sempre ser objeto de estudo tanto ao estudante
quanto ao profissional, para que assim, se possa continuar com os estudos e

acompanhar o entendimento das cortes superiores e se posicionar o faga de
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maneira coerente e com fundamentos reais e ndo com meras convicgdes de rasos
estudos.

O direito nunca tera aceitagéao total, sempre havera afrontamento doutrinario,
sempre havera duas correntes de entendimentos, o que facilita para o campo de
atuagao do profissional de direito, bem como a sociedade tanto a que foi
relativamente lesada quanto para aquela que se sente acatada pelo ordenamento,
logo, pelo sim ou pelo nao, considera-se relevante o aspecto geral de estudos

dicotdmicos a respeito das normas penais em branco.
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CONSENTIMENTO INFORMADO: UMA APRECIAGAO ACERCA DA VALIDADE
PRATICA E JURIDICA DO INSTRUMENTO

Thaina Rodrigues Vieira'

RESUMO: Neste artigo foram trabalhados conceitos gerais de bioética e analisados
sobretudo o consentimento informado e seus vicios, no contexto do crime que ficou
conhecido como “Méafia das Proteses”, em 2015. O objetivo da analise do caso
pratico foi analisar ndo somente os crimes elencados na denuncia envolvendo
médicos, advogados e empresarios do ramo das OPME, mas principalmente chamar
a atengado para o fato de que houve pouca discussdo no que toca aos principios
éticos e médicos feridos no esquema criminoso. Algo de essencial relagdo com o
ocorrido estd diretamente ligado ao fato de que o registro do consentimento
informado se situa atualmente em um campo de padronizagdo quase absoluta,

sendo utilizado muito mais como um “escudo juridico” de médicos.

PALAVRAS-CHAVE: Bioética. Consentimento informado. Mafia das préteses. Vicios

de consentimento.

SUMARIO: Introdugéo. 1 Consideragdes sobre o principio da Dignidade Humana,
quando voltado para o estudo da ética profissional e da bioética. 2 Consentimento
Informado: observagbes sobre a validade pratica e juridica do instrumento. 2.1
Vicios de Consentimento. 3 Breves apontamentos sobre as premissas do
procedimento cirurgico de implante de proteses. 3.1 Legislagédo sobre o OPME. 4
“Mafia das Préteses”: os envolvidos, os crimes e os danos. 5 Consideragdes finais.

6 Referéncias.

1 INTRODUGAO

O trato nas relagdes médico-paciente e suas vertentes principiologicas e
éticas ndo é um assunto recente. Ainda assim, ndo raras vezes assistimos a noticias
que evidenciam a ndo observagédo profissional de certos requisitos basicos em
procedimentos médicos. Neste sentido, o caso escolhido para servir de plano de

fundo deste artigo foi o crime nacionalmente conhecido como Fraude das Préteses

1 Mestranda em Ciéncias Criminais (PUCRS). Especialista em Ciéncias Penais
(PUCRS). Bacharela em Direito (UniRitter). Advogada. E-mail: thaina_rv@live.com
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(ou Méafia das préteses), descoberto em 2015, por meio do qual médicos, advogados
e empresarios ludibriavam pacientes e Estado, no intuito de lucros ilicitos.

A escolha do referido esquema criminoso deve-se ao interesse de se tratar da
importancia do cumprimento de certos parametros éticos, por parte dos médicos,
com relagdo a seus pacientes, sobretudo no que se refere ao consentimento
informado destes. Isto, porque, ao que tudo indica, o instrumento em tela nao fora
atendido da maneira correta, uma vez que pacientes, dentre eles idosos, acabavam
sendo induzidos a submissao de procedimentos cirirgicos sem necessidades reais.
Ou seja, a informagao, prévia ao consentimento do paciente, foi fornecida, porém de
maneira fraudulenta. Este, portanto, € o ponto a que nos dedicaremos no presente
trabalho.

A organizagéao sistematica da pesquisa contara com a exposi¢cao de conceitos
basicos sobre dignidade da pessoa humana, bem como sobre ética profissional.
Além disso, os principios da bioética também serdo abordados, de modo a tudo ser
concatenado para averiguagdo, ao final, da validade pratica dos consentimentos
obtidos por pacientes no contexto do esquema de implantes de proteses

desnecessarios ou superfaturados.

1 CONSIDERAGOES SOBRE O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA, QUANDO
VOLTADO PARA O ESTUDO DA ETICA PROFISSIONAL E DA BIOETICA

No que toca ao principio constitucional da dignidade humana, com énfase no
direito a vida digna, importa ressaltar que foi apenas com o advento da Constituigao
Federal de 1988 que se contemplou expressamente o referido direito, como
prescricdo inviolavel (art. 1°, inciso Ill e art. 5°, caput).? Muito embora a evolugdo
constitucional merega reconhecimento, a formulagao genérica do direito a vida como
direito fundamental, bem como sua relagdo com outros direitos, sdo objetos que
merecem atencéao.

Nesta perspectiva, a UNESCO redigiu uma Declaragdo sobre os principios
fundamentais no campo da bioética, em 2003, a qual foi adotada pelos Estados
Membros das Nagdes Unidas solenemente, como “Declaragdo Universal sobre

2 Verificou-se que as demais constituigbes anteriores, tais como as de 1824 e 1891,
faziam mengéo apenas ao direito de uma seguranca individual. A constituicdo de 1946, por sua vez,
iniciou o acolhimento do direito a vida, reconhecendo-o e protegendo-o como um direito individual, no
caput do art. 141.
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Bioética e Direitos Humanos”, em 2005. O documento discute temas éticos, na
observancia da dignidade humana3, dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais, apresentando-se como base para a medicina, quando aplicada a
seres humanos. Seu objetivo principal é o de estabelecer as diretrizes para que os
Estados possam legislar sobre o assunto, e um dos principios mais bem
estabelecidos pela declaracio é o do consentimento informado — foco deste artigo.*

A partir dos instrumentos citados, resta claro que o sistema democratico deve
basear-se na tutela dos direitos essenciais a pessoa, de modo a fazer do bem
juridico “vida” seu principal objeto de protegdo. O que interessa aqui é enfatizar que,
dentro os direitos e garantias que marcam a dignidade humana, o mais importante é
o direito a vida, sendo este garantido, também, por dispositivos normativos como o
Codigo Penal e o Cédigo Civil. E justamente neste sentido que hoje nos referimos a
danos pessoais “ampliados”, tais como os danos bioldgicos, os danos estéticos, e os
danos existenciais, por exemplo.® Os trés tipos de danos referenciados possuem
estreita relagdo ao enfoque desta pesquisa, tendo em vista alguns dos resultados
desastrosos para as vitimas da organizagao criminosa.

No presente contexto, € importante destrincharmos os conceitos de “vida” e
“vida digna”. O primeiro, diz respeito a existéncia fisica, baseando-se em um critério
simplesmente bioldgico, isto &, “vida humana é toda aquela abarcada pelo codigo
genético humano”. O segundo, por sua vez, diz respeito a ligagdo (mas nao
confusdo) entre o direito a vida e a dignidade da pessoa humana: o direito a vida
opera como pressuposto fundante de todos os outros direitos fundamentais, sendo
base vital para a dignidade.® E dizer que, dignidade e vida ndo se confundem, pois
sdo autbnomos entre si, inclusive podendo entrar em conflito, eventualmente.” Aqui,
também cabe mencgado ao direito a integridade fisica e psiquica, por sua conexao

com o direito a vida, possuindo, inclusive, desenvolvimento histérico parecido,

3 Neste sentido: “Viver dignamente é habitar conscientemente o universo ético, e a
Unica forma de realiza-la é no Encontro com o Outro que, na finitude do intervalo existencial, inaugura
a infinitude do Novo: o infinito ético que constitui propriamente a humanidade do Humano.” (SOUZA,
Ricardo Tim de. A dignidade da pessoa humana. In: KIPPER, Délio José. Etica: teoria e pratica — uma
visdo multidisciplinar. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006. p. 100-132.)

4 CASADO. Sobre a dignidade e os principios. p. 23-24
5 CARLUCCI. Responsabilidad Civil. p. 513-514
6 SARLET, Ingo W.; MARINONI, Luiz G.; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito

Constitucional p. 410-415
Exemplo: autorizar a interrupgdo da gravidez ou mesmo a eutanasia. (SARLET, Ingo
W MARINONI, Luiz G.; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. p. 410-415)
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motivo pelo qual a doutrina costuma apontar uma quase identidade entre os seus
ambitos de protegdo, muito embora aqui também se trate de direitos autbnomos.®

Passado o momento de exposicdo inicial sobre critérios basicos de
diferenciagéo e explicagao sobre a importancia de uma vida digna, entra em foco a
ética profissional, especificamente no que tange as profissdes voltadas a saude. Dai,
surge entdo uma questao inicial: “qual a fundamentagéo da ética em uma sociedade
plural e secularizada?”. Neste ponto, entra novamente em pauta a importancia da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, pela qual se conferiu autonomia
bastante ampla ao ser humano individual (neste contexto, ao paciente), fato que se
tornou bastante notério, inclusive, apés o Julgamento de Nuremberg, quando a
comunidade procurou regulamentar a pratica da medicina para a inclusdo do
consentimento informado.®

Considerando o cenario em que novas tecnologias sao colocadas em pratica
a todo momento, e tendo em vista alguns referenciais éticos tracionais insuficientes,
ressurge o notdrio papel da nova ética médica. A deontologia profissional, portanto,
deveria estar adequada aos preceitos éticos no que toca aos deveres inerentes ao
campo da saude, sobretudo. Mas, de modo geral, a deontologia profissional
“mergulha suas raizes na tradigdo hipocratica do exercicio da medicina”. O
Juramento de Hipdcrates, ndo raras vezes, acaba sendo reproduzido a partir de
convicgdes morais, ao invés de se reportar as exigéncias profissionais da
medicina.'

E justamente a partir desta vertente de entendimento que entra o papel de
destaque progressivo dos cidadaos, ao reconhecerem cada vez mais sua
autodeterminagdo na relacdo médico-paciente. O Cédigo de Nuremberg'!, em
particular, refere-se a essa problematica a propésito do imperativo ético da obtengéo
de consentimento informado. Dai uma ética profissional reformulada a luz de novos

paradigmas sociais, capaz de englobar o direito a autonomia individual, por

8 A violagdo do direito a vida abrange a afetagdo da integridade fisica e corporal, ao
passo que uma intervencédo nesta muitas vezes coloca em risco a vida e em outros casos leva a
morte, muito embora o direito a integridade fisica e corporal também abarque intervengdes que ndo
geram risco a vida. (SARLET, Ingo W.; MARINONI, Luiz G.; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. p. 410-415)

9 NUNES, Rui. Ensaios em Bioética. p. 15
10 NUNES, Rui. Ensaios em Bioética. p. 15-19
11 O Cddigo de Nuremberg € um conjunto de principios éticos que regem a pesquisa

com seres humanos, sendo considerado como uma das consequéncias dos Processos de Guerra de
Nuremberg, ocorridos no fim da Segunda Guerra Mundial.
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exemplo.'? Nesta ordem crescente de acontecimentos e avancos, evidenciam-se os
quatro principios da ética biomédica, estabelecidos por Tom Beauchamp e James
Childress": autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e justica, estabelecidos a
partir de um novo dominio da ética médica, de cunho transdisciplinar.™

Ademais, a medicina baseada em evidéncias, em tese, também tende a ser
um meio Util para ambos dos lados da relagdo médico-paciente, tendo em vista
justamente a dindmica proposta. Nao obstante a significativa evolugédo, que permitiu
que médicos e pacientes tenham acesso a diversas informagdes sobre os cuidados
e os procedimentos, muitas dessas informagdes costumam ser confusas ou
fragmentadas, ja@ que para o paciente pode ser bem dificil relacionar a informagao
repassada e as evidéncias cientificas. Em vista disso, os avangos cientificos e
tecnoldgicos da biomedicina, invariavelmente, necessitardo sempre transmitir a
informacdo de forma clara, objetiva e acessivel a pacientes, considerando suas
particularidades sociais. Isto, porque “a interagdo médico-doente é relagao fiduciaria
baseada na confianga”, devendo o profissional zelar pelo melhor interesse do
doente, tendo em vista que este possui um papel cada vez mais exigente enquanto
consumidor."®

De maneira a completar a exposigdo atual, o estudo especifico sobre a
bioética se faz essencial, esta que se constitui em, basicamente, trés sistemas
distintos: o anglo-saxao, principialista; o humanista-europeu, orientado pelos direitos

e deveres inerentes a pessoa humana; e o latino-americano, que prioriza as

12 NUNES, Rui. Ensaios em Bioética. p. 21-23

13 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDESS, James F. Principios de Etica Biomédica. p. 54-
56

14 O principio da ndo maleficéncia consiste na proibicdo de causar qualquer dano

intencional ao paciente (ou a cobaia de testes cientificos), sendo sua mais antiga formulagéo
encontrada no Juramento de Hipdcrates. O principio da beneficéncia, por sua vez, também pode ter
seu ponto de inicio no juramento hipocratico, pelo qual se afirma que o médico deve visar ao
beneficio do paciente, mas vai além, estabelecendo que tanto médicos quanto cientistas que utilizem
cobaias devem basear-se no principio da utilidade (o utilitarismo de Bentham), visando a provocar o
maior beneficio para o maior niumero possivel de pessoas. Ja o principio da autonomia advém da
filosofia de Kant e busca romper a relagédo paternal entre médico e paciente e impedir qualquer tipo
de obrigagao de cobaias para com a ciéncia, tratando de verificar que o individuo é o responsavel por
si, e é ele que decide se quer ser tratado ou se quer participar de um estudo cientifico. Por fim, o
principio da justica visa a criar um mecanismo regulador da relagdo entre paciente e médico.
(CHRISTOFOLETTI, Rogério; BECK, Alfeu A. H (org.). Etica, ciéncia e conhecimento. p. 17-25;
BEUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. p. 209, 281, 137 e 351).
No entanto, a critica mais comum em relagéo a estes principios é o fato de n&o se tratar de um corpo
integrado de regras éticas, nem providenciar um método coerente de articular os principios. Mas a
formulagéo dos principios pretende ir ao encontro do acervo plural das sociedades modernas
ocidentais. (NUNES, Rui. Ensaios em Bioética. p. 23-24)

15 NUNES, Rui. Ensaios em Bioética. p. 24-26
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questdes sociais e considera as consequéncias previsiveis. Os dois primeiros estdo
centrados na ética da relagdo médico-paciente e na ética da pesquisa, sustentando-
se na autonomia dos sujeitos sociais; o terceiro, por sua vez, volta-se a ética publica
e coletiva.'®

Desenvolvida na década de 1970 e difundida na de 1980, a bioética passou
por uma revisao no inicio do século XXI. Mas, de modo geral, se trata de uma area
de estudo interdisciplinar que envolve a Etica e a Biologia, fundamentando os
principios éticos que regem a vida quando essa é colocada em risco pela Medicina
ou pelas ciéncias.”® Além disso, de acordo com a Encyclopedia of Bioetics, a
bioética engloba a ética médica, mas ndo se limita a ela, isto é, ela ndo serve
apenas para retratar uma moral do bem e do mal a ser transmitida e aplicada na
realidade concreta; a referéncia conceitual da disciplina também inclui os campos da
bioética social e ambiental.'
Em suma:

A bioética, assim, diferentemente da ética profissional e deontolégica, de
cunho legalista, ndo tem por base a proibi¢ao, a limitagéo ou a negagéo. Ao
contrario, atua com base na legitimidade de agdes e situagdes, tratando de
atuar afirmativamente, positivamente. Para ela, a esséncia é a liberdade,
porém com cCompromisso e responsabilidade.20

2 CONSENTIMENTO INFORMADO?': VALIDADE PRATICA E JURIDICA DO
INSTRUMENTO

16 SOARES, Francisco J. P.; SHIMIZU, Helena E.; GARRAFA, Volnei. Cédigo de Etica
Médica brasileiro.

17 SOARES, Francisco J. P.; SHIMIZU, Helena E.; GARRAFA, Volnei. Cédigo de Etica
Médica brasileiro.

18 “Bio” é a vida pulsante dos animais, aquela que nos mantém vivos enquanto corpos;
“Ethos” diz respeito a conduta moral.

19 “Seus verdadeiros fundamentos somente podem ser encontrados por meio de uma

acgao transdisciplinar que inclua as ciéncias médicas e bioldgicas, além da filosofia, do direito, da
teologia, da antropologia, da politica, da comunicagao, da sociologia e da economia. [...] a ética (ética
natural) tem um fundamento biolégico: toda ética é, antes e fundamentalmente, uma bioética,
porque o agir ético sé seria uma elaboragdo secundaria de algo que de fato pertence a biologia
humana”. (CHRISTOFOLETTI, Rogério; BECK, Alfeu A. H (org.). Etica, ciéncia e conhecimento. p.
17-25)

20 CHRISTOFOLETTI, Rogério; BECK, Alfeu A. H (org.). Etica, ciéncia e conhecimento.
p. 17-25
21 A expressao “consentimento informado” é a que melhor se aplica e a mais utilizada,

pois se trata do ato de bem informar o paciente a respeito de procedimentos médicos diagndsticos ou
terapéuticos. (DIAS DOS SANTOS. O Consentimento Informado na préatica médica); O Termo de
Consentimento Informado muitas vezes é utilizado para registrar a consolidagdo do dialogo, a
resolugao, a aceitagéo do paciente em realizar determinado procedimento médico (RE n° 1.081/82 —

CFM).
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No tocante a relagdo médico-paciente, possuem relevancia trés regrais
morais, cujo cumprimento deve ser obrigatério pelo profissional. Sdo elas:
confidencialidade, veracidade, privacidade, fidelidade e consentimento informado®.

Portanto, neste topico nos dedicaremos a terceira regra.

22 KVITKO, Luis Alberto. El consentimiento informado. p. XVIII-XIX; BEAUCHAMP,
Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. p. 425
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Conforme ja mencionado brevemente, o dever de observancia de diversos
principios éticos e bioéticos & basilar em profissdes voltadas ao campo da saude, e
o dever de informagdo do médico, no que se refere a obtengdo do consentimento
informado livre e esclarecido de seus pacientes é de suma importancia para a
legitimacdo ndo sé no setor laborativo profissional, mas também na esfera juridica.
Deste modo, passa a ser responsabilidade intrinseca ao médico o cumprimento
deste ato, para que se evitem possiveis prejuizos para o paciente, inclusive gerando
a obrigagao de indeniza-lo, quando n&do observado corretamente o instrumento de
registro. Por isso, sera analisada no presente tépico a forma como o consentimento
informado vem sendo realizado na pratica médica, com o objetivo de averiguar se
esta sendo garantida a autonomia do paciente, bem como o respeito a dignidade
humana.

Hoje, o processo de consentimento®®, desde que realizado corretamente,
serve para respaldar o médico e proporcionar a constru¢gdo de uma boa relagao com
o paciente, devendo ocorrer antes de procedimentos diagnésticos ou terapéuticos,
onde os pacientes possam ser informados sobre tais procedimentos. Relatar os
riscos e beneficios da agdo médica, apresentando, inclusive, outras alternativas para
tratar ou diagnosticar, e se certificar de que o paciente compreendeu, legitima a
capacidade médica de decidir qual a melhor forma de assistir o clinico. Destarte,
cabe ao médico acatar a decisdo do paciente apos as informagdes prestadas, salvo
em caso de risco iminente de morte daquele (Codigo de Etica Médica, capitulo 1V,
Art. 22).%

O Codigo de Etica Médica® brasileiro visa combater uma pratica profissional
paternalista e prega o respeito a autodeterminagao do paciente. Enquanto isso, o
Codigo Civil®®, em seu art. 422, diz que o consentimento informado é uma forma

objetiva de se mostrar a boa-fé do médico com o usuario/consumidor/paciente, e

23 O consentimento do titular do bem juridico, também conhecido como consentimento
da vitima ou do ofendido, se trata da renuncia a protecdo penal de bens juridicos disponiveis. O
termo "titular do bem juridico" implica que o sujeito passivo da relagdo ndo assuma o papel de vitima,
nome comumente relacionado a injusta lesdo. Assim, se o fato é atipico ou tipico e justificado, ndo ha
que se falar na existéncia de vitima. (CIRINO DOS SANTOS. Direito penal. p. 271-278)

24 DIAS DOS SANTOS. O Consentimento Informado na pratica médica. p. 5-7
25 Cédigo de ética médica. Disponivel em:
http://portal.cfm.org.br/iimages/PDF/cem2019.pdf Acesso em: 01 nov. 2019.

26 Cédigo Civil. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm Acesso em: 03 nov. 2019. Observe-se
que o instituto € mencionado, também, na Lei n° 9.263/96 (planejamento familiar); na Lei n°® 9.434/97
(transplante de 6rgdos); e na Resolugdo n° 1.358/92 (utilizagdo de técnicas de reprodugdo assistida).
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deve ser registrado de forma clara e objetiva.?” Além disso, como ja mencionado, por
meio do presente ato, o médico delimita sua responsabilidade, isto é, ele tera
respaldo juridico para eventuais questionamentos. Porém, para que o consentimento
de fato expresse a autonomia do paciente, necessita observar trés condigdes:
intencionalidade de ser compreendido, conhecimento adequado dos fatos e
auséncia de controle externo, justamente para retratar que o processo serve para a
troca de informacdes honestas.?®

Na pratica médica, entretanto, tem-se a nao rara concepgao de que o Termo
de Consentimento Informado®® possui maior importancia para a chamada “medicina
defensiva”, indo de encontro, portanto, aos principios da bioética e da ética médica
ora apresentados, que entendem o documento como uma garantia da
autodeterminacio do paciente.*® Trata-se de um fendmeno que pode ser definido
como uma pratica médica que “prioriza condutas e estratégias diagnodsticas e/ou
terapéuticas e que t&m como objetivo evitar demandas nos tribunais”. E dizer, para
se proteger documentalmente, o profissional se mune de termos de “consentimento
informado” que ndo passam de formularios padronizados, incapazes de provar que o
dever de informar foi realizado, justamente por ndo poderem comprovar a
manifestacdo de uma vontade esclarecida pelo paciente.®! Vale ressaltar, neste
sentido, os requisitos para a validagao legal do consentimento.

Um dos requisitos de validade do documento é a capacidade civil do paciente.
Ele é considerado plenamente capaz apds atingir dezoito anos (ou em casos de
emancipacio)®?, devendo ser capaz de exprimir suas vontades. Importante ressaltar

que o processo de informagéo oral, assim como o termo assinado ndo deve conter

27 DIAS DOS SANTOS. O Consentimento Informado na pratica médica. p. 7
28 DIAS DOS SANTOS. O Consentimento Informado na pratica médica. p. 13
29 O Conselho Federal de Medicina entende que o TCI deve conter a identificacdo do

paciente ou a de seu responsavel; o nome do procedimento; a descrigdo técnica; os possiveis
insucessos; as complicagbes pré, durante e pos-procedimento; a descricdo do procedimento
anestésico; a explicagao quanto a possibilidade de modificagéo de conduta durante o procedimento; a
declaragéo de que as explicagdes foram efetivamente entendidas; a confirmagéo de autorizacdo, com
local e data da realizagdo do procedimento; o modelo para revogacdo do procedimento; e a
assinatura de testemunhas.

30 DIAS DOS SANTOS. O Consentimento Informado na pratica médica. p. 14
31 DUARTE. Consentimento informado. p. 1
32 PICARELLI. O consentimento informado na relagdo médico-paciente. p. 20;

CLOTET; GOLDIM; FRANCISCONI. Consentimento informado e a sua prética na assisténcia e
pesquisa no Brasil. p. 13
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termos técnicos que impossibilitem a sua compreens&o.®® Além disso, entra como
requisito de validade o reconhecimento e a autorizagdo do procedimento médico
pelos ¢6rgdos reguladores. Ademais, o médico devera certifica-se de que o
consentimento do paciente ocorreu de forma legitima, ou seja, sob hipétese alguma
o paciente pode ser coagido, influenciado ou induzido. Neste sentido:
O dever de informar deriva do principio da boa-fé objetiva em matéria
contratual, positivado no artigo 422 do Codigo Civil. [...] Além disto, os
incisos XIV, XXXIIl e LXXIl, do artigo 5° da Constituicdo Federal,
asseguram a todos o direito a informacdo. Contudo, em se tratando de
relacdo médico-paciente, o direito a informagéo ultrapassa a ideia de
boa-fé, apresentando-se como um desdobramento da autonomia e da
dignidade da pessoa humana. A informagao prestada ao paciente deve
corresponder a realidade, ter forma simples, completa, compreensivel. [...] A
esséncia desse dever é proporcionar ao paciente a verdade sobre os
aspectos da contratagdo, que sdo determinantes de seu consentimento e

contribuem para que o mesmo seja feito de maneira refletida, livre,
consciente e segura.** (grifado)

Outrossim, interessante se faz analisar as duas possibilidades de
consentimento, quais sejam, aquela em que o consentimento pode ser obtido e
aquela em que nao pode. A primeira se refere ao caso concreto, cujas vitimas
estavam conscientes e podiam assimilar as informagdes prestadas pelos médicos; a
segunda, diz respeito aos casos em que ha urgéncia do procedimento (por exemplo:
acidente grave; paciente desacordado).®® Mas, de modo amplo, consentimento é a
maneira encontrada para se concordar/conceder aprovagédo a alguém, supondo,

claro, a voluntariedade do ato.

2.1 ViCIOS DE CONSENTIMENTO

No tocante aos vicios do consentimento informado, estes se fundam no
“desequilibro da atuagéo volitiva” da declaragdo. Ou seja, sdo elementos viciosos
que estabelecem divergéncia entre a vontade real ou ndo a permitem que se forme,
ja que o individuo se encontra viciado no momento em que supostamente manifesta

sua vontade, e, por isso, ndo possui 0 verdadeiro conhecimento da situagao,

33 DIAS DOS SANTOS. O Consentimento Informado na pratica médica. p. 13. Frise-se
que somente a baliza etaria é insuficiente, devendo o ato de consentir estar baseado na concreta
compreensdo do significado e da extensdo do ato consentido, isto é, da natureza e das
consequéncias da renuncia ao bem juridico. Deste modo, o consentimento deve expressar a vontade
do titular do bem juridico, podendo ser afastado por engano, erro ou violéncia e demais vicios da
vontade. (CIRINO DOS SANTOS. Direito Penal. p. 271-278)

34 EFING; NEVES. Consentimento livre e esclarecido. p. 72

35 HAFT apud CIRINO DOS SANTOS. Direito Penal. p. 275
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permitindo que se conclua que sua manifestacdo seria diferente diante da
informacao real.

O erro, o dolo e a coagdo sao os vicios de consentimento previstos no Cédigo
Civil*®. O primeiro, se resume a percepcio errdnea da realidade, desenvolvida pelo
proprio declarante. O segundo, se refere ao ato malicioso, comissivo ou omissivo,
que leva alguém a realizar algo que Ihe é prejudicial; sdo atos ou uma série de atos,
sugestdes ou artificios que, quando empregados, induzem ou mantém em erro o
declarante de uma vontade; o agente é induzido ao erro por obra de alguém que tem
a intencdo clara de engana-lo e obter vantagem em seu desfavor (para si ou
terceiro). O terceiro, por fim, nos remete a ideia de ameacga, de pressdo sobre um
individuo no momento da realizagdo de um ato; a coagao moral € modalidade de
vicio de consentimento, pois permite que o coagido emita uma vontade, embora
corrompida, acarretando a anulabilidade do negécio por ele realizado.’” Neste
interim, a previsdo é de que tais atos, realizados sob tais condigdes, sejam
anulados, e, nada obstante, tendo em vista o teor pratico desta pesquisa, o elemento
“fraude” deve ser estudado mais a fundo.*®

Fala-se em fraude, especificamente no direito penal, através do tipo penal
“estelionato” (art. 171, CP), no qual se observam também os termos “induzir ao erro”,
ha pouco retratado. No inciso IV do dispositivo, descreve-se a fraude na entrega de
coisa: "defrauda substancia, qualidade ou quantidade de coisa que deve entregar a
alguém”, ato que possui referéncia, também, ao caso criminal utilizado como plano
de fundo deste artigo, uma vez que, dentre os delitos, constava a indugédo de
pacientes ao erro relativamente ao uso de proteses ou materiais especiais, utilizados
desnecessariamente ou até mesmo nao utilizados durante o ato cirirgico — materiais

como o “cimento cirtirgico”®

podem ser facilmente utilizados, ou nao, ja que
desaparecem do organismo com o passar do tempo, sendo improvavel a captagao

de imagens via raio-x que comprovem a utilizagdo da substancia.

36 BRASIL. Cédigo Civil. Art. 138 a 155. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm

Acesso em: 30 out. 2019. Observe-se que os vicios do consentimento sdo o erro, o dolo e a
coagao, ja os vicios sociais sdo a simulagdo e a fraude.
37 ROHN; JESUS; BALLIN; ARAUJO. Vicios de consentimento e vicios sociais. p. 4-9
38 Entende-se por fraude todo “ato ardiloso, enganoso, imbuido de ma-fé, com o intuito
de lesar outrem ou de ndo cumprir determinada obrigagéo”, podendo ocorrer em diferentes areas.
Quem frauda descumpre preceitos, fingindo que os cumpre, engana em proveito proprio ou de
outrem, desfaz do principio da boa-fé e ludibria a ordem juridica.
39 HATEM, Munif. Artroplastia total do quadril: tipos de préteses.
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3 BREVES APONTAMENTO SOBRE AS PREMISSAS DO PROCEDIMENTO
CIRURGICO DE IMPLANTES DE PROTESES

Estima-se que, aproximadamente, um milhdo de pessoas necessitem de
proteses no pais a cada ano.*’ As proteses podem ser definidas como aparelhos de
substituicdo total ou parcial de ossos ou cartilagens, permanentes ou n&o,
implantadas ou nao. Elas também podem ser de teor estético, isto €, que nao
possuem carater funcional. Na ortopedia, respeitando o contexto do caso em estudo,
existe a funcado de fixagéo (de parafusos, de placas, entre outros) e de substituicdo
(proteses articulares e dsseas). Essas Ultimas fazem parte do foco deste trabalho.*!

Atualmente, a sigla OPME é a utilizada para tratar das orteses, proteses e
materiais especiais em um procedimento, muito embora j& haja uma tendéncia a
substituigdo do termo por “dispositivos médicos”. O fornecimento destes produtos
pela rede publica de satide possui previsdo no Decreto n° 3.298/99*2, mas ainda que
assegurado em lei, estes aparelhos ndo sao de tdo simples acesso. A maioria das
pessoas que precisam realizar os procedimentos cirrgicos pelo Sistema Unico de
Saude (SUS) acabam enfrentando longas filas de espera.

Agora, pertinente as principais indicagdes do procedimento, de nhome técnico
Artroplastia, destacam-se as seguintes: displasia do quadril; fraturas e sequelas de
fraturas; osteoartrose etc. Essa técnica de implante cirdrgico tem o potencial de
melhorar a vida de muitos pacientes, devolvendo-os uma vida sem dor, com
liberdade e movimento, porém deve-se ter em mente, e ser informado pelo
profissional, que os implantes nunca serdo melhores que o quadril natural, por
exemplo. Além disso, também devem ser comunicadas as possiveis complicagoes,
tais como fratura intra-operatéria, disfungdo nervosa, lesdo vascular, trombose

venosa, embolia pulmonar e infecgdes, bem como os possiveis resultados, tendo em

40 DOURADOS AGORA (Jornal Progresso). Mais de 1 milhao de pessoas precisam de
préteses no Brasil Disponivel em: https://www.douradosagora.com.br/noticias/ciencia-e-saude/mais-
de-1-milhao-de-pessoas-precisam-de-proteses-no-brasil Acesso em: 25 out. 2019.

41 MACHADO. Orteses e préteses no Sistema Unico de Satde. p. 4-6

42 Decreto n° 3.298/99. Regulamenta a Lei no 7.853, de 24 de outubro de 1989, dispde
sobre a Politica Nacional para a Integracéo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, consolida as normas
de protegéo, e da outras providéncias.
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vista que muitos fatores podem afetar a durabilidade da protese, dentre eles o tipo
de material utilizado, a técnica cirurgica, e a idade dos pacientes.43

Portanto, decidido que a prétese é a melhor alternativa, sdo considerados
basicamente dois fatores para definir quando se fazer a cirurgia: qual a severidade
da dor e quais as limitagbes fisicas do paciente naquele momento. Neste
seguimento, ndo se trata de matematica: a melhor decisédo deve vir do bom senso do

cirurgido, decidindo, sempre que possivel, em conjunto com o paciente.

3.1 LEGISLAGAO OPME

Recentemente, em um estudo técnico*® realizado sobre a politica de
dispensacao de orteses e proteses, foram levantados aspectos importantes sobre as
OPME, tais como conceitos e marcos normativos de regulamentagdo dos
instrumentos. No entanto, o que interessa verificar, sobretudo neste tdpico, sdo os
principais instrumentos legais em torno destes produtos.

A partir do estudo, se evidenciou que no que toca a saude publica no Brasil
dispde-se de diversas legislacdes esparsas, ndo sendo diferente no ambito
especifico das orteses e proteses. Alguns dos instrumentos normativos de
relevancia s3o a Lei 5.991/73%°, que dispde sobre medicamentos; a Lei 6.360/76,
que dispde sobre vigilancia sanitaria de drogas e insumos farmacéuticos; e a Lei
9.782/9947, que define o sistema nacional de vigilancia sanitaria. Além disso, o
Decreto 8.077/13* também se faz importante, pois é responsavel por regulamentar

o funcionamento das empresas sujeitas ao licenciamento sanitario.

43 HATEM, Munif. Indicagbes e Resultados da Rrétese/Artroplastia do quadril.
44 MACHADO. Orteses e préteses no Sistema Unico de Saude. p. 6
45 Lei n°® 5.991/73. Art. 4°, IV. Correlato - a substancia, produto, aparelho ou acessoério

nao enquadrado nos conceitos anteriores, cujo uso ou aplicagao esteja ligado a defesa e protecdo da
saude individual ou coletiva, a higiene pessoal ou de ambientes, ou a fins diagnésticos e analiticos,
os cosméticos e perfumes, e, ainda, os produtos dietéticos, éticos, de aclstica médica, odontolégicos
e veterinarios.

46 Lei n° 6.360/76. Dispde sobre a Vigilancia Sanitaria a que ficam sujeitos os
Medicamentos, as Drogas, os Insumos Farmacéuticos e Correlatos, Cosméticos, Saneantes e Outros
Produtos, e da outras Providéncias.

47 Lei n° 9.782/99. Conversdo da Medida Provisoéria n° 1.791, de 1998. Define o
Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria, cria a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, e da outras
providéncias.

48 Decreto n° 8.077/13. Regulamenta as condi¢des para o funcionamento de empresas

sujeitas ao licenciamento sanitario, e o registro, controle e monitoramento, no dmbito da vigilancia
sanitaria, dos produtos de que trata a Lei n° 6.360, de 23 de setembro de 1976, e da outras
providéncias.
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A Portaria 403/15%°, pela qual se disciplina a aquisicdo, o recebimento, a
utilizagéo e o controle das OPME, e algumas resolugdes da ANVISA (exemplo: RDC
56/01%°; RDC 185/01%"; RDC 156/06%%; RE 2605/06°%; RDC 27/11%*: RDC 16/13%)
também possuem certa relevancia. E, por fim, merecem destaque nesta lista o Art.
198, incisos |, I, Ill, da CF/88 (disposigao sobre o Sistema Unico de Satide)®® e a Lei
de Seguros e Planos de Saude n°® 9656/98, art. 10, incisos Il e VI, devido a sua
ligagao imediata aos crimes que baseiam este trabalho.

Entretanto, muito embora a recente RN 428/17% trate do assunto com maior
atualizagao, pelo que se pode observar, resta claro que a legislagéo, por mais ampla
que possa parecer, limita-se a regulamentagdes formais, sobretudo ligada a

administragdo publica. E dizer, nota-se uma auséncia de tato no que tange a

49 Portaria n°® 403/15. Disciplina a aquisi¢éo, o recebimento, a utilizagéo e o controle de
Orteses, Préteses e Materiais Especiais (OPME) pelas Unidades Hospitalares subordinadas a
Secretaria de Atengdo a Saude do Ministério da Saude (SAS/MS).

50 RDC n° 56/01. Art. 1° Os produtos para saude devem atender aos requisitos
essenciais de seguranga e eficacia aplicaveis a estes produtos, referidos no Regulamento Técnico
anexo a esta Resolugéo.

Paragrafo unico. Os produtos para saude de que trata esta Resolugdo, sdo os produtos
definidos como "correlatos" pela Lei n°® 6.360/76 e o Decreto n° 79.094/77, excetuando-se os produtos
para diagnéstico de uso invitro.

51 RDC n° 185/01. Art. 2° O fabricante ou importador de produto médico deve
apresentar @ ANVISA os documentos para registro, alteragdo, revalidacdo ou cancelamento do
registro, relacionados nos itens 5,6,9,10 e 11 da Parte 3 do Regulamento anexo a esta Resolucéo.

52 RDC n° 156/06. Dispde sobre o registro, rotulagem e reprocessamento de produtos
médicos, e da outras providéncias.
53 RE n° 2605/06. Art. 1° Estabelecer a lista de produtos médicos enquadrados como

de uso unico proibidos de ser reprocessados, que constam no anexo desta Resolugdo. Art. 2°
Revoga-se a Resolugdo RE/ANVISA n° 515, de 15 de fevereiro de 2006.

54 RDC n° 27/11. Dispde sobre os procedimentos para certificagdo compulséria dos
equipamentos sob regime de Vigilancia Sanitaria.

55 RDC n°16/13. Aprova o Regulamento Técnico de Boas Praticas de Fabricacdo de
Produtos Médicos e Produtos para Diagnéstico de Uso In Vitro e da outras providéncias.

56 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 198. As acgdes e servigcos publicos de salde
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizagédo, com direcdo Unica em cada esfera de
governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servigos assistenciais; Il - participagcdo da comunidade.

57 Lei n°® 9.656/98. Art. 10.E instituido o plano Referéncia de assisténcia a satde, com
cobertura assistencial médico-ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e tratamentos,
realizados exclusivamente no Brasil, com padrdo de enfermaria, centro de terapia intensiva, ou
similar, quando necessaria a internagao hospitalar, das doengas listadas na Classificagdo Estatistica
Internacional de Doengas e Problemas Relacionados com a Saude, da Organizagdo Mundial de
Saude, respeitadas as exigéncias minimas estabelecidas no art. 12 desta Lei, exceto: Il -
procedimentos clinicos ou cirdrgicos para fins estéticos, bem como orteses e préteses para o mesmo
fim; VII - fornecimento de préteses, orteses e seus acessorios ndo ligados ao ato cirurgico.

58 RN n° 428/17. Atualiza o Rol de Procedimentos e Eventos em Saude, que constitui
a referéncia basica para cobertura assistencial minima nos planos privados de assisténcia a saude,
contratados a partir de 1° de janeiro de 1999; fixa as diretrizes de atengdo a saude; e revoga as
Resolugdes Normativas — RN n°® 387, de 28 de outubro de 2015, e RN n° 407, de 3 de junho de 2016.
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principios basicos aqui ja tratados, inclusive fazendo raras mengdes a

comportamentos éticos dos profissionais envolvidos nas fungdes estabelecidas.

4 “MAFIA DAS PROTESES”: 0S ENVOLVIDOS, OS CRIMES E OS DANOS

No ano de 2015, foi amplamente divulgado na grande midia um esquema de
desvio de dinheiro, denunciado pelo repérter Giovani Grizotti, da Rede Globo®, pelo
qual médicos, advogados e empresas especializadas na distribuicdo de produtos
cirurgicos ludibriavam pacientes, com relagdo aos procedimentos a serem
realizados, e o Poder publico, para a obtencdo de vantagem econdmica ilicita. O
englobado de crimes e violagdes de principios éticos ficou nacionalmente conhecido
como “Méfia das Préteses”, uma vez que o objeto que serviu como plano de fundo
para a organizagcdo criminosa foi o referido material (OPME), ja devidamente
explicado. A partir de uma operagao da policia civil, cerca de 22,5 milhdes de reais,
em imoveis e veiculos (vinte imoéveis e oito veiculos), foram apreendidos, além de
bloqueadas diversas contas bancarias. Os mandados foram cumpridos em Porto
Alegre, Canoas e Xangri-la.

O processo teve inicio apés o acolhimento da denuncia do Ministério Publico
do RS pelo Juiz Eduardo Almada, em setembro de 2016. A denuncia contou com a
indicacdo de treze pessoas®® pelo encaminhamento de cirurgias de coluna e de
implante de préteses a pacientes que ndo necessitavam do procedimento (os laudos
prescritivos indicavam a necessidade urgente dos procedimentos, porém fora
comprovado, a partir de pericia inicial, a ndo configuragdo desta urgéncia — vide
Resolugdo n° 1451/95, do CFM, art. 1°, §§ 1 e 2). Participavam da organizagéo
criminosa médicos, advogados e empresas especializadas. Os médicos indicavam

advogados especificos a pacientes, para buscarem o custeio de cirurgias e de

59 Importante deixar claro desde logo que o esquema criminoso em estudo nao é algo
exclusivo do RS. O programa global “Fantastico” foi o responsavel por trazer a tona, de modo
detalhado, a existéncia de organizagdes criminosas nesta mesma linha delitiva em varias regides do
Brasil. No entanto, alguns detalhes especificos deste trabalho sé&o em referéncia ao processo n°
001/2.16.0045415-0 (Tribunal de Justica do RS — originalmente 102 Vara Criminal da Comarca de
Porto Alegre; atualmente redistribuido para 172).

60 Os médicos Fernando Sanchis, Antonio Carlos Sabio Jr., Henrique Alves Cruz,
Marcelo Leal Tafas e Alfredo Sanchis Gritsch; os advogados Niéli de Campos Severo e Ricardo
Felipe Bayer; e os empresarios Luis Souza Fidelix (INTELIMED); Francisco José Dambros
(IMPROTEC); Larson Hermilo Strehl (PROHOSP); Luiz Alberto Caporlingua Paz (PROGER); Maria
Alicia Guerra Paz (PROGER) e Jonas Ferreira (TECSS). Importante ressaltar que foi apenas apds o
recurso do MP que foram acolhidas as denuncias contra os outros quatro médicos (4% camara
criminal TJ/RS - crimes: organizagdo criminosa e estelionatos tentados e consumados, em
continuidade delitiva — processo n° 70072829989).
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proteses pelo poder publico. Além disso, os profissionais da salde forjavam os
laudos de aconselhamento do ato cirdrgico. Basicamente, o objetivo dos envolvidos
era o superfaturamento de equipamentos, o qual chegou a ser estimado pela policia
civilem 752%, e a vantagem estimada de 1,79 milh&do de reais.

Nao obstante ao ja cadtico cenario exposto, um dos médicos envolvidos, o
ortopedista Fernando Sanchis, abriu trés lojas de artigos infantis para a simulagédo
de faturamento compativel com o patrimbénio dos investigados, na tentativa de
“esquentar” o dinheiro obtido nas fraudes a planos de salde, ao instituto de
previdéncia do Estado (IPE) e a vitimas (pacientes), apds serem induzidos a
realizagdo desnecessaria, no que se refere ao carater emergencial, de cirurgias.
Deste modo, ficaram configurados os seguintes crimes: organizacdo criminosa®',

falsidade ideoldgica®? e estelionato®, tentado e consumado.

61 A luz do art. 1°, §1 da Lei 12.850/13, considera-se organizagéo criminosa a
associagdo de quatro ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais cujas penas maximas sejam superiores a
quatro anos, ou que sejam de carater transnacional. No periodo compreendido entre os anos de 2012
e 2014 em diversas cidades do Estado do Rio Grande do Sul, em varias oportunidades, os
denunciados constituiram e integraram pessoalmente organizagao criminosa, estruturalmente
ordenada e com divisdo de tarefas, com o objetivo de obter vantagem de qualquer natureza,
praticando diversas infragdes penais, quais sejam, os delitos de estelionato narrados na sequéncia da
dendncia.

62 Com relagdo ao crime de falsidade ideoldgica, este ficou configurado pela
suposta falsificacdo de documentos publicos ou particulares para darem suporte a pedidos de
materiais hospitalares em convenio médicos ou agdes judiciais em caso de negativa de coberturas
para os referidos pacientes. Por meio de tais documentos introduziam informagdes ou elementos
ideologicamente falsos, como a prescrigdo de equipamentos desnecessarios ou diversos daqueles
aos quais realmente eram necessarios aos pacientes. Além disso, em 20 de maio de 2014, no
processo judicial n°® 001/1.13.0183302-0, o denunciado Fernando Sanchis inseriu, em documento
particular, declaragéo falsa, com o fim de alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante. No
processo supracitado, foi determinado pelo Juizo (nota de expediente n° 258/2014, publicada em
16/05/2014) que fosse juntado, pela parte autora, laudo médico informando o atual estado clinico da
paciente Andréia, bem como a evolugdo da mesma depois de realizado o procedimento cirurgico. O
denunciado FERNANDO confeccionou um laudo com informagées inveridicas. Obs.: BRASIL.
Cédigo Penal. Art. 298. Falsificar, no todo ou em parte, documento particular ou alterar documento
particular verdadeiro; Art. 299. Omitir, em documento publico ou particular, declaragdo que dele devia
constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaragao falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim
de prejudicar direito, criar obrigagdo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante).

63 No periodo compreendido entre 23/07/2013 e 07/08/2014, nas cidades de
Canoas/RS e Porto Alegre/RS, os denunciados Fernando, Henrique, Niéli e Luiz obtiveram, para si,
vantagem ilicita no valor total de aproximadamente R$ 45.058,00, induzindo em erro o Poder
Judiciario, em prejuizo do IPERGS (autarquia estadual de previdéncia e assisténcia, com natureza
juridica de direito publico), mediante meios fraudulentos. Isto &, além da prescricdo de cirurgias
desnecessarias a pacientes (frise-se o risco de morte contido em qualquer procedimento cirdrgico), os
médicos exploram ainda mais estes pacientes, que ja haviam esperado anos na fila do SUS, os
induzindo a procurar os advogados de sua confianga para o custeio do procedimento pelo Poder
Publico, cujos valores chegavam a alcancar vinte vezes o valor “normal” de uma cirurgia deste porte.
(BRASIL. Cédigo Penal. Art. 171. Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio,
induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento).
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Em suma, a mafia foi sistematizada de modo a encadear as seguintes partes:
o fabricante (nacional ou estrangeiro), que deixa a cargo do distribuidor a politica de
pregcos; os hospitais, que ficam reféns das decisbes dos médicos sobre
procedimentos; os médicos, que escolhem os materiais (apesar da Resolugdo n°
1956/2010, que veda aos médicos a possibilidade de indicagdo de marcas de
orteses, proteses e materiais implantaveis aos pacientes, devendo o médico
somente indicar as caracteristicas do produto que ira ser utilizado, justificando
clinicamente tais opg¢des, e ndo mais indicar a marca ou o fabricante); e os
distribuidores, que oferecem porcentagens extras aos médicos que indicam e
utilizam seus materiais. Neste cenario, a “mafia” contava com distribuidores
desprovidos de ética profissional, que deixam em segundo plano o interesse do
paciente e do hospital e aliciam médicos para a compra de produtos que mais os
interessam, bem como médicos que passam por cima de quaisquer principios
basicos de ética e bioética, inclusive por cima de seu juramento profissional, em
troca de lucros exorbitantes em forma de comisséo.

Como ja imaginado, os resultados danosos do encadeamento delitivo foram
desastrosos, mas o que importa analisarmos é a responsabilizacdo dos envolvidos,
sobretudo dos médicos. Como se sabe, para ocorrer uma responsabilizagdo deve-se
observar trés elementos: o inadimplemento de uma obrigagao; a comprovacédo de
culpa; e a existéncia de dano. Dai a tradicional divisdo entre danos patrimoniais ou
materiais e danos morais. Por certo, danos sdo lesGes a interesses protegidos
juridicamente, sendo a moralidade aquela de cunho intimo, pois envolve uma honra
subjetiva.

No caso narrado, em tese,64 os danos decorrentes da agdo médica possuem
efeitos tanto patrimoniais (mais declaradamente aos prejuizos causados ao Poder
Publico), como morais — aqueles que levam ao sentimento de desprezo, estresse,
depressao, angustia, traumas etc (com relagdo aos pacientes). Mas nédo so isso: os
pacientes também tiveram prejuizo no que diz respeito a uma condigdo de vida
digna, tendo em vista que alguns deles ficaram com sequelas permanentes.
Ademais, e como forma de encerrar com base no ponto principal deste trabalho, as

vitimas (neste caso, os pacientes) tiveram seu direito a autonomia e

64 O processo ainda esta tramitando, ndo sendo possivel, portanto, a luz do principio
da presungdo de inocéncia, indicarmos, com certeza e especificamente, os reais motivos
condenatorios. Por isso, aponta-se os possiveis danos, em teoria.
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autodeterminagdo violado, uma vez que os procedimentos realizados foram
contrarios as indicagdes mencionadas pelos profissionais.

Com isso, ficamos diante de uma situagédo conflituosa, qual seja, a de definir
se a violagdo do direito ao consentimento informado caracteriza, por si sé, dano
passivel de reparagao ou satisfagdo. Seria a violagdo ao direito de disposigéo sobre
o proéprio corpo efetivado no consentimento informado um dano a ser indenizado?
Como?® Ou, entdo, como evitar, formalmente, a violagdo do direito ao
consentimento informado? Estes s&o questionamentos que ndo podem ser
facilmente respondidos, cabendo o estudo mais aprofundado do assunto, em um

estudo posterior.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo deste artigo foi analisar, no contexto do crime que ficou conhecido
como “Mafia das Préteses”, o instrumento médico conhecido como consentimento
informado, bem como destacar sua inafastavel importancia para a fidedigna relagéo
médico-paciente.

Para a construgdo dos argumentos aqui apresentados foram utilizados
conceitos basicos sociais, tais como o do principio da Dignidade da pessoa humana
e os principios bioéticos, elencados por Tom Beauchamp e James Childess. O
principio escolhido para se destacar no contexto em estudo foi o do consentimento
informado, o que implicou na observancia dos critérios para sua validade, bem como
as possibilidades de vicios de consentimento.

Tendo em vista o caso concreto, o crime de estelionato apontado na denuncia
e o0s vicios de consentimento previstos no ordenamento juridico, o objetivo passou a
ser averiguar se os consentimentos obtidos pelas vitimas daquele esquema delitivo
foram validos. E, como concluséo, temos que, diante dos fatos narrados, os
consentimentos foram permeados por um processo de indugéo ao erro e de fraudes,
tendo em vista que os profissionais da saude indicavam cirurgias de implantes de
proteses desnecessarias — com a suposta urgéncia dos procedimentos — aos seus
pacientes, apenas no intuito de obterem os lucros combinados com os distribuidores
de OPME.

65 SILVA, Carlos Alberto. O consentimento informado e a responsabilidade civil do
médico.
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Portanto, neste estudo pretendeu-se a énfase aos direitos fundamentais
violados das vitimas (pacientes), no que se refere ao seu direito de informacgéo e a
vida digna. Apesar de o processo ainda estar em andamento e ndo podermos nos
ater, especificamente, ao estudo das possiveis condenagdes concretas, o fato que
se sobressai é aquele divulgado pela grande midia: o fato de pacientes, dentre eles
idosos e com caréncia de discernimento técnico sobre procedimentos médicos,
terem sido enganados por médicos, apos, muitas vezes, ja terem aguardado,
dolorosamente, por anos na fila de espera no SUS. Aqui, a falta de ética desses
“profissionais” salta aos olhos.

Ainda, observe-se que o instituto do consentimento € mencionado nas mais
variadas normas, conforme citado ao longo da pesquisa®, porém sua
instrumentalizagdo parece ter ocorrido somente no que toca ao respeito a dignidade
humana no ambito de pesquisas cientificas, e ndo especificamente na relagéo
médico-paciente. Assim sendo, verifica-se que no Brasil ainda ndo ha uma previsdo
legal prépria sobre consentimento informado, pelo menos no que se refere a
conex&o entre médico e paciente. Isto acaba tornando-o mais flexivel ou vago® do
que deveria, sendo o atual motivo de incerteza no momento de judicializagéo da
conduta de médicos (em referéncia a pratica mencionada de “escudo defensivo” dos
profissionais).

Em vista disso, podemos estar diante de um momento propicio para um
processo de qualificacdo do consentimento informado no ambito das relagbes
médico-paciente, na medida em que o caso concreto utilizado como base serve de
ponto de partida para que se observe a facilidade de manipulagao das informagoes

contidas no instrumento, nos termos em que € previsto atualmente.
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ADVOCACIA SISTEMICA.
A POSTURA SISTEMICA NO EXERCICIO DA ADVOCACIA

Alice Brocardo de Lima'
Elaine Souza Dantas?
Suellen Barreto Peranovich®

RESUMO: O Direito Sistémico pretende ser utilizado como um dos métodos mais
eficazes de resolucdo de conflitos, seja no Poder Judiciario, ou antes dele, nos
atendimentos pelos advogados ao adotar uma postura menos litigante e aplicar um
olhar mais ampliado acerca daquele conflito trazido pelo seu cliente. O olhar
sistémico ressignifica o conflito e passa a enxerga-lo como a possibilidade de

mudanga e uma preparagao prévia para a paz, nas palavras de Bert Hellinger.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia Sistémica. Direito Sistémico. Constelagdo Familiar.

Resolugdo de conflitos. Advocacia colaborativa.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 A Advocacia e a visdo sistémica. 3 Consideragdes finais.
4 Referéncias.

1 INTRODUGAO

Com a Resolugdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ)
que dispde sobre o tratamento adequado dos conflitos de interesses e com o
advento da Lei n°. 13.105/2015 o novo Cddigo de Processo Civil ao ordenamento
juridico nacional, que trouxe como uma de suas principais caracteristicas a
obrigatoriedade de uma audiéncia de mediagédo ou conciliagéo e ja é considerado

uma norma mais sintonizada com os principios da Constituicdo Federal de 1988, o
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processo deixou de ser visto como mera ferramenta para resolugdo de conflitos e
passou a ser visto como uma maneira de distribuicdo da justica.

Eis, portanto, o embasamento legal para a utilizacdo de novas posturas
de resolucéo de conflitos dentro do Poder Judiciario e o amparo utilizado pelo juiz
Dr. Sami Storch para ingressar com as técnicas do Direito Sistémico no Poder
Judiciario. Sendo certo, nas palavras do professor Diogo Assunpgdo Rezende de
Almeida, (2015), literis:

“Situacdes de conflito sdo inerentes ao convivio em sociedade, na qual as
vontades s&o ilimitadas e os recursos escassos. As controvérsias entre os
individuos, decorrentes de pretensdes contrapostas, acarretam conflitos,
também denominados lides”.

Neste prisma, em razédo da alta efetividade do Direito Sistémico como um
dos métodos de resolugdo de conflitos, houve a adesdao de muitos magistrados
isoladamente e em alguns Tribunais. Essa expansdo também atingiu os advogados
que, a partir da experiéncia exitosa no ambito do Judiciario comegaram a aplicar nos

seus escritérios, com a necessidade de respaldo pelo 6rgao de classe.

2 A ADVOCACIA E A VISAO SISTEMICA

O advogado, adotando uma postura menos litigante e aplicando um olhar
mais ampliado acerca do conflito, utiliza o processo, judicial ou ndo, para aproximar
as partes, produzindo muitas vezes, um reencontro de pessoas de um mesmo
sistema familiar, por exemplo.

Ao olhar de uma forma mais ampla, faz-se mister destacar que tipo de
emaranhamento possibilita a escolha da advocacia como profissdo e de que forma
esse profissional pode, aplicando o olhar sistémico no atendimento desenvolver o
seu trabalho de forma coerente com a dignidade do exercicio de sua profissdo de
maneira a buscar o equilibrio da situacdo trazida pelo seu cliente sem que haja a
necessidade de fomentar o conflito, nem tampouco deixar de prestar o seu servigo
juridico pelo qual fora procurado.

O advogado com postura sistémica entende que a verdadeira missdo do
Poder Judiciario transcende a mera aplicagdo da lei e consiste na propagacédo da
paz, que exige muito mais do que passividade e o aceitar do acordo ou uma decisao

judicial a todo e qualquer custo.
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Em uma analise preliminar, o advogado que utiliza o Direito Sistémico
como pilar norteador de sua carreira entende que tem uma missao pessoal e nesta
misséo esta contida o nucleo familiar, seja através de injustigas, exclusodes, etc. do
seu proprio sistema familiar, seja no sistema do seu cliente, que o impulsiona a
resolver algo que nao foi bem resolvido. Afinal, a busca pelo atendimento
advocaticio é para buscar prevengao, a partir da consultoria, ou, a solugdo de algum
problema, a partir da agao judicial ou nao.

Bert Hellinger ensina acerca da boa e méa consciéncia, segundo ele: a boa
consciéncia é aquilo que determina o pertencimento naquele sistema familiar, aquilo
que é repetido conscientemente ou ndo. Ja a ma consciéncia € quando se aprende
algo novo, cresce e evolui.

Sobre os modos de atuagdo da consciéncia, Bert Hellinger, no livro

Conflito e Paz: uma resposta, nas pags. 50/51, assim refere:

“(...) A consciéncia como destino

A consciéncia do vinculo

A consciéncia serve, em primeiro lugar, para vincular-nos a nossa familia. Por isso
temos uma boa consciéncia quando nos comportamos de tal maneira que
estamos seguros de nossa vinculagdo a familia. E temos ma consciéncia quando
nos comportamos de tal maneira que tememos ter perdido o direito de fazer parte
dela. Com a ajuda da consciéncia podemos perceber exatamente o que
precisamos fazer para pertencer a familia, e o que precisamos evitar para nao
perder essa condigdo.

Essa percepgao ¢ instintiva, Podemos compara-lo ao sentido do equilibrio fisico.
Quando perdemos o equilibrio sentimo-nos tdo desconfortaveis que
imediatamente corrigimos nossa posigéo até que o recuperemos. Algo semelhante
se passa com a consciéncia. Logo que percebemos que ndo estamos mais em
conexdo com nossa familia e que precisamos temer perder nossa vinculagdo a
ela, temos ma consciéncia. E esta nos é tdo desagradavel que mudamos o nosso
comportamento para voltar a pertencer-lhe.

As diversas consciéncias

Que a consciéncia é algo instintivo pode-se ver pelo simples fato de que um cao
também sente boa consciéncia e ma consciéncia, apesar de nao afirmarmos que a
consciéncia dele é a voz de Deus em sua alma, como constumamos dizer da
nossa. A consciéncia ndo pode ser a voz de Deus em nossa alma, caso contrario
ndo haveria consciéncias diferentes em diferentes familias. Todo mundo sente
isso quando se casa. O homem pensa que o que valia na familia dele também
vale para todo mundo, e a mulher pensa que o que valia na familia dela também
vale para todo mundo. Ambos brigam entre si com a boa consciéncia, tentando
impor ao parceiro as regras da propria familia.

O que ocorrera com seus filhos? — quando seguirem a mée terdo ma consciéncia
diante de seu pai, e quando seguirem seu pai terdo ma consciéncia diante de sua
mae.

Qual a solugdo nesse caso? Cada um precisa reconhecer que a familia do
parceiro é igualmente certa e boa. Cada um precisa ampliar a prépria consciéncia,
reconhecendo com humanamente correto e bom o que vale na familia do parceiro.
Enfrentando a ma consciéncia, precisa encontrar um novo caminho que reconhega
e incorpore os valores e as experiéncias da familia do cénjuge. Portanto, s6 existe
progresso com ma consciéncia. Quem quer permanecer inocente permanece
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crianga; adultos se tornam culpados, sem que tornem maus. Pelo contrario: ao se
tornarem culpados tornam-se mais humanos. Sua alma se torna mais ampla e se
abre as diferencas.(...)"

Assim, também podemos vislumbrar que os conflitos de uma forma geral
se devem ao fato de cada um estar “defendendo” sua boa consciéncia familiar, sem
validar, respeitar e reconhecer a do outro como boa e certa para poder existir.
Conflitos nada mais sdo do que duas partes com boa consciéncia familiar.

Ainda, com relagdo a boa e ma consciéncia, quando agimos de boa
consciéncia nos sentimos inocentes, podemos estar em um conflito pessoal ou uma
grande guerra que dizima uma populagdo, se estamos agindo de boa consciéncia
estamos nos sentindo inocentes. Entdo, na infelicidade e miséria de uma guerra ou
conflito, estamos nos sentindo pertencentes ao nosso cla, mas ao mesmo tempo

infelizes. Bert Hellinger, na pg.25, As Ordens do Amor, diz:

“Felicidade da medo. Vou lhe dizer algo sobre a felicidade. Ela é sentida como
perigosa, porque traz soliddo. O mesmo se passa com a solugdo: é tida como
perigosa, porque traz soliddo. No problema e na infelicidade, temos companhia. O
problema e a infelicidade se associam a sentimentos de inocéncia e de fidelidade.
A solugéo e a felicidade, ao contrario, estdo associados a sentimentos de culpa e
traicéo. Por isso a felicidade e a solugéo s6 sdo possiveis quando enfrentamos
esse sentimento de culpa. Ndo que a culpa seja racional, mas é experimentadas
como se o fosse, Por esta razdo também é tao dificil passar do problema para a
solugdo. Pois se fosse verdade o que eu lhe disse e vocé o aceitasse como tal,
vocé teria que mudar radicalmente.”

Neste sentido, sé se pode cumprir e seguir adiante quando se torna pleno
e se liberta e para isso é preciso dar um passo além e enfrentar a ma consciéncia.

O advogado também estd exposto a defender sua boa consciéncia
familiar, portanto quando chega um cliente cuja historia se assemelha a algo do seu
seio familiar, vai se identificar com a causa, se colocando contra a outra parte.
Porém, quando se coloca ao lado de alguma parte estd fomentando o conflito,
muitas vezes, sem saber ou perceber.

O diferencial do advogado sistémico € reconhecer os seus padroes
familiares, entender e abrir mdo do sentimento infantil e poder reconhecer que
ambos os lados pertencem e dizer sim ao conflito, reconhecer, por exemplo, que se
ha a negagéo, surgirdo novas tarefas e novos obstaculos que a vida vem mostrar até

que se aprenda como lidar.
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Quando ha o reconhecimento, ha crescimento e ao tomar a realidade
como ela &, todos ficam e se sentem mais preparados para aquilo que se apresenta
e conseguem ver uma conclusdo mais ampla.

Para tanto, o advogado precisa conhecer a filosofia hellingeriana que
consiste na utilizagdo das técnicas das constelagdes familiares, como um método de
terapia breve na qual traz a tona o que ha de oculto naquele conflito, a partir da
utilizagado das leis sistémicas, conhecidas como Ordens do Amor, sendo elas do
Pertencimento, todos pertencem e ninguém podera ser excluido de um sistema,
Hierarquia ou ordem de Precedéncia, aqueles que chegaram antes tem precedéncia
sobre os que chegaram depois e Equilibrio entre Dar e Tomar, entre casal ou grupos
sociais devem ser na mesma proporgao para ndo haver desiquilibrio. Por exemplo,
oferego minha forca de trabalho em troca de uma remuneragéo justa ou entdo,
compro determinado bem e pago este valor na medida em que este bem vale. Em
relagdo a pais e filhos, os pais ddo e os filhos apenas tomam. Os filhos ndo
conseguem equilibrar o dar e tomar porque o que recebem é grande demais: a
VIDA. E por fim, alguns docentes consideram uma quarta Ordem do Amor, como
Cristina Llaguno, o Movimento, em que nada é permanente na vida, o Amor é
movimento.

O advogado ndo pode perder de vista o0 modo como pode ajudar o seu
cliente, observando as Ordens do Amor e obedecendo as Ordens da Ajuda de modo
a reconhecer aqueles que tém destinos dificeis e reconhecendo-lhe sua grandeza e
a capacidade que eles tém de sair daquela demanda.

As Ordens da Ajuda sdo: dar apenas o que se tem e tomar apenas o
necessario, se ha doagao daquilo que ndo se tem, desejar mais aquilo do que
necessita, distribuir responsabilidades que ndo sdo de um outro sujeito ha
desiquilibrio; submeter-nos as circunstancias e somente interferir e apoiar na medida
em que nos permitem, caso contrario prejudicamos tanto o auxiliado quanto a si; agir
como adulto perante um adulto, reconhecer as historias, erros, acertos e vislumbrar
todo o potencial e empoderar este cliente/assistido. Se ignorado esta ordem o
cliente/assistido podera ter atitudes infantis, evitando que este assuma suas
responsabilidades; olhar de forma sistémica para o cliente, considerando todo o

sistema pelo qual pertence, eximindo todo preconceito e julgamento; amar sem

82| Revista da Defensoria Publica RS



reservas, horando e respeitando casa individuo e por fim, o assentimento, em que o
advogado aceita com o destino do cliente sem pesar.

No exercicio do atendimento a partir da utilizagéo de técnicas do Direito
Sistémico, o advogado enxerga que o conflito coloca a boa e ma consciéncia de dois
grupos e sempre ha um ponto de contato e que o melhor ndo é diferente, de modo
que, se olhar de cima sempre existe algo bom para todos.

Bert Hellinger, em seu livro Conflito e Paz, pag 14/15:

“Essas disputas tiram sua energia ndo apenas da vontade de exterminio, mas
também de uma necessidade, comum a todos os seres humanos, de equilibrio
entre o que se da e o que se recebe, entre ganhos e perdas. N6s a conhecemos

também como necessidade de justica. Nos s6 teremos paz quando alcangarmos
esse equilibrio. Por isso a justica é, para nés, um bem altamente valioso”.

Dentro desse valor de justica, ndo é possivel considerarmos que uma
decisdo judicial pode pér fim a um conflto, muitas vezes existente
inconscientemente e que se repete dentro daquele sistema familiar por varias
geragoes.

Grande parte dos conflitos encontra-se na exclusao, na falta de condigao
de olhar a realidade, enquanto que todo o sistema preza pela incluséao.

O Direito Sistémico ocorre quando a decisdo é boa para todos, olhando
para todo o sistema.

E no conflito que ha a possibilidade de mudanca, nas palavras do Bert
Hellinger, “uma preparagao prévia para a paz’. Assim, a partir do olhar ampliado dos
operadores do Direito acerca do conflito e a partir de sua leitura como algo positivo,
o foco deixa de ser na solugéo e passa a ser a transformacédo daquilo que néo é
visivel.

O Direito Sistémico concilia o Direito e a Vida, na medida em que soma as
ferramentas do direito com as técnicas e filosofia de Bert Hellinger que vai muito
além das constelagbes familiares, sejam a partir das leis do amor das ordens da
ajuda seja a partir do pensamento sistémico, de modo que o advogado fique a
servigo de produzir a unido dessas ferramentas com o Direito.

Junto com essa expansdo no ambito da advocacia, verifica-se alguns
questionamentos sobre a aplicacdo do Direito Sistémico pelos advogados, como
ficara o Direito Tradicional, como posso aliar a pratica sistémica com o Direito, serei

desprestigiado por ndo ter uma postura combativa entre diversas indagagbes. O
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advogado ainda necessitara fazer as petigbes conforme os preceitos e técnica,
utilizando a legislagéo patria, observando todas as regras e competéncias legais.
Esse aspecto ndo mudou, o que mudou foi a forma de olhar para esses
procedimentos.

E sabido que muitos advogados, para defender seus clientes, escondem
a verdade. Dentro da postura sistémica, sem verdade nao ha perdao e a justica esta
muito longe da paz. Muitas vezes a sentenga, por si sO, ndo resolve aquele conflito e
se nao for equilibrada, pode criar um emaranhado com implicagbes em todo o
sistema familiar daquelas partes.

Com o olhar sistémico, a missdo pode estar cumprida e podem vir novas
missdes a partir da cura, ndo se precisa mais daquele tipo de cliente, chefe, colega
para forgar a lidar mais com aquele emaranhamento, na medida em que, ao ser
dissolvido, torna o profissional bom em sua misséo e os clientes, por ressonancia,
comegarao a procurar em busca da solugédo dos seus problemas.

O Direito Sistémico defende as implicagdes do que se fez, tem que pagar,
com o intuito maior de restaurar e fortalecer o sistema familiar das partes,
devolvendo-lhes a dignidade, que ocorre quando a deciséo € boa para todos, dentro
da ordem da ajuda e olhando para todo o sistema.

A advocacia com visdo sistémica busca uma conciliagdo que
verdadeiramente ponha fim ao conflito, de modo que ndo se pode ajudar o cliente se
seus filhos ficam mal, por exemplo, atende o cliente dentro de um contexto, a partir
da utilizagdo da pratica, frases e exercicio sistémicos, para a busca da paz, na qual
a arte do Direito reconhece o lugar do sistema familiar.

E preciso considerar que cada profissdo tem um lugar na vida de cada
pessoa e que a missdo que determina a caminhada de cada um pode estar em mais
de uma profissdo, desde que ndo se perca de vista a relagdo de cada profissdo com
0 seu o6rgao de classe, uma vez que cada um traz em si as perdas, derrotas e
memodrias de sua familia, o que pode justificar a resisténcia ao que é novo.

Deste modo, a estrutura para amolecer as resisténcias € muito importante
para o crescimento e fortalecimento das bases do Direito Sistémico, cujo conceito o
préprio criador, o juiz baiano Sami Storch, tem dificuldade de conceituar.

Sami Storch, enquanto lecionava o 14° mddulo na 12 Turma Pés
Graduagéo em Direito Sistémico pela Hellinger Schule, em 08/04/2018:
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“O Direito Sistémico é uma filosofia, ndo é uma pratica especifica. A ideia néo é a
mesma da Constelagdo Familiar, mas a Constelacdo Familiar é a base do Direito
Sistémico, pois ndo existe Direito Sistémico sem Constelagdo Familiar, porque o
Direito Sistémico olha e considera as leis sistémicas que se manifesta nas
Constelagdes Familiares. As Constelagdes Familiares estéo nas origens do Direito
Sistémico, mas o Direito Sistémico ndo é s¢ fazer Constelagdo familiar no
judiciario. O Direito Sistémico pode estar no atendimento, em cada atividade
dentro da justica, dentro do que traz ordem, paz e harmonia. No Direito Sistémico
ha possibilidade de seguir-se a lei, mas considera-se dar peso maior aos
principios.

Com o Direito Sistémico concorda-se com o advogado e pacifista social
Mahatma Gandhi, de que “(...) a verdadeira fungao de um advogado € unir as partes
separadas”.

Busca-se mostrar que, dentro do estrito exercicio da advocacia e em total
obediéncia do Estatuto da Advocacia, o profissional é capaz de ocupar sua posi¢éo
de forma n&o litigante, abrindo um espaco para esclarecer o principio daquele
problema que se veio buscar solugdo, propiciando clareza. E possivel perceber o
que fortalece ou enfraquece o cliente, sem que seja necessario mudar a sua postura
de advogado, afinal de contas, nenhum cliente procura um advogado para ser seu
terapeuta, por exemplo.

Entende-se que o Direito precisa ser mudado e voltar a ser uma arte,
como assim fora nos primoérdios com o Direito Natural. A justica se move com a
crenga de que o castigo € uma ferramenta pedagdgica e € capaz de reestabelecer a
paz aquele conflito.

A partir da constelagdo, ha dindmicas ocultas ou ordens superiores
ancestrais que podem vir a tona e que, uma vez sendo trazidas a consciéncia,

aquela dindmica se dissolve. Nas palavras de Bert Hellinger, literis:

“Quando o amor que une os membros de uma familia age cegamente, exige
obediéncia cega e, a menos que eles compreendam a dindmica e tentem
transforma-la, submetem-se, sem perceber as leis implacaveis da justica
sistémica — olho por olho, dente por dente. Em seguida, o dano é passado
de geragdo para geragdo, a e familia ampliada ndo encontra a paz’.
(pag.105, Hellinger, Bert. A Simetria Oculta do Amor. Cultrix, 2008).

Ainda sobre a aplicagdo da advocacia sistémica, foram levantadas
questdes sobre o Coddigo de Etica da advocacia, sobre a possibilidade das
constelagdes familiares serem forma de mercantilizagdo e/ou comércio da pratica da
advocacia, por isso uma discussdo acerca da possibilidade de haver ou nao

constelagdes familiares dentro dos escritérios de advocacia.
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A Advocacia Sistémica consiste em, no ambito e no estrito exercicio
profissional, adotar a postura sistémica, podendo ou nao utilizar as constelagbes
familiares para solugéo dos conflitos trazidos pelos clientes.

A Constelagdo Familiar deve ser compreendida como meio de se
encaminhar para a solugdo, como uma forma de trabalho n&o verbal a partir de um
determinado ponto e aquela imagem toma um efeito. Esse entendimento corrobora
com o conceito de Constelacdo Familiar, de Cristina Llaguno, referido no dia
04/06/2017, na aula de Pos-Graduagdo em Direito Sistémico da Faculdade Innovare
Hellinger Schulle: “Uma imagem interna e inconsciente que esta fragmentada ou
desordenada que causa dor e sofrimento”

Dentro da aplicacdo do Direito Sistémico, esta compreendido o
entendimento de que a solugdo nao € buscada a qualquer custo, mas encaminhada
para a elucidagao, inclusive pode estar justamente no fato de manterem o conflito,
pois as partes envolvidas ndo estdo prontas para deixarem uma a outra partir ou o
que € necessario ser visto ndo tomou seu tempo ainda, portanto a aplicagdo do
Direito Sistémico, acima de tudo, aceita a realidade tal como ela é.

Logo, em aceitando a realidade como é, parte desse simples fato, a
eficiéncia da aplicagdo da filosofia de Bert Hellinger nos Tribunais e escritérios de
advocacia. O essencial é simples. A postura sistémica, uma das ferramentas do
Direito Sistémico, também é simples.

A postura sistémica consiste em visualizar o cliente, seus pais atras dele e
toda a sua ancestralidade, perceber que quem chega ao advogado ndo € um, séo
muitos através dele e, ao advogado, por sua vez, antes do cliente entrar, visualizar
nas suas costas seus pais e seus ancestrais, quem vai servir ndo é um advogado,
mas séo varios através do advogado. A adogdo dessa simples forma de se
posicionar frente ao cliente realiza a real ajuda conforme a filosofia Hellingeriana.
Dessa forma, o advogado antecipa em seu coragdo a solugdo do conflito conforme
melhor sera para o cliente.

A postura sistémica mencionada acima abarca todas as ordens da ajuda,
porém destaca-se apenas a quinta ordem da ajuda de Bert Hellinger, Ordens da
Ajuda, Bert Hellinger, pg. 19:

“A quinta ordem da ajuda &, portanto, o amor a cada um como ele é, por mais que
ele seja diferente de mim. Dessa forma, o ajudante abre-lhe seu coragéo,
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tornando-se parte dele. Aquilo que se reconciliou em seu coracédo, também pode
conciliar no sistema do cliente”

Assim, para ser um advogado sistémico ndo € necessario ser um
constelador familiar, mas adotar a postura sistémica, a partir da utilizagao das
técnicas desenvolvidas pelo Bert Hellinger que vao muito além das constelagbes
sistémicas familiares.

Importante destacar que o Direito Sistémico surge como algo novo e faz
parte do inicio de um movimento de ressignificacdo da justica a servigo da vida,
liberdade, da justica libertaria.

Entretanto, nada impede que o advogado sistémico seja também
advogado e constelador familiar e aplicar pessoalmente dindmicas para o seu cliente
ou pedir para um outro constelador familiar realizar a constelagao.

O advogado e constelador pode no atendimento ao cliente, ja langar o
olhar abrangente do conflito, olhando para além do cliente, vendo através dele os
seus pais e seus ancestrais, também verificar na sua fala quem o cliente esta
excluindo e que por sua vez, esta gerando o conflito e a oportunidade de olhar.

E também possivel realizar dinamicas répidas quando o cliente permitir
para que o proprio através das suas sensacdes chegue a conclusdes sobre o
conflito e que venham contribuir para o melhor desfecho.

Ocorre que muitas vezes o cliente ndo esta pronto para ver determinadas
questdes, ver que parte do problema €& de sua responsabilidade logo, parte da
solugéo é de sua competéncia. Porém, muitos néo estdo preparados para enxergar,
permanecendo na necessidade de culpabilizar e responsabilizar o outro pelos males
que lhe ocorrem. Portanto, o advogado-constelador deve ter a perspicacia de
observar esse movimento dentro do seu coragao, incluindo-o nessa dindmica do
cliente que o impossibilita de ver a sua cota de responsabilidade nos conflitos.

Nesse ponto, ha o trecho do livro As Ordens da Ajuda, de Bert Hellinger,
pg. 19/20, aborda que os conhecimentos acerca das ordens da ajuda ndo devem ser
aplicadas de forma metddica, pois para cada pessoa a resposta € diferente, portanto
se vocé aplica um método, ja se pressupde que se conhega o principio, 0 meio e o
fim daquela questdo que se apresenta, engessando em um resultado, quando ha um
infinito de possibilidades, pois nos expomos ao fenébmeno das relagdes humanas

que é plural e ao mesmo tempo unico:
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A percepgao Especial.

Para agir de acordo com as ordens da ajuda é necessaria uma percepgdo especial. O
que disse sobre as ordens da ajuda n&do deve ser aplicado de modo rigoroso e
metodico. Quem tentar isso, pensa, ao invés de perceber. Ele reflete e recorre a
experiéncias anteriores ao invés de se expor a situagdo como um too e dela aprender
o essencial. Por isso, essa percepgdo é tanto direcionada quando reservada.

Nessa percepgdo, eu me direciono a uma pessoa, entretando sem querer algo
determinado, a n&o ser percebé-la interiormente, de uma forma abrangente,
considerando a proxima agéo que deve ser realizada.

Essa percepgdo surge do centramento interno. Nele, abandono o nivel das reflexdes,
das intengdes, das diferenciagdes e os medos. Eu me abro para algo que me toca
imediatamente, a partir do interior. Aquele que como representante numa constelacéo
ja se entregou aos movimentos da alma e foi dirigido e impelido por eles, de uma
forma totalmente surpreendente, sabe do que estou falando. Ele percebe algo que,
para além de suas idéias habituais, torno-o capaz de ter movimentos precisos,
imagens internas, vozes interiores e sensagdes incomuns. Esses movimentos o
dirigem, por assim dizer, de fora e simultaneamente de dentro. Perceber e agir
convergem aqui. Portanto, essa percepgdo € menos receptiva e reprodutiva, ela é
produtiva. Leva a acédo, amplia e se aprofunda na realizagéo.

Normalmente, a ajuda que sobrevém dessa percepgdo é de curta duracéo.
Permanece no essencial, mostro o préoximo passo, retira-se rapido e deixa o outro
imediatamente livre. E uma ajuda de passagem. Nés nos encontramos, damos uma
indicagdo e cada um retorna ao seu préprio caminho. Essa percepcédo reconhece
quando a ajuda é conveniente e quando prejudica; quando desencoraja mais do que
promove, quando € mais um alivio da propria necessidade do que servir ao outro e é
modesta.”

O advogado-constelador € uma figura que surgiu com a aplicagcdo das
constelagdes no judiciario e esta a servigo da paz, pois sdo aos advogados que as
partes entram em contato primeiramente, podendo proporcionar a solugédo sem que
seja necessario o ingresso com o processo judicial portanto, limitar ou realizar
regramentos ou entendimentos prematuros acerca da atuagdo das constelagbes
familiares dentro dos escritérios de advocacia, também é limitar a implementagao da
paz.

Podemos realizar um comparativo com o advogado-mediador, as
habilidades e conhecimento das técnicas de mediagdo, muito embora tenha havido
resisténcia no comego de sua implementagao, se mostraram eficazes na solugdo de
conflitos logo, haver a possibilidade de disponibilizagdo nos escritérios de advocacia
da mediagao, segundo as regras e preceitos da mediagdo, € um servigo a paz.

No entanto, a constelagédo familiar traz uma facilidade ou inovagéo, pois
na mediagdo se facilita o didlogo em que se faz necessario ambas as partes
concordem em estar presentes. No caso das constelagdes familiares ou na
utilizagéo da postura sistémica, ndo necessita que a outra parte concorde ou esteja

presente, ampliando as possibilidades de sua utilizagao.
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Os advogados tradicionais ndo estao ameagados em sua atuagao, pois a
forma de ingressar no judiciario, as leis e a forma como peticionar ndo mudou, o que
mudou é a forma de olhar para o conflito, podendo se fazer um comparativo com
alguns desenhos que de um lado se vé um tipo de figura, mas se vocé inclina a
cabecga alguns centimetros para lado ou se gira o desenho ja é possivel enxergar
outra figura. Portanto, € apenas uma forma de olhar, mas ndo € a unica. Ambas as
figuras enxergadas existem ou séo perceptiveis.

Logo, os advogados tradicionais também somos nds, ndés com um
conhecimento novo, ainda sera necessario ser muito combativo, porque existem
pessoas muito combativas e litigantes e atualmente ja ha possibilidade de ser um
advogado compositivo, porque também ha pessoas buscando a composi¢cdo dos
conflitos, de forma que os advogados de todas as posturas estdo servindo a
sociedade de alguma forma, com igual valor e igual respeito.

A partir da postura sistémica do advogado, em seu lugar de defensor,
busca-se relacionar o conflito com raizes ocultas, que apos descobertas facilitam a
solugao daquele problema, de modo que, na pratica, aquelas partes nao voltam mais
a litigar judicialmente e passam a viver harmoniosamente e sem sequelas de uma
longa e disputa judicial, como é a pratica habitual do judiciario nacional.

Diante desse cenario, se faz necessario divulgar aos advogados a postura
sistémica, disponibilizando através de cursos, semindrios e palestras esse
aprendizado. Muitos advogados comegaram a aderir ao pensamento sistémico,
alguns comegaram por curiosidade, outros por desejarem mais conhecimento a
respeito do que seja essa nova forma de solugédo dos conflitos e outros porque estdo
frustrados com a forma como estdo advogado atualmente. Ocorre que quando vocé
busca aprender sobre as constelagdes familiares, algo muda em vocé, basta apenas
um breve contato.

O Direito Sistémico nasce nas Constelagdes Familiares, entra no direito e
chama o povo do direito para a missdo pessoal de cada um para a transformagao
pessoal, aquilo que esta na esséncia de cada um.

Isso significa que o advogado, ao entrar em contato com o Direito
Sistémico comega a realizar um mergulho nas suas questbes pessoais, olhando
para si, olhando para suas dores e as do seu sistema familiar, a partir da filosofia de

Bert Hellinger, inicia uma transformagéo pessoal para melhor servir a comunidade.
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As transformagdes que estdo ocorrendo tanto no judiciario quanto na
sociedade, nossa alma ja nao pede o combate e sim a colaboragéo. A Filosofia
Hellingeriana pede primeiramente uma transformacéo interior.

A filosofia Hellingeriana trata o ser como integral, portanto, ndo ha como
se tornar um profissional melhor, seja em qualquer area, se ndo nos tornamos
melhores para nés mesmos e assim melhores como seres humanos. Essa filosofia
foi experimentada e aplicada em varias pessoas, de varios paises ao longo de
quarenta anos de trabalho de Bert Hellinger e mesmo em pessoas de cultura
diferente a eficacia sua aplicacdo permanecia a mesma, pois foi atingindo algo
primordial do ser humano que é reconhecido por qualquer um, de forma nao verbal.
O coragao segue sendo a maior fonte de aprendizados e no sentir esta a resposta
para o que achamos que ¢é possivel resolver com a racionalizagao,
institucionalizagéo, generalizagéao.

Por detras de todo movimento humano ha primeiro o sentimento, em
razédo dele e pelo sentimento nds ativamos o cérebro para ter determinado
comportamento, porém a nossa sociedade age como se tudo fosse antes racional e
depois sentido.

Quando nos expomos ao trabalho das constelagdes familiares, se pede
que nado se comente ou se converse sobre o ocorrido depois, pois quando nés
vamos falar nds reduzimos todas as infinidades de informagdes que s6 podemos
captar através dos sentidos, entdo quando falamos ou comentamos algo, reduzimos
para caber na narrativa para que o interlocutor possa compreender minimamente.
Assim, perdemos muito das informagdes obtidas.

Certamente, apoés uma constelagdo familiar, internalizamos o que foi
sentido, e entdo tomamos uma decisdo de agir para a dire¢do daquilo que fomos
buscar com a constelagéo familiar, ou seja, a racionalizagdo e a tomada de decisdes
e atitudes fazem parte do processo como um todo, mas vem depois, os sentimentos
vem em primeiro lugar.

Quando vamos contratar um advogado, nés vamos relatar um sentimento,
algo que se traduz em alguma norma legal codificada, mas acima de tudo vamos
relatar sentimentos ocorridos em determinada relagdo, seja de trabalho, seja na
familia, seja de consumo, seja tributaria, etc. Entdo o sentimento de injustica sobre o

ocorrido em determinada relagao que esta codificada, € que iremos defender para o

90 | Revista da Defensoria Publica RS



nosso cliente, que seu lado da historia precisa ser visto e respeitado, para que as
relagdes tenham paz e harmonia.

No fim, estamos sempre falando de amor...

3 CONSIDERAGOES FINAIS

O Direito Sistémico ndo é uma negativa da Lei. Também nao é um “direito
alternativo” este que se encontra na convicgdo de que é preciso educar politica e
legalmente as classes populares com o objetivo de organiza-las e conscientiza-las
(GUANABARA, 2010)*. E muito menos o uso alternativo do Direito, este que
representaria a busca de um “instrumental tedrico e pratico” a ser usado por
profissionais do Direito que desejassem colocar sua atuagdo em servigo da
emancipagao popular. (CARVALHO, 1993).

Para Sami Storch o Direito Sistémico é “uma visdo sistémica do direito,
pela qual s6 ha direito quando a solugao traz paz e equilibrio para todo sistema”. °

Continua Sami Storch:

A expressdo “direito sistémico”, no contexto aqui abordado, surgiu da
analise do direito sob um otica baseada nas ordens superiores que regem
as relagdes humanas, segundo a ciéncia das constelagbes familiares
sistémicas desenvolvida pelo terapeuta e filésofo alemao Bert Hellinger.

Conforme preconiza a Constituicdo Federal de 1988, em seu Artigo 133, a
Advocacia pertence as fungdes essenciais a Justica, como pertencem o Ministério
Publico, a Advocacia Publica e a Defensoria Publica, sendo indispensavel a
administragao da Justica.

A histdria da Advocacia brasileira comegou com os primeiros Advogados
formados em Portugal, na Universidade de Coimbra. Em 1827 houve a criacdo dos
cursos juridicos, a primeira sendo em Olinda. Até 1930, o judiciario tradicional
atendia em sua parte conflitos entre proprietarios e na citada década ingressou a

Justica do Trabalho. Com a urbanizagdo em 1950, a classe média também insurgiu

4 GUANABARA,Ricardo. A critica ao Direito no Brasil:consideracdes ao direito alternativo. Rio

de Janeiro, Editora Elsevier, 2010.

5 STORCH, Sami. O que é direito sistémico. Disponivel em http:/direitosistemico.com.br/pt-
services/o-que-e-direito-sistemico/. Acesso em: 30 de maio de 2018

6 STORCH, Sami. O que é direito sistémico. Disponivel em http://direitosistemico.com.br/pt-
services/o-que-e-direito-sistemico/. Acesso em: 30 de maio de 2018
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na busca da Justica por pleitos relacionados a familia, consumo, transito. E em
1960/70 as varas da Fazenda Publica passaram a receber grandes demandas.
Tivemos com o advento da Constituicdo Federal de 1988 uma explosdo de
processos judiciais.

Na década de 90, especialistas estrangeiros ministravam cursos de
mediagao no Brasil. Com a Lei 9.307/96, Lei da Arbitragem, houve o nascimento das
camaras de arbitragem também especializadas em mediagcdo e em 1997
documentos norteadores de ambas as atividades criadas pelo Conselho Nacional
das Instituicbes de Mediacao e Arbitragem. A Resolugéo 125/2010 que dispde sobre
a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciario, o Novo Cddigo de Processo Civil, Lei 13.106/2015,
Artigo 3°, §2° e §3°, elevando a solugdo consensual dos conflitos, a Lei 13.140/2015,
conhecida como Lei de Mediagdo, norma que regulamenta o procedimento de
mediagao entre particulares, a pratica de mediagao judicial e mediagao extrajudicial
e por fim, criado o primeiro curso no Brasil de pds-graduagcédo em Direito Sistémico
em 2016.

Todo este percurso historico € para salientar que evoluimos a partir da ma
consciéncia. Se porventura o Advogado Petrénio Muniz estivesse totalmente
inserido na boa consciéncia, provavelmente ndo teriamos a Lei de Arbitragem
brasileira e consequentemente atrasando todo o roteiro acima.

Para Bert Hellinguer a boa consciéncia é o lugar conhecido, seguro, é o
“eu pertengo” a minha familia, ao meu grupo, é o zelo cego, a nossa sobrevivéncia,
sentimento exaltado em nome da inocéncia e a vinculagdo ao préprio grupo que lhe
da identidade. No entanto, é perigoso e abre-se o caminho para as violagdes. Sdo
vas as tentativas de resolver grandes conflitos apelando para a justiga e para a boa
consciéncia.

Toda consciéncia é a consciéncia de um grupo, com normas
estabelecidas e quando o novo se apresenta, pode representar ameaga. A ma
consciéncia € o aprender algo novo e consequentemente a evolugao.

Na advocacia partimos da boa consciéncia do advogado combativo para
enfim evoluir a advocacia da reconciliagdo, mais que um foco no cliente, foco no ser
humano com olhar amplo sobre com suas histérias e com respeito aos seus

ancestrais.
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A transformacdo da visdo sistémica é pelo reconhecimento de toda
ancestralidade da incorporagdo no sistema de cada ser excluido com reveréncia

profunda de cada histéria com amor e sem julgamento.
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ADOGAO NO BRASIL: ANALISE DO INSTITUTO E MOROSIDADE DO SEU
PROCEDIMENTO NO PAIiS

Caroline de Souza Emilio’

RESUMO: Infelizmente, os dados referentes aos casos de abandono no Brasil ainda
sado alarmantes e a consequéncia logica disso € um volume gigantesco de criangas
e adolescentes nas filas de adogao, ansiosos por encontrarem uma familia que os
acolha e lhes proporcione o conforto emocional que tanto necessitam. Entretanto,
ainda é visivel uma triste e inquietante morosidade no procedimento da adogéo,
instituto previsto em diversos diplomas legais, tais como a Constituicdo Federal de
1988, o Estatuto da Crianga e do Adolescente e o Cddigo Civil de 2002. Visando
melhorar esta realidade, a Lei Nacional da Adogado (Lei n.° 12.010 de 2009), que
atualizou o ECA e o Cddigo Civil de 2002, trouxe diversos dispositivos que conferem
maior celeridade ao processo de adogdo no pais, bem como criou o Cadastro
Nacional de Adocéo, com o intuito de cruzar informagdes constantes no banco de
dados entre criangas ou adolescentes e pretendentes para o fim de encontrar perfis
compativeis. Em razdo da grande burocracia existente no processo de adogdo no
Brasil, bem como das exigéncias feitas pelos adotantes, inimeras criangas acabam
sofrendo consequéncias psicoldgicas irreversiveis, por permanecerem nos abrigos a

espera de um novo lar e por ndo se adequarem ao perfil desejado pelos futuros pais.

PALAVRAS-CHAVE: Abandono. Adocdo. Familia. Morosidade no processo de

adogao.
SUMARIO: 1 Introduggo. 2 O abandono e a adogdo. 2.1 Andlise legislativa brasileira

da adogdo. 3 Procedimento para a adogao no Brasil. 3.1 A morosidade no processo

de adogéo. 4 Consideragoes finais. 5 Referéncias.
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O presente artigo trata de uma analise do instituto da adogao no Brasil, bem
como dos reflexos ocasionados pela morosidade existentes no seu procedimento, o
que acaba gerando grande impacto no psicolégico das criangas e dos adolescentes
que anseiam por um acolhimento familiar nos abrigos espalhados pelo pais.
Obviamente, ndo se pode deixar de mencionar que muitas pessoas que optam pela
adogdo idealizam uma crianga perfeita e livre de quaisquer doengas ou traumas, o
que contribui para uma demora ainda maior, ja que os abrigos possuem criangas e
adolescentes reais e com problemas igualmente reais e inerentes a todo e qualquer
ser humano.

Assim, visando dar maior celeridade ao procedimento de adogido e
consequentemente diminuir o tempo de permanéncia de criangas e adolescentes
nos abrigos, a Lei Nacional da Adogao (Lei n.° 12.010 de 2009) inovou em diversos
pontos, como se percebe na criagdo do Cadastro Nacional de Adog&o, que tem o
objetivo de cruzar informagdes constantes no banco de dados entre os futuros
adotandos e pretendentes para o fim de encontrar perfis compativeis. Entretanto,
mesmo com o advento de referida Lei, ainda ha muitas criangas e muitos
adolescentes nos abrigos sofrendo as consequéncias do abandono, ao viverem
nestes locais por um periodo téo longo.

De fato, ndo se pode esquecer que estas criangas e estes adolescentes
acabam sofrendo em dobro, j& que, ndo bastasse a dor do abandono, ainda
enfrentam a tristeza de serem preteridos pelos candidatos a futuros pais, quando
nao se encaixam no perfil desejado, ou a frustracéo de verem seus sonhos cada vez
mais distantes em razdo da demora no processo de adogdo. Entretanto, mesmo
diante deste panorama, ainda ha espago para se ter esperanga, principalmente
quando se visualiza a quantidade de pessoas dispostas a adotar, o que torna ainda
mais imperiosa uma maior celeridade no processo de adogao no pais.

Dessa forma, o primeiro topico analisara a adogao no Brasil, mediante uma
sucinta explanagdo sobre a relagdo do abandono com referido instituto, e realizara
uma breve anadlise legislativa da adogdo no pais, com o intento de compreender a
sua evolugao e relevancia no ordenamento juridico nacional. E, no segundo tépico,
sera mostrado o processo de adogdo no pais e as consequéncias que a sua
morosidade excessiva € capaz de gerar no psicolégico das criangas e dos

adolescentes espalhados pelos abrigos do territério nacional e ansiosos por uma
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familia que os acolham e lhes proporcione o amor e a protegdo que tanto

necessitam.

2 0 ABANDONO E A ADOGAO

A adogéo é fruto do desejo que algumas pessoas possuem em ter, em seus
lares e em suas vidas, crianga(s) e/ou adolescente(s) pelo vinculo afetivo. E,
também, a busca destes adotandos pelo acolhimento familiar que tanto precisam,
havendo, pois, a extingdo do vinculo biolégico anterior e a concepgdo de uma nova
familia. Nesse sentido, afirma Gina Khafif Levinzon?:

A adogao representa, de um modo geral, uma forma de proporcionar uma
familia as criangas que ndo podem, por algum motivo, ser criadas pelos pais
que a geraram. Representa, ainda, a possibilidade de ter e criar filhos para
pais que apresentam limitages biolégicas ou que optam pelo cuidado de
criangas com quem nao possuem ligacdo genética.

E inegavel que, muitas vezes, as criangas sdo postas para a adogdo em
razao do despreparo e da pobreza de seus pais, 0s quais, sem terem a minima
condigéo de prover a subsisténcia delas, recorrem a esta via. Igualmente, muitos
adolescentes sdo abandonados pelas mesmas razdes acima expostas e sao
colocados em abrigos por ndo terem um ambiente saudavel para o seu
desenvolvimento. A pratica do abandono é, pois, substancial, conforme se verifica
nos noticiarios e jornais do pais a todo momento.

De fato, inUmeras criangas sdo abandonadas em instituicdes ou lugares
pubicos, sendo este um problema social bastante grave na atualidade. Além dos
fatores citados acima, outros motivos de ordem emocional igualmente levam os
genitores a abandonarem seus filhos, destacando-se a rejeicdo, o medo e
inseguranga, os distlrbios psicolégicos, a rejeicdo da mulher pela familia ou a
gravidez precoce. Assim, verifica-se que a pratica do abandono pode ser tida como
uma violéncia social, familiar e afetiva, conforme afirma Telma Sirlei Favaretto®:

O abandono de uma crianga é a concretizagdo da violéncia social, familiar e

afetiva, e reproduz as relagdes de opressdo de uma sociedade, seja esse
abandono produzido por uma decisdo individual ou oriunda de pressdes

LEVINZON. Gina Khafif. Adog&o. 3. ed. Sdo Paulo: Casa do Psicdlogo, 2009. p. 12.
FAVARETTO, Telma S. F. A mulher e o abandono de recém-nascido: uma analise
transdiciplinar. In: CASTRO, A. et al. Pessoa, género e familia: uma visdo integrada do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 139-141.
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externas. E uma violéncia resultante do acumulo de “pequenas” violéncias
sofridas pela mulher em seu cotidiano, que impulsionam a pratica de tal ato
como que justificando o préprio abandono pelo Estado, sociedade e familia
(...)- A mulher que abandona o filho, de alguma maneira, foi rejeitada pela
familia e, sentindo-se desamparada, com medo, insegura, com relagéo ao
futuro, encontra como solugéo o abandono do filho.

Obviamente, ndo se pode deixar de mencionar que o 6nus da pratica do
abandono nao pode ser atribuido apenas a mulher, ja que, muitas vezes, esta
atitude é resultado de uma soma de fatores praticados ndo s6 pela mae, mas
também pelo pai. Como exemplos disso, pode-se citar a negligéncia do casal, o
abuso e os maus-tratos para com os seus filhos, os quais ficam privados de sua
convivéncia. Nao raro, casais viciados em drogas e alcool, em razao do seu vicio e
das consequéncias inerentes a este, acabam praticando o abandono dentro da
propria casa, tornando necessaria a separagdo dos pais com os filhos, como uma
forma de garantir a sobrevivéncia da crianga ou do adolescente.

Como consequéncia do abandono, ha um enorme sofrimento interno nestas
criangas e nestes adolescentes, os quais, muitas vezes, em razdo deste estimulo
doloroso, passam a apresentar alteragdes em suas estruturas cerebrais, conforme
afirma Maria Aparecida Domingues de Oliveira*:

A psicologia ja demonstrou que o abandono, a rejeicdo e os maus tratos
causam depressdo e que esta, dependendo do grau de intensidade que
acomete o individuo, pode levar a tragicas consequéncias [..]. As
alteragdes no funcionamento cerebral decorrentes da agao punitiva do meio
social- lembremos que o principal meio social da crianca & a familia- estdo
na raiz de muitos tipos de condutas inadaptadas, como a conduta violenta, e
de patologias, como a depressdo, a mania, o panico, as fobias, as
psicopatias, entre outras.

Assim, é visivel que a adogao possibilita que seja dada a estas criangas e a
estes adolescentes uma nova chance de uma vida digna, com o cumprimento de
seus direitos fundamentais, ndo somente o direito a vida, mas também o direito a
dignidade humana, possibilitando, assim, que eles possam ter uma familia que os
acolha e lhes proporcione oportunidades melhores.

De fato, é direito de toda crianga e todo adolescente ter respeitados os
direitos basicos inerentes a um crescimento digno. Ainda que ndo recebam o

tratamento que deveriam de suas familias biolégicas, a adogao permite que um novo

4 OLIVEIRA, Maria A D. A neuro-psico-sociologia do abandono/mau trato familiar. In:

AZAMBUJA, Maria R. F.; SILVEIRA, M. V.; BRUNO, D. Infancia em familia um compromisso de
todos. Porto Alegre: Instituto Brasileiro de Direito de Familia, 2004. p. 286-287.
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lar possa dar a eles o aconchego familiar que tanto almejam, respeitando e
preservando os seus direitos. Inclusive, o artigo 227 da Constituicio Federal® afirma
ser dever da familia, da sociedade e do Estado tutelar os direitos da crianga e do
adolescente de forma prioritaria:
Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagdo, a educagéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,

além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragédo, violéncia, crueldade e opressao.

E, do mesmo modo, assevera o artigo 4° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente® que:

Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagédo, a educagéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Entretanto, ndo obstante a legislagdo assegure ampla protecao aos direitos
das criangas e dos adolescentes, o que se vé na realidade € um panorama bastante
diferente disso, uma vez que, ndo s6 a familia biolégica falha em seu proposito de
protegdo, ao abandona-los, como também os futuros pais adotantes contribuem para
a permanéncia do problema, ja que idealizam uma crianga livre de quaisquer
problemas e aguardam nas filas até aparecer aquela que seja perfeita para eles,
desprezando, assim, criangas e adolescentes reais, com problemas e defeitos
normais e inerentes a todo e qualquer ser humano.

A adocdo ndo se presta a ser utilizada como um mecanismo seletivo de
criangas e adolescentes que se adéquem perfeitamente ao modelo estabelecido
pelos adotantes, mas tdo somente um instituto que proporciona um encontro de
duas expectativas: a dos futuros adotandos e a dos pais adotivos, correspondendo a

necessidade de crescimento, de fecundidade da vida espiritual, conforme bem

5 BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 04 de fevereiro de
2020.

® BRASIL. Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Lex: Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art266>. Acesso em: 04 de
fevereiro de 2020.
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afirma Antonio Chaves’. Contudo, o processo de adocdo ainda ¢ lento para a
demanda que existe, o que gera cada vez mais frustragdo e sofrimento a todos os

envolvidos, conforme sera abordado adiante.

2.1 ANALISE LEGISLATIVA BRASILEIRA DA ADOGAO

No que se refere ao instituto da adogao, a legislagéo brasileira, embora a
passos lentos, evoluiu consideravelmente desde o primeiro Cédigo Civil de 1916,
passando pelo Codigo de Menores, em 1979, e chegando aos dias de hoje, onde a
adocdo encontra-se prevista no Codigo Civil de 2002, no Estatuto da Crianga e do
Adolescente — Lei n.° 8.069 de 1990, na Constituicdo Federal e, ainda, na Lei
Nacional da Adogédo — Lei n.° 12.010 de 2009. Nesse sentido, com relagdo ao
Caodigo Civil de 1916, salientam-se as palavras de Carlos Roberto Gongalves sobre
o ato juridico da adoc3o, para o qual®: “o Cédigo Civil de 1916 disciplinou a adogao
com base nos principios romanos, como instituigdo destinada a proporcionar
continuidade da familia (...)", e neste sentido, continua o autor (op. cit.) “Os casais
estéreis teriam os seus filhos que a natureza havia os negado. Dai vinha o
regramento, de que s6 poderia adotar quem ja tivesse completado 50 anos, e néo
tivesse ainda prole”.

De fato, de acordo com referido Cédigo®:

e SO podiam adotar aqueles com idade minima de cinquenta anos, sem
descendentes legitimos ou legitimados, devendo ser, ao menos, dezoito
anos mais velho que o adotando;

¢ A adogéo conjunta sé era possivel se ambos fossem casados;

e Era exigido o consentimento de quem tivesse a guarda do adotando;

e Configuravam como causas para a dissolugdo da adogdo a convengéo
entre as partes ou a ingratidao do adotando para com o adotante;

¢ Com excegao dos impedimentos para convocar nupcias, o0 parentesco se

dava apenas entre o adotante e o adotando;

7 CHAVES, Anténio. Comentarios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente. 2. ed. Sdo Paulo:

LTr, 1997. p. 185.

8 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 330.

° BRASIL.Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916.Lex: Coddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 03 de maio de 2017.
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e Os efeitos da adogao ndo se extinguiam pelo nascimento posterior de
filhos legitimos, exceto se a concepgao tivesse precedido o momento da
adocgao;

e Com o nascimento de filhos legitimos, a heranga do adotando seria
reduzida a metade do que coubesse a cada um dos filhos; e

e Os direitos e deveres resultantes do parentesco natural permaneceriam,

exceto o poder familiar, que se transferia ao pai adotivo.

Aqui, cumpre frisar que a Lei n® 3.133/57, que alterou o Cddigo Civil de
1916, reduziu a idade minima do adotante para trinta anos, tendo a adogao
assumido uma natureza assistencial, ja que, a partir dai, pessoas que ja possuiam
filhos naturais podiam adotar, embora ainda n&o era reconhecido o direito
sucessorio caso o adotante possuisse filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos.
Ainda, permanecia a vinculagao pelo parentesco do adotando com a familia natural
e a possibilidade do rompimento da adogdo. Ademais, foi diminuida a diferenga de
idade entre o adotante e o adotando de dezoito para dezesseis anos e permitida a
integracdo do sobrenome daquele ao deste. Por fim, se o adotante fosse casado, a
adocdo so seria possivel depois de transcorridos cinco anos de casamento, a nao
ser que o0 homem fosse maior de cinquenta e a mulher maior de quarenta anos.

Nesse sentido, conforme afirma Maria Berenice Dias'®, a adog&o era pura e
simplesmente chamada de adogdo simples, pois“(...) era levada a efeito por
escritura publica e o vinculo de parentesco limitava-se ao adotante e ao adotando™.
Além disso, o adotando n&o perdia todos os vinculos com a familia bioldgica, vindo
posteriormente, como consequéncia estimular a adogdo a brasileira, que seria a
“pratica ilegal de casais registrarem filho alheio como préprio”, de acordo com Carlos
Roberto Gongalves'".

Entretanto, com o advento da Lei n° 6.697/79, o chamado Cdédigo de
Menores, a adogédo deixou de ser um ato em que o principal interesse juridico
protegido era o do adotante e onde a escritura publica bastava para Ihe dar validade.
A partir dai, a adogao passou a depender da participagao ativa do Estado, por meio

de autorizacdo judicial, sem a qual ndo haveria a adogéo, pois sem intervengéao

10 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 425.
1 GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 331.
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estatal, ndo seriam preenchidas as formalidades necessarias para a consumagao do
ato adotivo. Protegia-se, assim, a pessoa e o bem-estar do menor adotando.
Posteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a protegdo dos
interesses da crianca e ndo apenas de quem vai adotar, tendo, em seu artigo 227,
paragrafo 6°, eliminado a discriminagéo entre filhos adotados e legitimos, instituindo,
assim, a igualdade dos direitos e qualificagdes dos filhos'2. Apos, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, em seu artigo 20, bem como o atual Cédigo Civil, em seu
artigo 1596, seguiram a mesma linha da Constituicdo, consagrando a igualdade
juridica entre todos os filhos, independentemente de suas origens.
Nesse sentido, conforme afirma Caio Mério da Silva Pereira™®:
A Constituicdo de 1988 estabeleceu que a adogao sera assistida pelo Poder
Publico, sujeita a normas especiais de efetivagdo inclusive por estrangeiros,
0 que conduziu a orientagdo diversificadas, quanto a formagéo do vinculo.
Manteve-se o sistema da adogao orientada pelo Cédigo Civil para maiores
de 21 anos ou emancipados, assistido, sempre, pelo Ministério Publico,

inclusive através de Escritura Publica e adotou-se os procedimentos
proprios da Lei n° 8.069/90 para os menores de 18 anos.

Por sua vez, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ou simplesmente
ECA), Lei n° 8069/1990, reforgcou o posicionamento da Constituicdo Federal de que
o instituto da adogdo deve sempre prevalecer ao melhor interesse do adotando,
mostrando-se um regramento juridico de grande abrangéncia sobre o tema. Dentre
tantos artigos de extrema importancia para o presente tema, destaca-se o Capitulo
Il do ECA, que se refere a questao do direito a convivéncia familiar e comunitaria,
que ja havia sido mencionado no artigo 227 da Constituicdo. O motivo do destaque
reside na abordagem acerca da inclusdo pelo Estatuto da familia substituta como
uma alternativa para o exercicio deste direito, havendo disposigdes referentes a
familia natural através do artigo 25 com a seguinte redacao: “Entende-se por familia

natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes™*.

12 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 04 de fevereiro de
2020.

13 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigcées de Direito Civil. 16. ed.. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 10.

4 BRASIL. Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Lex: Estatuto da Criangca e do Adolescente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art266>. Acesso em: 04 de
fevereiro de 2020.
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Ainda, conforme o artigo 28 do ECA'®, a inclusdo em familia substituta
somente podera ser feita mediante guarda, tutela ou adogéo, levando-se em conta o
grau de parentesco e a relagdo de afinidade ou de afetividade, bem como, se
possivel, a opinido do menor. Dessa forma, a familia, que antes se apresentava
como um modelo fechado em si, tornou-se uma comunidade calcada no afeto, na
democracia, na ajuda mutua, tendo por membros pessoas unidas, cuja unido
depende mais de lagos de amor do que apenas de lagos consanguineos.

Outro artigo do ECA que merece bastante destaque é o 46, o qual dispde
acerca do estagio de convivéncia da crianga ou adolescente com a familia
substituta'®, mediante acompanhamento de equipe interprofissional que seja
competente para tanto, incumbidas de apresentar relatério detalhado sobre a
conveniéncia do deferimento da medida. Tal estagio mostra-se de extrema
importancia, ja que se constitui em um periodo de adaptagdo do adotando e dos
adotantes a uma nova forma de vida, afastando, assim, a ocorréncia de adogdes
precipitadas que possam gerar arrependimentos futuros e um consequente
sofrimento para todos os envolvidos. Importante salientar que referido estagio
podera ser dispensado se o adotando nao tiver mais de um ano de idade ou se,
qualquer que seja a sua idade, ja estiver em companhia do adotante por um tempo
suficiente para que se possa avaliar a conveniéncia da constituigdo do vinculo,
conforme disciplina o paragrafo 1° do artigo 46 do Estatuto’.

Ja o Cadigo Civil de 2002 disciplina sobre a adogdo em seus artigos 1618 a
1619, sendo mantido o entendimento de que todos os filhos s&o iguais, sejam
adotados ou n3o. Nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira'®:

O Cadigo Civil de 2002 procurou unificar a orientagdo para a Adogao de
menores e maiores de dezoito anos, determinando a obrigatoriedade da
sentencga constitutiva para a constituicdo do vinculo de filiagdo. Reconheca-
se, portanto, a preocupacéo do Direito Brasileiro em prestigiar o Instituto da
Adocéo reforgado pelo principio constitucional da ndo-discriminagdo entre
filhos. Encerrou-se, finalmente, o velho debate sobre o direito a licenga-

maternidade para a mae adotiva através da “licenga-maternidade” na
adogéo, ao ser promulgada a Lei n® 10.421, de 15 de abril de 2002 [...].

' |bidem.

16 BRASIL. Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Lex: Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art266>. Acesso em: 04 de
fevereiro de 2020.

7" Ibidem.

'8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 16. ed.. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 10.
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Salienta-se, entretanto, que, em decorréncia da promulgacéo da Nova Lei de
Adoc3o, Lei n.° 12.010 de 2009'°, foram revogados os artigos 1.620 a 1.629, o que
fez com que, atualmente, no Codigo Civil, encontram-se apenas dois dispositivos
ainda vigentes acerca do instituto, quais sejam: 1.618, o qual estabelece que a
adogao sera deferida na forma prevista no ECA, e o artigo 1.619, dispondo acerca
da necessidade da assisténcia do Poder Publico, bem como de sentenga
constitutiva, quando se tratar de ado¢éo de maiores de 18 (dezoito) anos.

Nesse sentido, supracitada Lei trouxe diversas modificagdes no Estatuto da
Crianca e do Adolescente e revogou, de forma expressa, dez artigos do Codigo Civil
de 2002, dando nova redagdo aos remanescentes, além de trazer diversos
dispositivos que tratam de prazos processuais mais amenos (de modo a dar mais
celeridade ao processo de adogdo) e criar o Cadastro Nacional de Adogéo (cujo
objetivo é cruzar informagdes constantes no banco de dados entre criangas ou
adolescentes e pretendentes para o fim de encontrar perfis compativeis).

Importante destacar o conceito de “familia extensa” trazido pelo artigo 25 da
referida Lei, sendo esta considerada como a familia que “se estende para além da
unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes préximos com os
quais a crianga ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e
afetividade”®. Dessa forma, os parentes préximos como avds, tios e primos, por
exemplo, poderdo garantir a permanéncia da crianca ou do adolescente em sua
familia natural, a partir da atuagdo dos mesmos na fase da desconstituigdo do poder
familiar. Dai conclui-se, pois, que primeiramente havera a tentativa de manter a
crianga em sua familia de origem (ndo necessariamente com os pais bioldgicos),
para so, apo6s tornar-se infrutifera tal tentativa, encaminhar a crianga ou adolescente
para a adogao.

Igualmente, torna-se imperioso destacar mais uma caracteristica desta Lei, a
qual, em seu artigo 28, paragrafo 2°, deixa claro que os adotandos com idade
superior a 12 anos serao ouvidos, bem como quando o adotante quiser trocar o

pronome do adotando, conforme refere o seu artigo 47, paragrafo 6°. Ainda, se

' BRASIL. LEI n° 12.010, de 03 de agosto de 2009. Lex: Nova Lei da Adogao. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/112010.htm>. Acesso em: 08 de junho de
2017.

20 BRASIL. Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Lex: Estatuto da Criangca e do Adolescente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art266>. Acesso em: 04 de
fevereiro de 2020.
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buscara manter os irmaos unidos, de modo que o adotante possa adotar todos os
irmaos, com excegao da existéncia comprovada de risco de abuso ou outra situagao
que justifigue a excepcionalidade de solugdo diversa, consoante disciplina o artigo
28, paragrafo 4° da mencionada Lei?".

Em suma, a Nova Lei de Adocao trouxe dispositivos que deram ensejo a
prazos menores, realizagcdo de curso para os adotantes, acompanhamentos
psicoldgicos para maes e gestantes, redugdo do tempo de permanéncia em abrigos,
bem como um regramento que possibilita a adog&o de criancas por estrangeiros. Em
contrapartida, vislumbra-se que referida Lei pecou em determinados aspectos, eis
que nao faz mengao ao instituto da “adogao intuitu personae”, que é aquele em que
o parente biolégico do adotando manifesta expressamente sua vontade em adotar a
crianga ou o adolescente, nem fez referéncia a possibilidade da adogéo por casais

homossexuais.

3 PROCEDIMENTO PARA A ADOGAO NO BRASIL

Primeiramente, ha de se destacar um conceito que sera bastante destacado

a partir de agora: poder familiar, expressao esta que, com o Cadigo Civil de 2002,

substituiu a antiga denominagéo de “patrio poder”, e que consiste no poder exercido

por ambos os pais referentes aos cuidados, protegdo, sustento e amparo que

deverao dispensar aos filhos menores, ndo sendo este poder algo atroz e violento,

mas sim um comportamento natural de respeito, afeicdo e boa convivéncia que deve
permear toda e qualquer familia. Com bem assevera César Fiuza®%:

Poder familiar é o antigo patrio poder ou patriapotestas. E o complexo de

direitos e deveres quanto a pessoa e bens do filho, exercidos pelos pais na

mais estreita colaboragéo, e em igualdade de condigbes. Por ser exercido

por ambos os pais, em regime de igualdade de condicdes, nado seria,

atualmente, adequada a expressdo patrio poder, que foi substituida por

"poder familiar" pelo Cédigo Civil de 2002. Talvez a melhor denominagao

fosse "poder parental”, por indicar o conjunto de poderes-deveres dos pais
sobre os filhos.

Assim, o adotando s6 estara apto para a adogdo no momento em que ele se
desvincular de sua familia natural, mediante o processo da destituicdo familiar.

Nesse interim, o Cédigo Civil, em seus artigos 1635 a 1638, prevé situagbes que

21 .
Ibidem.
2 FIUZA, César. Direito civil:curso completo.13. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 991.
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podem ensejar suspensao ou extingdo do poder familiar, com o objetivo de preservar
o interesse dos filhos?®. Aqui, cabe mencionar a distingdo entre ambos os termos,
uma vez que a suspensao esta prevista no artigo 1637 do Cddigo Civil, sendo trés
as hipoteses de sua ocorréncia: o descumprimento pelos pais dos seus deveres, a
ruina dos bens dos filhos e a condenagédo em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de prisdo0®*.

Ja com relagdo a extingdo do poder familiar, esta consiste na sua
interrupgao definitiva e devera ocorrer sempre que houver um perigo permanente a
seguranga e a dignidade do filho e encontra-se descrita no artigo 1635 do Cddigo
Civil, sendo cinco as hipdteses de seu cabimento: morte dos pais ou do filho,
emancipagao do filho, maioridade do filho, adogao do filho por terceiros e perda em
virtude de decisdo judicial®.

Necessario ainda, referir que, para que ocorra a perda do poder familiar em
virtude de decisdo judicial, € preciso que ocorra alguma das hipéteses previstas no
artigo 1638 do Cadigo Civil, ou seja, que tenha ocorrido: castigo imoderado do filho,
abandono do filho, pratica de atos contrarios a moral e os bons costumes, a
reiteragdo de faltas aos deveres inerentes ao poder familiar e a entrega, de forma
irregular, do filho a terceiros para fins de adogdo?®. As hipoteses acima citadas,
sempre levardo em conta o bem-estar do menor, bem como as condutas que o
direito considera ilicitas.

Ainda, o ECA, em seu artigo, 24, preceitua que a perda ou suspenséo do
poder familiar sera decretada judicialmente a partir da lei civil, ou ainda, se houver o
descumprimento injustificado dos deveres de sustento, guarda e educagao dos filhos
menores?. Com relagdo aos procedimentos relativos a perda ou suspensio do
poder familiar, estes encontram-se nos artigos 155 a 163 do referido Estatuto®®.

Referente ao procedimento para adogdo, hdo de ser observados

obrigatoriamente os requisitos constantes no artigo 42 do ECA, o qual se desdobra

3 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Lex: Cédigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 04 de fevereiro de 2020.

" Ibidem.

* |bidem.

% Ibidem.

27 BRASIL. Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Lex: Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art266>. Acesso em: 04 de
fevereiro de 2020.

* Ibidem.
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em diversos paragrafos trazendo uma vasta gama de pressupostos para que o
processo de adogdo seja valido. Assim, podem figurar como adotantes os maiores
de 18 (dezoito) anos, pouco importando o seu estado civil, sendo proibida a adog¢éo
pelos ascendentes e irmaos do adotando, ao passo que para a adogdo conjunta faz-
se necessaria que os adotantes sejam casados ou mantenham unido estavel,
conforme artigo 42, paragrafo 2° do Estatuto?®.

Além disso, oportuno registrar que aqueles que forem divorciados,
separados judicialmente ou ex companheiros, poderédo proceder a adogédo de forma
conjunta, sendo necessario apenas que entrem em consenso acerca da guarda e
regime de visitas e tendo o estagio de convivéncia da crianga ou do adolescente
iniciado na constancia da convivéncia do casal. Oportuno mencionar, também, a
necessidade de consentimento dos pais ou do representante legal do adotando para
que haja a adogdo, dispensando-se tal exigéncia quando os genitores sao
desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar, conforme preceitua o
artigo 45 do ECA, caput, e paragrafo 1°, lembrando que, caso o adotando seja maior
de 12 (doze) anos, sera necessario, também o seu consentimento, de acordo com o
paragrafo 2° do mesmo artigo®.

Assim, de acordo com Fabio Ulhoa Coelho, para que a adogdo ocorra, &
necessario que haja *":

a) Inviabilidade da manutengéo na familia natural ou extensa; b) vantagens
para o adotado e legitimidade dos motivos do adotante; c) consentimento
dos pais do adotado e, sendo adolescente, também o dele; d) sentenga
deferindo a adogdo, proferida em processo judicial, apdés o obrigatério

estdgio de convivéncia do requerente e o menor; e) capacidade e
legitimidade do adotante.

Importante salientar, pois, que o artigo 47 do ECA estabelece que o vinculo
da adogéo sera constituido mediante sentenca judicial, a qual sera inscrita no
registro civil por intermédio de mandado, em que restara consignada o nome dos

adotantes, bem como de seus ascendentes, cancelando-se o registro original do

¥ |bidem.

" Ibidem.

3" COELHO. Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Familia e Sucessdes. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2012. p. 301.
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adotado®. Assim, a adocdo produzira seus efeitos a partir do transito em julgado da
sentenga constitutiva, conforme expresso no paragrafo 7° do aludido artigo®, e, de
acordo com o seu paragrafo 9°, “terdo prioridade de tramitagcdo os processos de
adogdo em que o adotando for crianga ou adolescente com deficiéncia ou com
doenga cronica”™*.

Contudo, em que pese deva haver o cumprimento de todo este tramite para
o processo de adogdo, ha de se destacar que, consoante expresso no artigo 48 do
ECA, “O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como de obter
acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais

incidentes, apds completar 18 (dezoito) anos”*®

, motivo pelo qual ha a necessidade

de se preservar os autos do processo. Nesse sentido, Frederico de Almeida Junior e

Juliana Zacarias FabreTebaldi*® afirmam que:
A necessidade de se preservar os autos do processo de adogdo existe
porque o adotado, apés completar 18 anos, tem direito de conhecer sua
origem bioldgica, bem como de obter acesso irrestrito ao processo no qual a
medida foi aplicada e seus eventuais incidentes. Referido acesso podera
ser também deferido ao adotado menor de 18 anos, a seu pedido,
assegurada orientagdo e assisténcia juridica e psicolégica (ECA, art. 48,
caput e paragrafo Unico).

Assim, diante do exposto e, fazendo-se, pois, um passo a passo para a

adogdo®, tem-se:

e Primeiro: o interessado devera procurar a Vara da Infancia e Juventude do
seu municipio para saber quais documentos deve juntar, lembrando que,
conforme ja mencionado, a idade minima para se habilitar € de 18 anos,
independentemente do estado civil, e que a diferenga entre o futuro adotante
e a crianga ou o adolescente seja de 16 anos de idade. Os documentos que o
interessado deve providenciar sdo: CPF; certiddo de casamento ou

nascimento; comprovante de residéncia; comprovante de rendimentos ou

32 BRASIL. Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Lex: Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art266>. Acesso em: 04 de
fevereiro de 2020.

* Ibidem.

** |bidem.

> |bidem.

36 ALMEIDA JUNIOR, Fernando Frederico de; TEBALDI, Juliana Zacarias Fabre. Direito civil:
familia e sucessées. Sdo Paulo: Manole, 2012. p. 81.

37 CONSELHO NACIONAL DA JUSTICA. Passo a passo da adogdo. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/adocao/passo-a-passo-da-adocao/>. Acesso em 04 de
fevereiro de 2020.
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declaragéo equivalente; atestado ou declaragdo médica de sanidade fisica e
mental; e certiddes civel e criminal,

e Segundo: apods analise dos documentos, ha a fase da avaliagao feita por uma
equipe técnica multidisciplinar do Poder Judiciario, cujo objetivo &€ conhecer
as motivacdes e expectativas do interessado a adogdo e analisar a sua
realidade sociofamiliar para verificar se possui condi¢gdes de receber a crianga
na condigdo de filho. Ainda, é nesta fase que o postulante recebera as
orientagdes sobre o processo adotivo.

e Terceiro: € necessario que o interessado participe do programa de
preparagao para adogao e que seja submetido a avaliagdo psicossocial com
entrevistas e visita domiciliar feitas pela equipe técnica interprofissional.
Algumas comarcas avaliam a situagéo socioecondmica e psicoemocional dos
futuros adotantes apenas com as entrevistas e visitas. O resultado dessa
avaliagdo sera encaminhado ao Ministério Publico e ao juiz da Vara de
Infancia;

e Quarto: a partir do laudo da equipe técnica da Vara e do parecer emitido pelo
Ministério Publico, o juiz dard sua sentengca. Apds, com o pedido do
interessado acolhido, o postulante estara habilitado para a adogado por um
periodo cuja validade é de trés anos. Ainda, os dados do interessado serao
inseridos no Sistema Nacional de Adogao e Acolhimento.

e Quinto: apds entrar automaticamente na fila de ado¢do do seu estado, o
interessado aguardara até que aparega uma crianga com o perfil definido por
ele, devendo-se observar a cronologia da habilitagéo;

e Sexto: surgindo uma crianga com o perfil compativel ao indicado pelo
interessado, este sera contatado pelo Poder Judiciario. Apds, o histérico de
vida da crianga & apresentado ao futuro adotante e, se houver interesse,
ambos sdo apresentados. Salienta-se que a crianga também sera
entrevistada apds o encontro e dira se quer ou nao continuar com o processo.
Durante esse estagio de convivéncia monitorado pela Justica e pela equipe
técnica, é permitido visitar o abrigo onde a crianga mora, dar pequenos
passeios para que ambos se aproximem e se conhegam melhor;

e Sétimo: se o relacionamento correr bem, o interessado iniciard o estagio de

convivéncia. Nesta fase, a crianga ou o adolescente passa a morar com a
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familia, sendo acompanhados e orientados pela equipe técnica do Poder

Judiciario, por um periodo cujo prazo maximo € de 90 dias, prorrogavel por

igual periodo. Salienta-se que a equipe técnica continuara fazendo visitas

periodicas e apresentara uma avaliagao conclusiva; e

e Qitavo: contado do dia seguinte a data do término do estagio de convivéncia,

o interessado tera 15 dias para propor a acdo de adogao. Apods verificar as
condicbes de adaptagdo e vinculagcdo socioafetiva da crianga ou do
adolescente e de toda a familia, sendo estas condigbes favoraveis, o juiz ira
proferir a sentenga de adogao e determinar a lavratura do novo registro de
nascimento, ja com o sobrenome da nova familia. Conforme ja mencionado,
ha também a possibilidade de trocar o primeiro nome da crianca. Apos todo
este tramite, a partir deste ultimo passo, a crianga passa a ter todos os
direitos de um filho bioldgico.

Importante salientar que, ndo obstante todo o procedimento acima referido se
refira a adogédo de uma crianga, 0 mesmo procedimento ocorre quando o adotando
for um adolescente.

Por fim, faz-se importante explanar brevemente acerca da inovadora
disposicao trazida pela Nova Lei de Adogdo, em seu artigo 50, paragrafo 5°, ou seja,
da criagdo de um cadastro de pessoas interessadas na adogédo de criangas e
adolescentes®. Com base nesta disposic&o, o Conselho Nacional de Justica baixou
a Resolucéo n.° 54 de 29 de abril de 2008, criando o Cadastro Nacional de Adogéo,
sob a forma de Banco Nacional de Adocdo®, cuja fungdo consiste em auxiliar os
juizes das Varas da Infancia e da Juventude a conduzir os processos referentes a
adogdo em todo o territério nacional, cruzando informagdes constantes no banco de
dados entre criangas ou adolescentes e pretendentes para o fim de encontrar perfis
compativeis.

Ainda, no ano de 2019, foi criado o Sistema Nacional de Adogado e
Acolhimento (SNA), o qual nasceu da unido do Cadastro Nacional de Adogdo (CNA)
e do Cadastro Nacional de Criangas Acolhidas (CNCA). Importante frisar que o SNA
possui um sistema de alertas, através do qual os juizes e as corregedorias podem

3 BRASIL. LEI n°® 12.010, de 03 de agosto de 2009. Lex: Nova Lei da Adog&o. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/112010.htm>. Acesso em: 08 de junho de
2017.

¥ CONSELHO NACIONAL DA JUSTICA. Resolugéo n.° 54 de 29 de abril de 2008. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2607>. Acesso em 13 de setembro de 2017.
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acompanhar todos os prazos referentes as criangas e adolescentes acolhidos e em
processo de adogdo, bem como de pretendentes, o que facilita a resolugdo dos
casos e contribui para um controle maior dos processos™.
Conforme assevera César Fiuza*":
Em cada comarca ha registro de criangas e adolescentes em condiges de
serem adotados e outro de pessoas interessadas em adotar, a comissao
estadual judiciaria de adogdo devera manter, outrossim, registro

centralizado de estrangeiros interessados em adogdo. E a partir desses
registros que todo o processo devera ter inicio.

Contudo, ndo ha como esquecer que ainda existem diversas criangas e
adolescentes esquecidos nos abrigos, crescendo sozinhos e vivendo nestes locais
por um periodo muito superior aos dois anos previstos na Lei de Adogdo. Tal
situacao gera os mais diversos sentimentos negativos nestes menores, os quais, em
razéo da sua cor, da sua idade, das suas deficiéncias, da falta de regularizagédo pela
familia biolégica ou do excesso de morosidade no processo de adogao,
permanecem abandonados na esperanga de, finalmente, encontrarem um lar e o
aconchego familiar que tanto necessitam.

Alias, os reflexos negativos que esta morosidade no processo de adogéo
gera no psicolégico dos envolvidos, sobretudo dos menores, sdo gigantescos, na
medida em que as frustragdes e a falta de esperanga ocasionadas pelo excesso de
burocracia existente em cada etapa da adogdo acabam por trazer ainda mais dor

para aqueles mal se recuperaram da dor do abandono.

3.1 A MOROSIDADE NO PROCESSO DE ADOGAO

Primeiramente, ha de se referir que, quando um casal decide adotar, ja
existe a idealizagdo de uma crianga linda, saudavel, de preferéncia recém-nascida
ou, pelo menos, com poucos meses de vida, do sexo feminino e que possua
caracteristicas semelhantes a cor da pele, dos cabelos e dos olhos dos futuros
adotantes. Contudo, a realidade muitas vezes se mostra bastante destoante dessa
idealizagao, ja que, nao raro, estes casais, ao visitarem um abrigo, se deparam com

criangas totalmente diferentes das que eles imaginaram.

40 CONSELHO NACIONAL DA JUSTICA. Sistema Nacional de Adogdo e Acolhimento.
Disponivel em: < https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/adocao/>. Acesso em 04 de fevereiro de
2020.

4 FIUZA, César. Direito civil:curso completo.13. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 989.

112 | Revista da Defensoria Plblica RS



De fato, quando os futuros adotantes chegam ao abrigo, encontram criangas
ja crescidas, muitas vezes com problemas de saude (desnutridas, cegas, mudas),
com problemas fisicos (paraplegia, tetraplegia, falta de alguma parte do corpo, como
um brago, por exemplo) ou com problemas mentais (sindromes, retardo, paralisia
cerebral, neurdticas, psicoticas, deprimidas, esquizofrénicas), e, por nao
encontrarem o que procuram, optam por esperar e adiar a adogao.

Ainda, muitos pretendentes optam por adotar recém-nascidos ou criangas
pequenas por acreditarem que suas crengas e convicgdes possam influenciar o
desenvolvimento do bebé ou infante e inibir, assim, o seu fator genético.

Junta-se a essa exigéncia dos futuros adotantes a excessiva morosidade no
processo de adogdo e o resultado € o ja conhecido: criangas e adolescentes
abandonados nos abrigos com poucas chances de serem adotados. E, nesse

sentido, ja dispde o artigo 5.°, inciso LXXVIII, da Constituigdo Federal®?: “

a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e
0os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”. Contudo, o Poder
Judiciario, infelizmente, ainda encontra diversos ébices no que tange a celeridade da
prestacao jurisdicional, os quais podem estar atrelados ao crescimento de
demandas, aumento da populagdo, auséncia de recursos materiais € modernizagao
tecnoldgica e, ainda, despreparo dos profissionais do ramo do Direito.

E, dentro deste panorama de extrema morosidade, estd o burocratico
processo de adocdo, que pode perdurar por anos e acarretar ansiedade e
frustragbes tanto no adotante como no adotando, os quais enfrentam longos
periodos de espera desde o momento em que ha a decisdao da adogao até o dia em
que tal pleito é finalmente deferido. Nesse sentido, afirma Maria Berenice Dias*®:

Durante a tramitagdo da demanda de destituigdo, as criangas permanecem
em abrigos, ou sdo colocadas em familias substitutas. Infelizmente, as
acdes se arrastam, pois é tentada, de forma exaustiva, e muitas vezes
injustificada, a mantenga do vinculo familiar. Em face da demora no
deslinde do processo, a crianga deixa de ser crianga, tornando-se
“inadotavel”, feia expressdo que identifica criangcas que ninguém quer. O

interesse € sempre pelos pequenos. Assim, a omissdo do Estado e a
morosidade da justica transformam abrigos em verdadeiros depodsitos de

“ BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 04 de fevereiro de
2020.

4 DIAS, Maria Berenice; Manual de Direito das Familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 390.
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enjeitados, Unico lar para milhares de jovens, mas s6 até completarem 18
anos. Nesse dia simplesmente s&o postos na rua.

N&o se pode olvidar que o instituto da adogao abrange varios requisitos
previstos no ordenamento juridico brasileiro, conforme ja exposto, os quais devem
ser observados e respeitados, entretanto, a falta de maior celeridade nestes tramites
acaba gerando diversos transtornos e traumas nos envolvidos, desde problemas
psicolégicos até a perda da vontade dos adotantes em concluir o procedimento
adotivo. Nesse sentido, afirma Gina KhafifLevinzon**:

[..] a demora pode ser séria e destruir um bom trabalho, de modo que,
quando os pais recebem a crianga, muita coisa ja aconteceu na vida dela. E
comum os pais receberem um bebé que teve cuidados inadequados antes
de ser adotado, e como resultado pode-se dizer que eles ndo apenas

receberam um bebé, mas também um “problema psicologicamente
complexo”.

Outro fator bastante importante a ser destacado é a mudanga do
relacionamento entre o casal adotante, ja que, n&o raro, em um primeiro momento, o
casal mostra-se altamente motivado e em uma 6tima fase do relacionamento, mas,
com a demora no processo de adogao, o proprio relacionamento pode mudar e, até
mesmo, romper. Nesse sentido, cita-se as palavras de Maria Antonieta Motta*®:

E louvavel o objetivo da lei em comprovar a compatibilidade entre as partes
e verificar as probabilidades de sucesso da adocéo, e compreende-se que
para isto uma série de cuidados e providéncias prévias a sua concretizagdo
devam ser tomados. Entretanto, o prolongamento demasiado do processo
faz com que, quando os pais adotivos tenham finalmente a crianga, muito ja

aconteceu na vida deles e na vida dela em um periodo decisivo para a
formacéo sadia do psiquismo infantil.

Dessa forma, ante todo o exposto, resta claro qudo necessaria é a familia na
vida de uma crianga ou adolescente, ja que os eles precisam de cuidado, carinho,
amor e protegdo que somente um ambiente familiar é capaz de proporcionar. E
justamente na familia que estes menores poderdo encontrar a base do ser humano
e a forga necessaria para sobreviver neste mundo. A partir do momento em que séo
privados deste direito e jogados a propria sorte, acabam tornando-se presas faceis

da amargura e das consequéncias que uma rejei¢cdo € capaz de ocasionar.

# |EVINZON. Gina Khafif. Adogdo. 3. ed. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2009. p. 20-21.

4 MOTTA, M.A P. Adocao Algumas Contribuigdes Psicanaliticas. In: SUANNES, A.et al.Direito
de Familia e Ciéncias Humanas.Caderno de Estudos n°® 1.Sd0 Paulo: Ed. Juridica Brasileira, 1997.
p.124.
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Infelizmente, os abrigos, que deveriam servir apenas como um lugar de
passagem para que os futuros adotandos ficassem pelo tempo previsto na lei (dois
anos) acabam tornando-se seus lares por longos anos, até que completem dezoito
anos e sdo postos para fora. Nao se pode olvidar que, a partir do momento em que
ha uma exaustiva burocracia no processo de adog&o no pais € uma consequente
morosidade do instituto, ha um descaso por parte do Estado para com estas
criangas e estes adolescentes.

E ndo so isso, mas quando se percebe as exigéncias que os candidatos a
adotantes fazem, percebe-se claramente que a imagem externa ainda prevalece
sobre o real sentimento de amor, o qual ndo possui cor, raga, sexo ou qualquer tipo
de aparéncia. Deixar de adotar uma crianga ou um adolescente por ndo possuir as
caracteristicas desejadas é o mesmo que desperdicar a oportunidade de amar e ser

amado por quem deseja apenas isso na vida: amor familiar.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, resta evidente a gravidade do problema da
morosidade no processo de adogédo no Brasil, bem como as sérias consequéncias
que esta demora acarreta em todos os envolvidos na relagdo, sobretudo nas
criangas e nos adolescentes. De fato, ndo bastassem os efeitos negativos e, muitas
vezes traumaticos, que a pratica do abandono acarreta no psicolégico destes
candidatos a adotandos, os mesmos ainda sao obrigados a enfrentar a angustia da
espera por adotantes que os escolham, bem como a ansiedade gerada pela demora
do Poder Judiciario em finalmente concluir o processo de adogéo.

A constante idealizagao de muitos candidatos a adotantes em encontrarem a
crianga “perfeita” também surge como um agravante da situagao, ja que os abrigos
possuem criangas e adolescentes reais, com problemas comuns ao seu estado de
desenvolvimento. Talvez a falta de mais campanhas de conscientizagdo e maior
debate sobre o0 assunto nos mais diversos meios de comunicagao pudesse contribuir
para a mudanca desta triste mentalidade. Ainda, a excessiva burocracia e a triste
morosidade em todos os tramites da adogao igualmente séo fatores desanimadores

nao so6 para quem espera ser adotado, mas também para quem pretende adotar.
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Analisando-se a evolugéo legislativa da adocao no pais, observa-se que o
instituto € mais aceito e melhor regulamentado atualmente, sobretudo com o
advento da Lei Nacional da Adogédo (Lei n. 12.010 de 2009), que inovou em diversos
pontos, como se percebe na criagdo do Sistema Nacional de Adogéo e Acolhimento.
Entretanto, ainda ha muitas criangas e muitos adolescentes nos abrigos sofrendo as
consequéncias do abandono e vivendo nestes locais por um periodo muito maior do
que o permitido por lei, o que acaba os tornando mais velhos e com menores
chances de serem adotados.

Por tudo isso, esta triste realidade urge por maior atengao de todos, pois ndo
é justo que criangas e adolescentes cresgam sem um ambiente familiar propicio
para o seu desenvolvimento e jogados nos abrigos até que completem dezoito anos
de idade e tenham que enfrentar o mundo da forma mais desoladora possivel. Estes
candidatos a adotandos desejam apenas viver o amor que uma familia é capaz de
proporcionar e esperam ansiosos pela oportunidade de finalmente amarem e serem
amados. Dificultar que isso ocorra € ndo sé aniquilar toda e qualquer esperanga na
humanidade, mas também desperdigar a chance de tornar estas criangas e estes

adolescentes mais completos, mais amados e mais felizes.
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A DESESTABILIZAGAO DAS RELAGOES FAMILIARES E SOCIAIS PROVOCADAS
PELO CARCERE FEMININO: UM ESTUDO REALIZADO NO
PRESIDIO ESTADUAL DE CANELA
Jones Mariel Keh!'

Bruna de Carvalho Fagundes de Lima?

RESUMO: Com o incremento da criminalidade feminina, cresce também a necessidade
de perquirir a respeito das principais razdes que levam mulheres a delinquir,
especialmente a traficancia, crime que mais encarcera mulheres no Rio Grande do Sul.
Nesse diapasdo, o presente trabalho tem como objetivo analisar as especificidades da
criminalidade feminina, chamando a atengao para o contexto social em que a mulher esta
inserida, bem como as consequéncias do carcere feminino que geram o rompimento de
lagos familiares. Para tanto, a pesquisa basear-se-a em entrevistas semiestruturadas, por
meio de trabalho etnografico (observagao assistematica), com quatro detentas do Presidio
Estadual de Canela (PECAN), na cidade de Canela, RS.

PALAVRAS-CHAVE: Carcere feminino. Criminalidade feminina. Contexto social.

Estrutura familiar.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Considerages metodoldgicas. 3 O encarceramento feminino:
contexto do Aprisionamento. 4 O contexto social da mulher criminosa (indiciada) e
presidiaria. 5 A familia de quem esta atras dos muros da penitenciaria. 6 Consideragdes

finais. 7 Referéncias.
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Ao desenvolver esse trabalho, propomo-nos a demonstrar a necessidade de
estudar as principais razées que levam mulheres ao carcere, em especifico a inser¢éo na
rede de trafico de drogas, considerando que 62% das mulheres condenadas ou
aguardando julgamento em junho de 2016 dizia respeito aos crimes ligados ao trafico de
drogas - no mesmo periodo, aos homens, esse percentual era de 26%, ndo sendo
diferente no Estado do Rio Grande do Sul, visto que o trafico de drogas € o crime que
mais leva mulheres ao carcere. (MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA,
2016, p. 43).

Nessa perspectiva, os perfis de mulheres vinculadas as praticas delitivas sao,

em sua maioria, jovens -_34% da populacéo prisional feminina gaucha tem entre 18 a 29

anos (SUSEPE, 2019), sendo inumeras as razdes fazem com que mulheres ingressem no

submundo do crime, quais sejam relacdes amorosas estabelecidas com homens
criminosos, bem como pelo fato de vislumbrarem no trafico de drogas uma “oportunidade”
de renda ou de complementa-la, por ndo disporem de meios pessoais, sociais e
econdmicos para arcarem com as responsabilidades familiares.

Desse modo, o presente trabalho propbe-se a responder ao seguinte problema
de pesquisa: Em que medida o contexto social em que estdo historicamente inseridas
contribui como causa para a pratica delitiva das apenadas do Presidio Estadual de
Canela?

Em 2018, foram realizadas entrevistas com apenadas integrantes do sistema
prisional gadcho, mais especificamente de Canela, conforme adiante se vera.

A partir disso, sera contextualizada a abordagem histérica acerca da
criminalizagdo feminina, bem como as taxas de aprisionamento no Brasil e
especificamente no Rio Grande do Sul, conforme dados estatisticos do Infopen (Sistema
Integrado de Informagdes Penitenciarias) e mapa prisional da SUSEPE (Superintendéncia
dos Servigos Penitenciarios). Além disso, sera destacado os papéis da desigualdade de
renda, da pobreza, da ineficiéncia do ensino basico e na estrutura familiar como fator que
potencializam a maior insergdo de mulheres no sistema prisional;

Além disso, serdo destacados fatores que levam mulheres adelinquir que néao
estao associados a um contexto social degradante, bem como sera demonstrado o quanto
a insergdo no ambiente prisional é, em todos os sentidos, adversa a vida humana,

principalmente no tocante ao estabelecimento e manutengdo de vinculos sociais e
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familiares, quando a unica responsavel familiar — mae — é presa. Desse modo, antes de

apresentar o contexto em que este artigo se situa, € necessaria uma nota metodoldgica.
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2 CONSIDERAGOES METODOLOGICAS

A pesquisa fora realizada no Presidio Estadual de Canela (PECAN),
na cidade de Canela/RS, em 24 de maio de 2018. Para tanto, baseou-se em
entrevistas semiestruturadas com quatro mulheres (das seis encarceradas)®,
trabalho etnografico (observagdo assistematica). As entrevistas foram
realizadas de modo informal organizacional, sendo autorizado pela gestora do
presidio quanto autorizada pelas apenadas o uso do gravador de voz,
conforme Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE). A pesquisa
ocorreu dentro da cela onde as apenadas coabitavam, sendo acompanhada da
administradora interina da unidade prisional.

Inicialmente, a entrevista objetivava focar, principalmente, na
condigdo de vida das mulheres no carcere, entretanto, o tema em comento néo
fora muito destacado pelas entrevistadas, mas analisado pela entrevistadora no
decorrer da entrevista, uma vez que, como ja mencionado, ocorreu dentro da
cela prisional onde apenas coabitavam. Por outro lado, as apenadas
mostraram grande interesse em falar das suas trajetérias, evidenciando os
motivos que as levaram ao carcere. Os elementos familiares, culturais, sociais
e econOmicos que influenciaram, especialmente, no ingresso no contexto do
trafico de drogas foram assuntos naturalmente levantados por trés das quatro
apenadas entrevistas, fazendo com que as perguntas relativas a estas
questdes se tornassem entéo o principal foco da entrevista.

As entrevistas ndo foram realizadas de forma indivual, mas sim em
conjunto com as quatros apenadas, a qual teve a duragdo de uma hora e meia
sendo esse tempo suficiente para aprofundar tais temas com cada uma delas.
Por diversas vezes, o gravador fora desligado e, neste momento, foi possivel
perceber que as apenadas sentiam-se a vontade para responder as perguntas
e também trazer novas informagbes para pesquisa. Ao sair da penitenciaria,
tomava notas dos fatos mais importantes para o escopo da pesquisa, buscando
aproveitar cada frase dita, emocionando-me muitas vezes com o que havia

presenciado e sentido com aquelas mulheres.

3 Duas das apenadas que cumpriam pena no Presidio Estadual de Canela
estavam em regime semiaberto e como a entrevista foi realizada no periodo da tarde no
foi possivel entrevista-las, visto que essas retornavam a unidade prisional apenas no
periodo da noite.
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Diante disso, o método de abordagem utilizado é o método indutivo,
partindo-se da verificagdo de uma premissa particular para outra, geral a ser
evidenciada por meio do método de procedimento. Nessa perspectiva, foi
escolhido o método monografico, o qual busca o estudo sobre a problematica
social gerada através do carcere feminino, tendo com unidade individual o
sistema prisional gaudcho. Ademais, com a finalidade de discutir as
especificidades da criminalidade feminina, chamando a atencdo para o
contexto social em que a mulher esta inserida. Além da utilizagdo do método
historico, no qual sera abordado o contexto histérico da criminalidade feminina,

comparando com os elementos que existem hoje a sua origem historica.

3 ENCARCERAMENTO FEMININO: O CONTEXTO DO APRISIONAMENTO

Com o aumento da participagdo e integracdo da mulher na
sociedade, muitas mudangas comportamentais puderam ser percebidas e
associadas, dentre as elas, uma tem crescido exponencialmente no cenario
criminal: o aprisionamento feminino. Segundo dados do Ministério da Justica e
Seguranga Publica (2019, p. 9), no ano 2000, eram 5,6 mil mulheres
custodiadas no Brasil, ao passo que, em 2016, a populagdo prisional feminina
atingiu a marca de 40,97 mil mulheres encarceradas, havendo um incremento
de mais de 600%.

No Rio Grande do Sul, conforme mapa prisional datado de fevereiro
de 2018, disponibilizado pela Superintendéncia dos Servigos Penitenciarios
(SUSEPE, 2019), encontram-se aprisionadas cerca de 2.031 mulheres, sendo
que 703 cumprem pena em regime fechado, 105 cumprem pena em regime
aberto, 491 cumprem pena em regime semiaberto e contam atualmente com
698 presas provisorias. Em especifico, o presidio estadual de canela, na data
da entrevista realizada com as apenadas, 24 de maio de 2018, contava com
seis mulheres aprisionadas, sendo que trés cumprem pena em regime fechado,
duas cumprem pena em regime semiaberto, além de uma apenada em regime
provisorio.

Em relagdo aos crimes mais praticados por mulheres, ressalta-se a
rede de trafico de drogas. O encarceramento feminino obedece a padrées de

criminalidade muito distintos se comparados aos do publico masculino.
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Enquanto 25% dos crimes pelos quais os homens respondem estéo
relacionados ao trafico, para as mulheres essa propor¢cdo chega a 68%. Por
outro lado, o numero de crimes de roubo registrados para homens é trés vezes
maior do que para mulheres (DEPEN, 2014, p. 30).

Sao inumeros os fatores que corroboram para o ingresso da mulher

no trafico de drogas, conforme demonstra ALVES (2017, p. 104):

Embora a populagédo carceraria feminina seja historicamente menor
do que a masculina, pode-se dizer que ha uma feminizagdo da
punigdo, principalmente no que diz respeito a crime de trafico de
drogas. A maioria delas ocupa uma posi¢do coadjuvante no crime,
realizando servigos de transporte de drogas e pequeno comércio;
muitas sdo usuadrias, sendo poucas as que exercem atividades de
geréncia do trafico. Elas sdo moradoras da periferia, responsaveis
pela provisdo do sustento familiar, com baixa escolaridade, oriundas
de extratos sociais desfavorecidos economicamente e exerciam
atividades de trabalho informal em periodo anterior ao
aprisionamento.

Figura 28 - Distribuigdo por género dos crimes tentados/consumados entre os registros
das pessoas privadas de liberdade. Brasil. Junho de 2014.
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Fonte: Infopen, jun/2014. Departamento Penitencoario Nacional/Ministério da Justica.

3.1 ASPECTOS HISTORICOS E SOCIAIS DA CRIMINALIDADE FEMININA

O avango da criminalidade é uma preocupagdo de toda sociedade,
uma vez que apreendemos a combaté-la vivendo o mais longe possivel de
areas periféricas, cercados por muros altos, afastando ao maximo das mazelas
cotidianas do temor que a violéncia das ruas gera. Passamos a enxergar a
criminalidade apenas como a extensdo da marginalidade, uma vez que a
pobreza tem sido muito discutida como principal responsavel pelo aumento da

criminalidade no Brasil.
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Em relagdo a probreza associada a criminalidade, destaca SILVA
(2015, p. 155):

Esta associacdo entre pobreza e criminalidade foi a forma encontrada
pelo Estado para compelir a populacdo a adequar-se aos preceitos do
sistema capitalista-neoliberal, os quais prezam a busca desenfreada
pelo lucro por meio da supremacia da individualidade sobre a
coletividade, fazendo-se valer a meritocracia como garantia de
condicdes minimas de subsisténcia. Para alcancar este objetivo,
durante os séculos XVII e XVIII, foi disseminado o discurso de que o
trabalho, independentemente das condicdes de salubridade e
periculosidade, configurou-se como o meio mais adequado de atingir
a condigéo digna de cidadao, pois até mesmo as situagdes de maior
exploragéo e precarizagao das condi¢des de emprego mostravam-se
mais valorizadas que a condigéo de assistido social.

Nesse sentido, ao passo fechamos os olhos para as mazelas da
sociedade, onde, muitas vezes se instaura a criminalidade, percebemos a
banalizagdo do crime como mais um problema cotidiano, conforme exara
SALMASSO (2004, p. 16):

A verdade é que presenciamos uma banalizagdo do crime, pois
vivemos numa sociedade caracterizada pela falta de estrutura e por
problemas como a fome, o analfabetismo, a corrupgdo, e a extrema
desigualdade social. Assim, a criminalidade acaba sendo apenas

mais um problema dentre tantos outros encontrados na sociedade
brasileira.

A criminalidade € um fenémeno que perpassa por toda a sociedade,

seus segmentos, classes, faixas etarias, conforme destaca VERGARA (1998,
p. 18).

A criminalidade também pode ser associada ao grau de integracédo
social, pois a integragdo grupal, a estabilidade comportamental do
mesmo, os controles informais a conduta, a pouca incidéncia de
modificagdes estruturais violentas, bem como de seus componentes,
ou ainda, a estabilidade generalizada dos membros em relagéo aos
processos culturais e modos de ser sociais, contribuem de forma
direta no cenario criminal.

Nessa perspectiva, ressalta-se que atualmente a mulher tem
ocupado grande espago no cenario criminal ante o maior indice de
aprisionamento, contudo poucos sdo os estudos que tratam dessa tematica —
criminalidade feminialidade -, conforme elucida FREITAS (2012, p. 125), que
durante séculos, o baixo indice de criminalidade cometido por mulheres,
contribuiu decisivamente para o descaso do Estado quanto a iniciativas que se

preocupasse com a situagado das infratoras. Somente a partir de 1920, com o
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aumento do numero de mulheres delinquentes, o Estado passaria, pouco a
pouco, a exercer uma maior autoridade sobre as mulheres presas.

Desse modo, observa-se um desinteresse pelo estudo da
criminalidade feminina, podendo ser uma das razdes, a desigualdade de
género, eis que ainda causa estranheza falar sobre crimes cometidos por
mulheres, uma vez que a criminalidade é vista como algo inerente a
masculinidade, bem como pelo fato da imagem feminina ser construida a
partir de uma perspectiva masculina, com esteredtipos sociais idealizado de
feminino passivo, que n&o pratica atos violentos e sequer comete delitos.

Destarte, € importante ressaltar como historicamente as mulheres
transgressoras eram vistas, uma vez que infligiam principios morais os quais
ainda percebe-se muito forte em nossa sociedade, conforme elucida PRIORI
(2012, p. 26):

Historicamente, as mulheres autoras de delitos e praticas violentas,
que transgrediram as leis e as normas sociais, foram consideradas
pelos discursos médico e juridico como portadoras de loucura,
debilidade mental ou moral, pouca inteligéncia e baixo potencial
criminoso. Elas recebiam o rétulo de delinquente ou prostituta, pois
haviam rompido com a moralidade e assumido caracteristicas

préprias dos homens como a forga, a agressividade, os instintos
primitivos, a violéncia e o crime.

Contudo, observa-se que as mulheres que cometem crimes
parecem estar invadindo um espaco que nao € o delas, visto que a ideologia
dominante nos discursos e representagdes € a de uma feminilidade amistosa
em oposi¢do a uma masculinidade violenta.

Diante disso, em oposi¢cdo ao imaginario social, verifica-se que
mulheres sdo movidas pelas mais variadas justificativas a entrarem para o
submundo do crime, bem como deve ser analisado o contexto social e familiar
em que mulheres infratoras estdo inseridas, sendo a partir dessa premissa

que apresenta-se o trabalho de campo a seguir.

4 CONTEXTO SOCIAL ACERCA DA MULHER CRIMINOSA (INDICIADA) E
PRESIDIARIA

Na pesquisa realizada foi constatada uma dicotomia na condigéo social

de que cada entrevistada estava inserida até dar os primeiros passos para a
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pratica delituosa, especialmente relacionada ao trafico de drogas, crime que

mantém presas trés das entrevistadas, bem como é o crime que mais

encarcera mulheres no Brasil.

Desse modo, é necessario destacar os papéis da desigualdade de
renda, da pobreza, da ineficiéncia do ensino basico e na estrutura familiar
como fator que potencializam a maior insergdo de mulheres a rede de trafico de
drogas. Em contrapartida, serdo destacados fatores que levam mulheres a

delinquir que nado estdo associados a um contexto social degradante.

4.1 DESESTRUTURA FAMILIAR COMO PRECEDENTE A PRATICA
DELITIVA

O primeiro contato com o que se entende por socializagdo € no seio
familiar; € onde o individuo encontra o alicerce principal para sua formagao.
Dito isso, a pesquisa em comento busca identificar em que medida uma familia
omissa de suas fungbes parentais acarretam um deficiente desenvolvimento
social de criangas e adolescentes a ponto de aderirem a pratica de delitos
mesmo na infancia até a sua maioridade.

As entrevistadas foram questionadas acerca das suas relagbes
familiares durante a infancia, adolescéncia até a sua entrada para a rede de
trafico de drogas. N.C.D.S., 18 anos, ensino fundamental incompleto,
mencionou ter passado por inUmeras dificuldades durante sua infancia e
adolescéncia. Destaca que perdeu sua genitora ainda na adolescéncia e por
esse motivo teve que assumir o cuidado do seu irmdo mais novo, que hoje
conta com 14 anos, bem como todos os cuidados da casa. Ademais, relatou
que seu pai possui dependéncia alcodlica e nunca exerceu a paternidade de
fato.

A familia € a mais antiga e dissemina instituicdo social e conforme
exarou DURKHEIM (2005, p. 35) é a quem cabe o esforco inicial e continuo
para impor a crianga maneiras de ver, sentir e agir, as quais ela ndo chegaria
espontaneamente. Diante do relato acima referido, € N.C.D.S teve de assumir
os cuidados do seu irmao muito cedo, visto que a época da entrevista contava

com 18 anos, e instantaneamente do lar, sem contudo ter uma rede de apoio
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familiar que pudesse vir a ser um fator impeditivo a sua evasao escolar, bem
como a sua entredada para a rede de trafico de drogas.

Desse modo, grande parte das mulheres que se encontram inseridas
no sistema prisional, apresentam um histérico de violéncia sofrida,
ocasionadas, muitas vezes, em seu proprio meio familiar, frequentemente
negligenciadas a direitos basicos, bem como pela falta de amparo materno e
paterno, além de, muitas vezes serem vitimas de maus tratos ou abuso de
drogas, sendo este ciclo de violéncia iniciado no meio intrafamiliar, representa,
portanto um elo de inUmeros acontecimentos que tracam a trajetéria de um

percentual da populagéo carceraria feminina (DUTRA, 2012, p. 9).

4.1.1 ESTRUTURA FAMILIAR E INGRESSO NO MUNDO DO CRIME

Muito se discute acerca da pobreza ser a principal responsavel pelo
aumento da criminalidade no BRASIL, mais especificamente no Rio Grande do
Sul. Contudo, a crimnialidade ndo pode ser explicada através do discurso
incriminatério da pessoa classificada como pobre, conforme elucida PIRES
(1985, p. 58), visto que as amplas camadas voltadas para o crime jamais
utilizaria esta forma de sobrevivéncia, se a sociedade fornecesse
oportunidades minimas para seu sustento.

Durante a entrevista, Y.B., 27 anos, ensino médio completo, em
contraponto as demais entrevistadas, nao atribui a sua inser¢cao na rede de
traficos de drogas a estrutura familiar em que esteve inserida. Relata que
durante a sua infancia e adolescéncia nunca lhe faltou nada, uma vez que sua
mae, farmacéutica, trabalhava muito para proporcionar uma boa qualidade de
vida. Justifica que, em virtude das longas jornadas de trabalho da mae a
mesma passava muito tempo nas ruas, como ela mesma ressaltou: “andando
com gente que ndo deve”, onde “portas se abriram” para a sua entrada no
“mundo do crime”.

Nesse interim, ressalta-se que a entrevistada demonstrou ao longo
da entrevista muita admiragao por sua mae, que essa em nenhum momento
demonstrou omissdo em sua criagdo e que ao longo da vida sempre buscou

meios legais de proporcionar uma vida digna aos seus filhos.
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Diante disso, ressalta-se que a criminalidade ndo pode ser explicada
tdo somente a partir das classes sociais menos favorecidas, conforme declarou
SALMASSO (2004, p. 17):

Apesar da forte associagédo entre a marginalidade e a criminalidade -
facilmente derrubada mediante uma reflexdo mais profunda — a
criminalidade € um fendbmeno que perpassa por toda a sociedade,
seus segmentos, classes, faixas etarias, etc. Para comprovar essa
constatagdo, podemos citar como exemplos o uso e o trafico de
drogas por individuos de classe média e alta. Homicidios, suicidios,
violéncia doméstica também estdo presentes no seio dos lares mais
abastados. Podemos destacar os crimes de estelionato, mais
conhecidos como “crimes do colarinho branco”, geralmente
praticados por politicos e empresarios, cuja gama de vitimas foge a
nossa imaginagao.

Desse modo, verifica-se que s&o inumeras as razdes que levam
mulheres a pratica de crimes, ndo podendo ser a criminalidade explicada
unicamente pela desestrutura familiar ou pela pobreza como verificou-se na
declaragéo de Y.B. Contudo, ndo foi possivel concluir acerca da motivagéo

que levou a entrevistada a ingressar no trafico de drogas.

4.2PRECEDENTES DA PRATICA DELITIVA POR MULHERES

4.21 AFERIMENTO DE RENDA E A CONQUISTA DO MERCADO DE
TRABALHO

Tradicionalmente, cabia as mulheres exercer apenas o papel de
mae e esposa, tendo com Unica e sobrecarregada atribuigdo, a manutengao
do lar e a educagdo dos filhos, estando sempre submetida as ordens e
escolhas de seus maridos. No decorrer do tempo, partindo de uma analise
histdrica, destaca-se que as definigbes de mulher apenas como mae e esposa
modificaram-se, fazendo com que mulheres ingressassem no mercado de
trabalho, sendo uma das razdes a obtengéo da sua aténomia financeira.

Desse modo, buscando-se fazer um vinculo entre a independéncia
financeira e a entrada para o mundo do crime, foram questionadas em relagéo
a possuir vinculo empregaticio anterior a entrada para a rede de trafico de
drogas. N.C.D.S., 18 anos, ensino fundamental incompleto, declarou que
anteriormente trabalhava em uma loja de departamento, “no sol”, fazendo
propaganda em frente a loja e que auferia renda equivalente a R$1.300,00(mil,

trezentos reais) e que a oportunidade em ingressar no trafico de drogas surgiu
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com a proposta de “dinheiro facil’. Ademais, relata que esse foi o dinheiro mais
“dificil” da sua vida, uma que vez que nao existe dinheiro que compre paz e
sossego que o trafico a tirou.
Nessa perspectiva, revela MELLO (2010, p. 30):
O esforgo em obtengéo de renda é revelado por quem vende drogas
ilicitas, pois vislumbra uma remuneragdo melhor e mais rapida nao
viabilizada no emprego licito. Quando este ndo é ausente, lhes
proporciona recursos financeiros insuficientes para a subsisténcia da

familia, bem como a saciagédo dos desejos de consumo impostos pela
sociedade.

Em contrapartida, ao entrevistar Y.B., 27 anos, ensino médio completo,
essa mencionou que nao foi presa durante a instrugdo processual a qual durou
quatro anos. Durante esse tempo trabalhou como atendente de farmacia,
relatando que em um determinado dia recebeu a ligacdo de seu advogado
solicitando a presenga de Y.B. em seu escritorio, momento em que teve que
deixar por alguns instantes o estabelecimento em que trabalhava. Questionada
acerca de sua saida, informou que respondia por um processo ante a denuncia
pelo crime de trafico de drogas. Apds isso, Y.B. fora demitida.

A conduta adotada pelos superiores de Y.B. é, infelizmente, um
padrdo comportamental da sociedade; existe um descompromisso ético por
parte da sociedade que, enquanto pune, politica e socialmente ndo tem se
preocupado em encontrar solugbes educativas eficientes para mulheres que
respondem criminalmente por um processo, para as presidiarias e ex-
presidiarias, assim como para as esposas de presidiarios que acabam
carregando consigo as marcas da escolha do companheiro. A prova disso esta
na populagao carceraria que aumenta ano apds ano. Além do descompromisso
ético da sociedade frente a populagdo carceraria, de julgar e ndo buscar
solugdes para o problema que esta exposto ha um efeito mais danoso, “o
estigma”, que consigo traz outras implica¢des, tais como a absorgéo por essas
mulheres, de valores que |lhe sado depositados rotulando-o, marcando-o, € com
isso contribuindo significativamente para que assuma a identidade que lhe &
atribuida (VERONESE, 1997, p. 41).

Nesse sentido, destaca-se que, as mulheres ao ingressarem, por
quaisquer que sejam as razdes no mundo do crime, tendem a permanecer,

uma vez que, o trafico de drogas oferece aqueles que se encontram
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desqualificados para o mercado de trabalho, um posicionamento dentro do
"mercado”, com tentadoras propostas e a facilidade no acesso, bem como a
desnecessidade de "experiéncia no ramo", conforme destacou (NOVAES et al.,
2010).

Desse modo, verifica-se que diante da cadeia de opressdes vivida
pelas mulheres que as conduzem para situagdes de vulnerabilidade, bem como
ante as lucrativas ofertas e a possibilidade de ganhos rapidos visulmbrada no
trafico de drogas, que nao sdo encontrados facilmente em outras modalidades
de trabalho licito, incitam diariamente mulheres a ingressar no “mundo do

crime”.

4.2.2 O INDUZIMENTO MASCULINO A PRATICA DELITIVA

A presenga masculina apresenta-se, muitas vezes, como
responsavel pelo envolvimento da mulher na pratica delituosa, as quais muitas
cometem crimes induzidas por sentimentos afetivos, tal como se tornam
traficantes para sustentar o vicio de seus companheiros dentro de
penitenciarias; muitas vezes conjugada as parcas condi¢cdes financeiras
somadas ao fato de exercer o papel de mantenedora do lar, ja caracterizada
socialmente com a condicdo de ser companheira de presidiario, o que
fatalmente acarreta dificuldades para buscar uma colocagcdo no mercado de
trabalho legal, pelas razdes acima elencadas, busca-se, muitas vezes, uma
saida alternativa para sanar tal problema, o que vem a viabilizar a incluséo da
figura feminina na criminalidade.

Partindo desse pressuposto, ressalta LOBATO et al. ([2012-]),
conforme citado por DUTRA (2012, p. 14):

Os delitos cometidos por pessoas do meio intrafamiliar tende,
inevitavelmente, a envolver as mulheres, em virtude, dos apenados
sofrerem ameacas de outros presos para que a droga entre no
sistema penitenciario, servindo como objeto de troca ou para o
proprio consumo do individuo. Muitas vezes ndo ha possibilidade de
escolha, pois se ndo garantirem a entrega da droga serdo
penalizadas, assim como, seus familiares e entes queridos. Neste

contexto, permeado de atribuicdes e conflitos sociais & notdrio o
aumento das mulheres envolvidas em crimes.

De acordo com o estudo em andlise, através do relato da

entrevistada, R.R.A, 40 anos, ensino fundamental incompleto, a data da
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entrevista encontrava-se presa por associagao ao trafico de drogas ha apenas
trés dias, declarou ter “caido” com o seu companheiro uma vez que esse
escondeu a “droga” em sua residéncia. Ademais, mencionou que sabia da
pratica delitiva exercida pelo marido, mas que nado imaginava que esse
enxertaria a droga para o seu lar. Por fim, menciona que seu companheiro
havia prometido parar com a traficancia, mas como ocorreu a abordagem
policial, nao deu tempo.

Diante dessas afirmagdes, sendo o trafico o crime que mais
aprisiona mulheres na atualidade, muitas delas buscam ou sao levadas a este
delito por meio de uma figura masculina, demonstrando a influéncia das
relagbes de género no universo criminal. Conforme exara (DUTRA, 2012, p. 12-
13), essa influéncia masculina ocorre por diversos motivos, como lagos
emocionais, evidenciado no relato de R.R.A, assim como, a falta de
conhecimento a respeito da ilicitude do ato praticado, onde a conduta nao é
realizada diretamente pelo agente, entretanto, devido a ligacédo existente entre

ambos, acarreta-lhe na imputacdo de um delito.

5 A FAMILIA DE QUEM ESTA ATRAS DOS MUROS DA PENITENCIARIA

5.1 A CONSEQUENCIA SOCIAL ACERCA DO CARCERE FEMININO

Ao abordarmos a questdo que envolve as consequéncias do carcere
feminino, em um primeiro momento é necessario pontuar que diante do
pensamento difundido pelos meios sociais de que a mulher é dado o papel da
maternidade, o qual exige dessa desempenhos e atividades que, ante uma
analise social permeada de preconceitos as mulheres em situagéo de carcere,
parecem nao compatibilizar com a vida no crime.

Nesse sentido, tal pensamento demonstra que a mulher, ao
delinquir, ndo estda mais apta a exercer a maternidade, conforme ressalta
FIGUR (2018, p.32):

Ser taxada como criminosa p&e fim a qualquer possibilidade de uma
presa ser vista como boa méae. Na prisdo, a mulher perde seu papel
de méae, de esposa, de filha e de mulher, deixando evidente a quebra

dos vinculos familiares. O julgamento moral, sob a ética machista, &
potencializado no ambiente prisional.
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Diante disso, ressalta-se que a prisdo de uma mulher produz
consequéncias de diversas ordens, principalmente em relagéo a fragilizagéo
das relagdes familiares, no universo materno, onde os filhos crescem sem tal
amparo, o qual propicia a criagdo de lagos de amor e protegdo em relagéo aos
infantes, indispensavel a formagéao social do individuo (SANTOS et al., 2009, p.
7).

O afastamento do lar de uma mulher pela reclusdo pode vir a gerar
consequéncias extramuros graves, uma vez que sendo a mulher a unica
responsavel legal pela manutencao financeira, material e emocional da familia
monoparental, seu afastamento do lar pela reclusdo resulta em uma série de
incertezas quanto ao destino e amparo de seus filhos, conforme ressalta SILVA
(2015, p. 182):

A reclusdo masculina é acompanhada da certeza de um responsavel
pelos cuidados dos filhos — que na, grande maioria, este cargo é
ocupado pela mae das criangas que, além de oferecer todo apoio aos
filhos, continua mantendo o contato com o marido e também
possibilita a proximidade entre ele e seus descendentes. Ja o
encarceramento feminino é caracterizado pela imprecisdo quanto ao
destino dos filhos, uma vez que o pai ndo se responsabiliza pelo
cuidado dos mesmos, ou ndo tem como fazé-lo por também estar em
situagéo de aprisionamento, com isso, juntamente com a recluséo da
mulher, inicia-se um processo de inquietude e preocupagao quanto
ao estabelecimento de redes de protegcéo social ou de solidariedade
para abrigar estas criangas enquanto perdurar a reclusdo materna.

E neste ponto que reflete um dos problemas mais severos do
encarceramento feminino, conforme aponta SILVA (2015), em sua obra
Mé&e/mulher atras das grades: a realidade imposta pelo carcere a familia
monoparental feminina, a qual uma andlise acerca da enorme importancia da
existéncia de uma rede familiar de protegao aos filhos de mulheres presas, pois
além de possibilitar o acolhimento destas por pessoas com as quais ja tinham
um vinculo estabelecido, também viabiliza a continuidade do contato mae-filho.

Contudo, ainda consiga a autora tal quadro estabelecido ndo é
vivenciado por todas as mulheres em situagao de carcere, sendo que ante a
auséncia de amparo familiar, o destino de muitos dos filhos dessas mulheres,
seguem os parametros de medidas protetivas, acolhimento instituicdo ou em
casos mais graves, destituicdo do poder familair, previstos no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) (BRASIL, 1990).
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Destarte, consigna-se que mesmo nos casos em que ha uma
estrutura familiar para receber os filhos das mulheres reclusas, a referéncia
materna ainda € o pilar para formagao do individuo perante a sociedade.
Deste modo que é importante ressaltar as consequéncias nao sé econémicas,
mas também sociais geradas diante desta prisdo, uma vez que o
encarceramento acarreta, muitas vezes, na invisibilidade dos filhos das
apenadas perante a sociedade, tendo-se poucas informagdes sobre quem
séo, onde estdo e como vivem tais criangas e adolescentes.

Nesse panorama, a apenada N.C.D.S., 18 anos, relatou durante a
entrevista que possui um irmao que conta atualmente com 14 anos e que ante
ao falecimento de sua mée, acabou por assumir os cuidados do seu irmao
deste como se seu filho fosse. Além disso, faz mencdo ao exercicio da
traficancia e que trabalhava com algo que destréi a vida das pessoas uma vez
gque essas passam a ser dependentes da droga, como a propria entrevistada
ressalta: “ndo é facil trabalhar com a droga porque ela destréi a vida das
pessoas”. Ainda refere que diante da acessibilidade ao traficante no bairro
onde reside, teme que seu irmao possa vir a ser usuario de drogas, uma vez
que nao pode estar presente para cuida-lo, além da falta de amparo do seu
genitor de ambos que é dependente quimico.

Em contrapartida, durante a entrevista, a apenada D.O.S., 25 anos,
ensino fundamental incompleto, que ao tempo da entrevista estava gravida de
7 meses, ao ser questionada acerca da sua familia relatou que possuia mais
trés filhos, que possuem 4,7 e 12 anos, os quais estdo sendo muito bem
cuidados pela avé materna e que esses nao a visitam junto a unidade prisional.
Ademais, informa receber apenas a visita do seu marido, porquanto, tem o
direito a visitas intimas. Por fim, relata sentir muita saudade da sua familia.

Desse modo, é possivel afirmar que a situagdo do atendimento
infantil aos filhos das mulheres encarceradas além ser um assunto polémico,
necessita de uma maior visibilidade nas esferas das politicas sociais, criminais
e penitenciarias. Ndo se pode negar que a prisdo atinge diretamente os filhos
(a) das mulheres que estdo sob privagdo de liberdade (RITA, 2006, p. 71).
Desse modo, torna-se indispensavel a discussdo acerca de politicas publicas

especificas voltadas para a mulher presa, ante a sua especificidade e da
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repercussao negativa que o seu aprisionamento pode trazer, principalmente em

relagéo aos seus dependentes.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo analisou a criminalidade feminina e a relagédo com
o contexto social em que as entrevistas estao inseridas. Desse modo, ressalta-
se que a participagao feminina na esfera criminal € algo relativamente recente,
de modo ainda carece de muitos estudos acerca de motivos ensejadores que
partam de uma perspectiva historica e social para a inser¢do da mulher na
criminalidade.

Diante do estudo realizado no Presidio Estadual de Canela, afirma-
se que muito do que se sabe acerca da criminalidade esta diretamente
associada a pobreza. E importante destacar que alguém que teve os seus
lagos familiares rompidos, com deficiéncia de amparo materno e paterno, que
ndo tem estimulos para seguir frequentando a escola, vindo a abandona-la
ainda no ensino fundamental, sdo algumas das razdes identificadas na
pesquisa que podem contribuir 0 ingresso no crime.

Nesse sentido, vale ressaltar que a falta de estrutura familiar
acarreta o aumento de responsabilidade dos filhos ante a negligéncia dos pais,
bem como quando ocorre uma fatalidade como a perda da méae, conforme visto
na pesquisa de campo. Essa condicdo muitas vezes vem ao encontro com a
miserabilidade que é mal vista pela sociedade, sendo também um dos motivos
ensejadores para inser¢do na rede de trafico de drogas que transmite uma
falsa percepgao de oportunidade.

Além disso, a entrevista com as apenadas propiciou um contraponto
ao que foi contextualizado anteriormente, onde a criminalidade feminina nao se
associa tdo somente a pobreza e a desestrutura familiar, podendo caracterizar
o induzimento masculino a pratica delitiva, seja ele direto ou indireto, como
uma caracteristica marcante na iser¢édo de mulheres no submundo das drogas.

Acrescenta-se também, que durante a entrevista foi discorrido
acerca da atual familia das apenadas e diante disso, ressalta-se a diferenga do
carcere enfrentada por mulheres em detrimento dos homens, uma vez que a
natureza feminina tende a sofrer com mais intensidade a situagdo carceraria,

devido a fraqueza emocional ante as consequéncias que o aprisionamento
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feminino gera. A maioria das mulheres que se encontram sob a custédia do
Estado possuem filhos menores, os quais sdo dependentes do amparo
materno para o seu bom desenvolvimento. Desse modo, afirma-se que a
atitude de punir a pratica delitiva da mulher, gera para o Estado, um problema
social de grandes proporgées em relagdo aos filhos dessas mulheres, que
diante do carcere materno passam a ndo ter um familiar que possa prover os
seus cuidados, sendo que muitos desses acabam por passar sua infancia e
adolescéncia em unidades de passagem, sem o amparo materno ou alguma
figura de protegéo e carinho, estando assim mais suscetiveis a violéncia e a

criminalidade.
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