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APRESENTACAO

A Faculdade Metropolitana Sao Carlos (FAMESC), ciente da
necessidade de formar profissionais que atendam as demandas da regiao,
idealizou e programou cursos com o objetivo de inovar na concepgao do perfil dos
seus egressos: conscientes de seu papel e de suas responsabilidades na
contribui¢do para o crescimento da regido e para o fortalecimento de suas raizes
historicas. No que concerne a missao institucional, tem-se: “A FAMESC tem como
missdo formar profissionais de nivel superior, garantindo qualidade, solidez,
seguranga e modernidade, visando ao desenvolvimento socioeconémico e cultural

da regiao na qual esta inserida”.

Com o curso de Graduagao em Direcao, a exceléncia académica, visa
imprimir uma formagdo competente para a pratica profissional, além de uma
visao critica e ética, alicercada em disposi¢ao para a investigagao e para o estudo
continuado. O projeto busca garantir a integracao entre a teoria e a pratica, a
inser¢do no contexto regional e no compromisso social. Todo o arcabougo
curricular se complementa com atividades extraclasses, exercidas pelos discentes
em outros Cursos e atividades, ou fora da Instituicdo, no intuito de
enriquecimento curricular e acréscimo de suas potencialidades para a atuacao do

profissional de Direito.



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

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

Sao ofertadas aos discentes para a conquista de habilidades que
caracterizam o seu perfil profissional, no qual se fundem a competéncia técnica e
conceitual, a capacidade de administrar percepg¢oes, disponibilidade para ouvir e a
habilidade para negociar; com mente aberta para entender as mudangas e
flexibilidade suficiente para se adaptar a elas; do trabalho em equipe, criativo,
cooperativo e colaborativo; do dominio de linguas e da tecnologia e,
principalmente, a capacidade de pensar estrategicamente e propor solucdes
inovadoras e decisOes profissionais embasadas na ética, no bem-comum e na
preocupagao com as mudancas da sociedade em busca de desenvolvimento

sustentavel.

O perfil do Curso se inspira e se volta para o contexto socio regional
das Regides Norte e Noroeste Fluminense em que se insere, bem como regioes
circunvizinhas de grande expressao e busca, através da atuagao de seus egressos, a
formulacao de novos conhecimentos e na sua agao extensionistas, consolidar e
aperfeicoar o processo de crescimento da cidadania e das Instituigbes que

compoem tais regioes.

A partir de tais varidveis para a formacao diferenciada de
profissionais alinhados com um cendrio contemporaneo que reclama novas
perspectivas formacionais, o “Projeto Qualifica”, como iniciativa do Curso de
Direito, se apresenta como uma proposta diferenciada de qualificagio dos

discentes que cursam a disciplina de Projeto de Pesquisa, no nono periodo.



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

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

O escopo de tal projeto visa promover um contato imprescindivel
entre os discentes e o cenario académico, a partir de bancas, constituidas por
docentes do Curso e membros convidados. Para tanto, a iniciativa do projeto
avalia, além dos tradicionais componentes indissociaveis dos projetos de pesquisa,
elementos diferenciadores e colaboradores para o ambiente académico, a exemplo
de: criticidade sobre tematicas contemporaneas, vanguardismo para abordagem
das propostas eleitas, interdisciplinaridade com areas que desbordam do Direito e

de sua visao dogmatico-tradicional.

Nesta seara, em sua segunda edigao e em processo de consolidagao
institucional, o “Projeto Qualifica” materializa importante instrumento de
perspectiva arrojada que culminara na confeccao de trabalhos de conclusao de
curso capazes de contribuir para a Comunidade Académica e para o cendrio em

que a Instituicao se encontra inserida.

Desejamos uma boa leitura a todos!

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

Autora: Beatriz Flausino Franca

1INTRODUCAO

Inicialmente, cabe mencionar que a liberdade ¢ uma das bases do Estado
Democratico de Direito, sendo um direito fundamental extremamente relevante
para o progresso da sociedade e para que ela se proteja contra as turbuléncias do
governo. A liberdade por muito tempo foi emblema da Revolucao Francesa, aliada
a igualdade e a fraternidade. Nesse sentido, faz mister destacar que com a
evolucao historica dos direitos fundamentais, a liberdade se encontra na primeira
geracao desses direitos, também denominados de direitos negativos ou de defesa,
que estabelece ao Estado restri¢oes em sua atuagao. Assim, os direitos individuais
complementam a liberdade dos individuos que tem como base os direitos politicos
e os direitos civis.

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

existéncia de inimeros meios de explanacao de ideias, discursos e debate de

IV Edicao do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
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opinides, especialmente no ambito da internet, veio para fortalecer e viabilizar o a
comunicagao, assim como a troca de conhecimentos, ideias e o exercicio da
liberdade de expressao em si.

Atualmente, a sociedade esta cada vez mais diversificada e estimulada pela
interconexdo global de ideologias, e também esta profundamente ligada a
definigao conceitual de liberdade de expressao. Contudo, é correto dizer que se as
midias sociais sao apropriadas para a disseminagao de ideias, informagoes e
opinides, da mesma forma poderao servir de meio para propagacao de confrontos
sociais e pronunciamentos de ddio, tornando-se necessario estabelecer limitacoes
em favor da preservacdo e respeito ao Estado democradtico e suas garantias
fundamentais elencadas na Carta Magna de 88.

Assim, a liberdade de expressao esta prevista da Constituicao Federal de
1988 em seu artigo 5%, incisos IV, V e IX, o qual prevé, respectivamente: “E livre a
manifestagdo do pensamento”, “é assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indeniza¢ao por dano material, mora ou a imagem”, e “¢é livre
a expressao de atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censuro ou licenga”.

Trata-se, portanto, de um direito fundamental inerente a todo ser humano,
nao podendo ser restringida a qualquer custo, porém, as ferramentas tecnoldgicas
devem ser usadas com limite a fim de que nao transcenda a liberdade e o direito

do outro.

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

O tema escolhido para ser abordado neste projeto de pesquisa é o “Discurso

de Odio como dispositivo Limitador da Liberdade de Expressao”.

3 PROBLEMATICA

Qual € a barreira que estabelece o ponto de diferenciacao entre a liberdade
de expressao, constitucionalmente assegurada, e o discurso de 6dio nas redes

sociais?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar o ponto de distin¢ao entre a liberdade de expressao e o discurso de

o0dio nas redes sociais (Facebook).

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

¢ Analisar a dimensao da dignidade humana e os direitos
fundamentais;

* Identificar o conflito entre a Liberdade de expressao e o discurso de
0dio no Ordenamento Juridico Brasileiro;

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

caracteristicas, observando casos presentes no Facebook.

5 HIPOTESES

Diante do presente estudo, poderao ser encontradas algumas respostas

referentes aos questionamentos do tema, quais sejam:

¢ O Discurso de 06dio € um problema social da sociedade
contemporanea para aceitar as diferencas e respeitar as
diversidades.

e A Manifestacao de Odio nao é Liberdade de expressao, pois pode
gerar danos psicoldgicos, porque ferem diretamente o individuo,

insultando-o e o discriminando.

IV Edicao do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
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6 JUSTIFICATIVA

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

Salienta Tavares (2017, p.489), que a doutrina brasileira ndo oferece um
conceito uniforme ao direito a Liberdade de expressao justamente pelo fato da
propria Constituicdo nado ter consagrado o direito em um tnico dispositivo, dele
tratando de maneira esparsa. A Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014, tratada por
“Marco Civil da Internet”, é a lei que regula o uso da internet no Brasil, estabelece
principios, garantias, direitos e deveres a usudrios e provedores de servicos de
Internet. Essa legislacao classifica os provedores de servigos de Internet em
provedores de conexdo e provedores de aplicagdes de Internet.

O Marco Civel impode aos provedores de conexao a retencgao de registros de
conexao pelo prazo de um. Aos Provedores de aplicagao de Internet, de forma

semelhante, o Marco Civil imp0e a retencdo de registros de acesso a aplicagoes (“O

IV Edicao do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
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Conjunto de informacdes referente a data e hora de uso de uma determinada
aplicacao de internet a partir de um determinado enderego IP”) pelo prazo de 6
meses. Em ambos 0s casos € expressamente prevista a possibilidade de obtengao
cautelar desses registros para fins de investigacao pela autoridade policial,
administrativa ou pelo Ministério Publico, desde que procedida de autorizagao
Judicial.

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

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

7 REVISAO DE LITERATURA

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

vertentes, para tornar mais solida e estavel a democracia depois de intensos

IV Edicao do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
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periodos submetidos ao controle de um Estado autoritario (MEYER-PFLUG, 2009,
p. 73).

A liberdade de expressao ¢ um direito fundamental e esta inclusa nos
direitos da personalidade, esta intrinsecamente vinculada ao desenvolvimento da
independéncia individual do homem. E através dela que o ser humano se conecta
as noticias, informagoes, fazendo com que ele avance na formacdo de sua
personalidade e com isso poder decidir sobre as coisas de forma consciente e
independente.

Ainda sobre a liberdade de expressdao, em relacio a comunicabilidade
social, tem-se o artigo 220 da Constituicdo Federal de 1988, que dispoe que “a
criagao, a expressao e a informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao
sofrerao qualquer restri¢ao, observando o disposto nesta Constituicao”. Ademais,
o legislador complementou no paragrafo 2° do artigo 220, CF, para ratificar a
vedacao de meios para desenvolver censuras quanto a liberdade de informacao
pelas midias de comunicagao social. Veja-se: “é vedada toda e qualquer censura de
natureza politica, ideoldgica e artistica”.

O direito de expressio é guiado pela ideia de que os pensamentos
diferentes devem ser exteriorizados e que o direito de resposta deve ser
estimulado, conferindo a possibilidade de cada individuo formar seus proprios
ideais ante as inimeras maneiras de encarar a sociedade (LIMA, 2016, s.p.). Sendo
assim, o objetivo do Estado em proteger o individuo para que este se manifeste de

forma livre, estd intrinsecamente vinculado a ideia de transigéncia a

IV Edicao do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
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contemporanea diversidade social e a efetivagdo do Estado Democratico de
Direito.

Em razao disso, o direito a liberdade de expressao € indisponivel, bem
como esta inerente ao individuo desde o nascimento, ficando a critério dele
manifestar ou nao seus pensamentos e convicgoes. Essa liberdade também pode
ser sobre fazer ou ndo alguma coisa, e pode recair sobre toda e qualquer pessoa,
até mesmo a pessoa juridica, ndo havendo diferenciacao. De acordo com José
Afonso da Silva “a liberdade consiste na possibilidade de coordenagao consciente
dos meios necessarios a realizagao da felicidade pessoal” (SILVA, 2010, p. 37).

Além disso, sobre o tema tem-se a Convencao Americana de Direitos
Humanos, dispondo em seu art. 13 em seus subitens sobre a liberdade de

expressao. Senao veja-se:

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

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente nao pode
estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores,
que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias
para assegurar: a. o respeito aos direitos ou a reputacao das
demais pessoas; ou b. a protecao da seguranca nacional, da ordem
publica, ou da satide ou da moral publicas.

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

IV Edicao do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
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papel de imprensa, de freqiiéncias radioelétricas ou de
equipamentos e aparelhos usados na difusao de informagao, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagao e a
circulagdo de idéias e opinides.

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

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

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

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

de pessoas. Pode-se observar ainda que apesar da censura ser vedada, tem que
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haver a responsabilizacao daqueles que abusam do exercicio da liberdade de
expressao (FELTRIN, 2012, s.p.).

Assim sendo, com o avango das tecnologias, a informacgao e a comunicagao
entre os individuos aumentou, e com isso as opinides e ideias passaram a ser
expostas nas novas midias sociais que uniu as pessoas através das redes sociais
como, por exemplo, o Facebook, Instagran, Twitter, dentre outras. Com isso, a
liberdade de expressao na internet nao é utilizada somente como troca de
informagoes, debates saudaveis de diferentes opinides, ou servir de iniciativa em
favor de alguma atividade que tenha cunho social. Por muitas vezes, esses meios
de comunicagOes sociais sdao usados de maneira errdnea, com intencao de
prejudicar e ofender pessoas que possuem opinides diferentes, ou que nao se
encaixam no padrao que a sociedade impoe (RANGEL, 2013, s.p.).

E dessa forma que se inicia o discurso de 6dio, ou também denominado
“hate speech”, que pode ser considerado como todo e qualquer discurso que
expressa a auséncia de tolerancia, o ddio e o preconceito com certos grupos sociais
que estdao em minoria. Esse tipo de discurso tem como base a intolerancia e possui
o objetivo de espalhar o ¢dio perante a sociedade. Observa-se entdao que ao se
deparar com um discurso desse tipo que busca violar a dignidade da pessoa
humana, a igualdade entre os individuos, assim como o regime democratico do
pais e nos preceitos que constituem uma sociedade, esta presente a demonstragao

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

Na compreensao de Samanta Ribeiro Meyer-Pflug (2009, p. 97) a concepgao
de discurso de ddio € a “manifestacao de ideias que incitem a discriminagao racial,
social ou religiosa em determinados grupos, na maioria das vezes, as minorias”. Ja
Alvaro Paul Diaz (2011, p. 575) afirma que “o discurso do 6dio deve ser mais que
uma manifestacao de antipatia, deve indicar a hostilidade contra determinado

grupo”. Assevera Winfried Brugger que:

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

Nessa perspectiva, o discurso de o6dio ultrapassa a forma falada, pois pode
ser realizado em diversas esferas, seja na politica, nas midias ou até mesmo em
postagens na internet. No momento em que esse tipo de manifestacao é publicado
nas midias digitais, seja por meio de mensagens, fotos, videos, entre outras

formas, alcan¢a imediatamente inimeras pessoas.
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Percebe-se, assim, que através das redes sociais as pessoas se inventam e
criam perfis falsos para fazer comentdrios sem identificagao, dentre outras coisas.
Desta feita, a individuo pode se apresentar como se fosse outra pessoa, conforme
sua conveniéncia, estando protegido pelo anonimato que as midias sociais
proporcionam. E é sobre essa situacao de anonimato que a esfera digital associa a
ideia de que determinados sujeitos atacam e nao sao responsabilizados por suas
agoes praticadas. Ademais, a internet por ser versatil, € um mecanismo que
oportuniza o discurso de 6dio (RANGEL, 2013, s.p.).

No entanto, a propagacao de ideias por meio da internet que objetivam a
destruigao, a disseminacao do 6dio, a limitagao de direitos, o preconceito de certos
grupos ou individuos devem ser afastadas pelo Poder Publico em virtude do
discurso de odio restringir o direito fundamental da liberdade de expressao.

Atualmente, o maior impasse ¢ saber como balancear a liberdade de
expressao e a restricdo por ela atingida, sendo um ponto relevante e nao muito
facil no atual mundo virtual, haja vista a celeridade com que as declaragoes e
ideias se espalham, e as formas de comunicabilidade facilitam a divulgacao dessas
ideias, assim como a uniao de outros internautas com as mesmas conviccoes,
conferindo a possibilidade de aumentar esses discursos hostis.

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

retrata sobre esse tipo de discurso. Veja-se:
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Habeas-corpus. Publicacao de livros: anti-semitismo. Racismo.
Crime imprescritivel. Conceituagao. Abrangéncia constitucional.
Liberdade de expressao. Limites. Ordem denegada. (...) 3. Raga
humana. Subdivisao. Inexisténcia. (...) Desse pressuposto origina-
se 0 racismo que, por sua vez, gera a discriminagao e o preconceito
segregacionista. (...) 14. (...) O preceito fundamental de liberdade
de expressao nao consagra o "direito a incitagdo ao racismo", dado
que um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda
de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica.(...). Ordem denegada. (STF - HC: 82424 RS,
Relator: MOREIRA ALVES, Data de Julgamento: 17/09/2003,
Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 19-03-2004.

O HC supramencionado refere-se a disseminagao do discurso de édio
antissemita, impetrado contra Siegfried Ellwanger. A decisao do HC ocorreu em
prol da limitagao a liberdade de expressao, configurando como discurso de ddio a
atitude do agente. Além disso, o julgado apontou o carater nao absoluto da
liberdade de expressao, tendo em vista que esse direito nao pode auxiliar para a
pratica de crimes, assim como visa assegurar o principio da dignidade da pessoa
humana (STF, 2013, HC-82424).

Em complemento ao assunto, no ano de 2010 através de uma rede social, a
saber, o Twitter, ocorreu outro caso de grande repercussao que teve como pauta o
discurso de d6dio e a liberdade de expressdao. A publicagio na rede social de
Mayara Petruso continha em seu interior: “Nordestino nao é gente. Faga um favor
a SP: mate um nordestino afogado!”. O entendimento foi de que a conduta

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

Insta salientar que no Brasil ainda ndo tem uma legislagao especifica que
tipifique o discurso de 6dio como crime, muito menos quando se trata de crimes
praticados por meio das midias sociais. Assim sendo, é dever do Poder Judiciario
proteger essas questdes fazendo analogias com a presente legislagio para
preencher as falhas do judicidrio ante aos novos conflitos da internet (FELTRIN,
2012, s/p.). Ademais, tem-se como base o artigo 20 da Lei n® 7.716/89, que preveé
como crime e estabelece pena de 1 a 3 anos e multa para aqueles que: “Praticar,
induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religiao ou
procedéncia nacional” (BRASIL, 1989).

Desta forma, em tom de conclusao, resta claro dizer que o discurso de ddio
nao esta amparado pelo direito a liberdade de expressao, haja vista que simboliza
uma forma genuina de exteriorizar o ddio, transcendendo as barreiras da
liberdade e se tornando um empecilho a realizacdo dos demais direitos
fundamentais, reprimindo os didlogos, o conhecimento, bem como bloqueando a
liberdade do outro que deve ser sempre respeitada, seja pela internet ou de forma

presencial.
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8 METODOLOGIA

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

conclusao do tema com relevancia.
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O UTERO EM SUBSTITUICAO A LUZ DA BIOETICA:
IMPLICACOES JUSFILOSOFICAS PARA A CONCEPCAO DO
PRESSUPOSTO DA BUSCA DA FELICIDADE NAS UNIOES
HOMOAFETIVAS

Autor: Carlos Antonio Cordeiro Zanardi

1INTRODUCAO

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

Com esse avango na questao da familia viu-se entdo a necessidade de
aplicagcao dos avangos na aérea da medicina para que essa concepc¢ao de familia

seja completa através do ttero em substituicdo, todavia esse método nao possui
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legislagao especifica apenas a resolucao 2.121/2015 do Conselho Nacional da
Medicina, que nao chega a ser uma legislacao especial, e possui muitas lacunas a
serem esclarecidas, porém é o mais proximo que se tem de “lei” pois tem eficacia
juridica, como € sabido a sociedade brasileira é uma sociedade machista e
totalmente patriarcal, com isso observa-se a necessidade de uma legislacao
especifica, tradando detalhadamente sobre o assunto e as partes envolvidas e
falando também nos casos de familias homoafetivas para que nao haja nenhum

ataque por parte de grupos conservadores.

2 TEMA

O utero em substituigao a luz da bioética implica¢des jusfilosoficas para a

concepgao do pressuposto da busca da felicidade nas unides homoafetivas.

3 PROBLEMATICA

Considerando o principio da busca pela felicidade como legitimador do
reconhecimento das unides homoafetivas, € possivel reconhecer o utero em

substituigdo como instrumento juridico para tal fim?

IV Edicao do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
29



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA":
Qualificagdo do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a questao da omissao legislativa da questao do utero em
substituicio a luz da bioética implicagOes jusfilosdficas para a concrecao do

pressuposto da busca da felicidade nas unides homoafetivas.

4.2 Objetivos Especificos
e Avaliar a evolugao da familia;
e Examinar o tutero em substituicao a luz da bioética;
¢ Descrever os impactos da omissao legislativa sobre utero em

substituicao;

5 HIPOTESES

e A resolugao n® 2.121/2015 do Conselho Nacional da Medicina vem
trazendo diretrizes para a questao do utero em substituigao, é o
mais proximo que se tem de lei hoje no Brasil, tendo eficacia
juridica perante a justica.

e A Lein®11.105/2005 vem trazendo diretrizes quanto a questao da

manipulacdo genética e a ética dizendo o que pode e o que nado
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pode fazer com os embrides, porem deixa vago a questdao dos

doadores e receptores.

6 JUSTIFICATIVA

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

Vale ressaltar que a questao da “locagao do ttero” € uns dos pontos mais
obscuros quando se fala do ttero em substituigao, pelos seguintes fatos: como vai
se dar essa relagao juridica? Esse utero podera ser emprestado, alugado? Sendo de
forma contratual, como proceder no caso de quebras contratuais? Outro ponto
evidenciado sera como se tem procedido até o momento, com base na resolucao
2.121/2015 do Concelho Nacional de Medicina (CNM), que tem eficacia juridica,
mas nao tem forca de lei e deixa de abordar diversos pontos que sao de suma
importancia para que nao haja prejuizos para nenhuma das partes envolvidas,
visando principalmente o bem-estar da mulher que cedera seu utero para o
procedimento em tela.

Diante deste cendrio, este trabalho tem por objetivo realizar uma

abordagem breve sobre as possibilidades que casais homoafetivos tém atualmente
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para a geracgao de filhos através do método de barriga de aluguel, formalmente
chamado de utero em substituicao, bem como abordar algumas analises juridico-
filosoficas sobre o tema. Com a desenvolvimento da tecnologia nas ultimas
décadas, varias areas se desenvolveram, uma delas foi a bioética, sendo de grande
valia para a humanidade, e no presente estudo evidenciara especificamente a
questao do utero em substituicdo, popularmente conhecido como “barriga de
aluguel” e como esse método ajuda as pessoas a realizarem o sonho de ter um
filho biologico, colaborando assim com os novos conceitos de familias, a saber as
familias homoafetivas ou até mesmo familias convencionais, mas que por razoes
diversas nao conseguiriam realizar esse sonho.

Segundo Paula Afonso (2016), a evolugao da medicina, aliada a pluralidade
das relagOes interpessoais, fizeram com que o conceito de maternidade — que antes
era certo e determinado — fosse questionado, para, entao, passar a abrigar as novas
formas de constituicao de familia. Assim, quando se fala em utero em substituicao
ha de se pensar em tudo, cada detalhe deve ser minimente pensado, mas como é
sabido da morosidade do poder legislativo, ndao ha uma legislagao especifica que
defina apuradamente sobre o assunto, ha apenas a resolucdao 2.121/2015 do
Conselho Nacional de Medicina (CNM), que tem eficicia juridica para o
ordenamento, porem deixa muitos pontos obscuros como, por exemplo, como vai
se da esse acordo entre as partes.

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

para que se tenha esse procedimento para casais homoafetivos, o titero sub-rogado
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tem que ser de uma parente até 4° grau de um dos componentes do casal e que
nao haja contraprestacdo pecuniaria, esse “empréstimo” do utero tem que
acontecer de forma solidaria, a mulher doadora nao pode obter lucro da pratica. O
utero em substituicdo € uma pratica alternativa de reproducao assistida e se refere
a uma espécie de doagao do utero de uma pessoa para a gestacao do filho de outra

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

Apbs o processo de fecundacdo sao selecionados embrides
considerados mais resistentes para que sejam implantados no
utero da mulher que serd a gestante (doadora do ttero, apenas, e
nao do material genético) e assim poder seguir a gestagao
(RIDOLPHI; RANGEL, 2017, s.p.).

O tema, porém, ndo é de matéria simples, porque nao é qualquer mulher
que pode doar seu utero em qualquer circunstancia. Existem uma série de
normativas legais que devem ser abordadas sobre o caso. Estas normativas,
entretanto, ainda sao genéricas e subjetivas, nao havendo uma legislagao especifica
que verse sobre o tema. As matérias abordadas sobre o tema e as decisoes judiciais
tomam como base outras legislagdes, como a lei de biosseguranga, por exemplou,
ou resolugdes do Conselho Federal de Medicina, que ndo tém carater vinculativo
com forca legal (RIDOLPHI; RANGEL, 2017).

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

de compromisso, “3.3. Termo de Compromisso entre os pacientes e a doadora
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temporaria do tutero (que recebera o embrido em seu utero), estabelecendo
claramente a questao da filiagao da crianga” segundo texto da resolugao do CNM.
Veja-se que ha deixado vagueza sobre varias outras questdes, como por exemplo, a
doadora nao queira entregar a crianga por causa do vinculo criado, ou até mesmo,
por algum motivo os pais deixam de cumprir com algum dever que ¢ cabido a
eles.

Dentre varias outras questdes, apenas uma questao que esta bem clara na
resolucao ¢ a questao do nome da crianca, “3.5. Garantia do registro civil da
crianca pelos pacientes (pais genéticos), devendo esta documentacdo ser
providenciada durante a gravidez” (BRASIL, 2015). Segundo Freire Junior e
Batista (2017 p. 8) a legislagao brasileira € inerte quanto a normatizagao do
procedimento, mas o texto Constitucional expresso no paragrafo 4° do artigo 199,
permite uma interpretagao pelos juristas a respeito da proibigao ou nao da técnica
em questdo. A intepretacdo se da por observancia de uma lacuna na Lei.

A Constituicao Federal de 1988 preconiza a dignidade da pessoa humana
como coroldrio do ordenamento juridico brasileiro. Neste sentido, o direito de
planejamento e organizacao familiar esta inserido. O préprio texto constitucional
traz dispositivos que fundamental a liberdade de planejamento familiar através do
acesso a técnicas de reproducao assistida. Trazendo esta realidade para o contexto
contemporaneo, o Cdédigo Civil brasileiro e os proprios tribunais tém interpretado
de forma expansiva as relagoes de parentesco. Neste sentido, conforme destacado

por Ridoplhi e Rangel (2017), a mencionada resolugao do Conselho Federal de
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Medicina de 2015 traz algumas linhas basilares sobre a cessdao uterina, mas de

forma alguma regulamentam o tema de forma adequada.

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

Vale ressaltar que a cessao uterina como uma forma de prestagao de servigo
oneroso nao € possivel no Brasil. Viegas (2015), pratica vedada por leis penais que
podem enquadrar esta situagdo em crimes diversos, previstos no coédigo penal ou
em leis especiais. SO é permitida a pratica de cessdo uterina de forma gratuita,
observados os requisitos ja mencionados e regulados pela bioética com base em
resolucao do CFM. Porém, o assunto € discutivel, inclusive existindo correntes
doutrindrias que discordam sobre esta abordagem, considerando que esta € uma
intromissao indevida do Estado sobre as liberdades individuais e autonomia da
vontade dos agentes envolvidos no caso.

A questdao em si é sensivel e toca justamente na liberdade de formacao
familiar diante de meios técnicos e cientificos que permitem tal facilidade. A
formagao familiar consiste em um dos direitos basicos relacionados com a

felicidade e a dignidade humana. Importante destacar que as evolugoes
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legislativas, ainda que timidas neste sentido, as inovagbes nas resolugdes do
Conselho Federal de Medicina e também os entendimentos jurisprudenciais tém
evoluido com o passar do tempo no sentido de encontrar e permitir novas
possibilidades, exceces as regras de utilizagao do utero em substitui¢ao diante da
engessada regulamentagao disponivel. E um movimento de avanco e evolucio do
direito por consequéncias de avangos sociais, tecnoldgicos e biomédicos. (VIEGAS,
2015).

Além disso, a justica tem decidido por autorizar a cessdao uterina fora dos
padrdes atualmente previstos em situagdes adversas ou no caso de auséncia de
parentes proximos e vidveis em situagdes adversas. Assim, tenta-se através da
justica garantir uma maior equidade e garantia de direito de formacao familiar a
grupos sociais que nao conseguem chegar tao facilmente a este caminho. Esta
situagdao, apesar de positiva e louvavel, ndo retrata o cenario ideal. O melhor
caminho seria a regulamentagao especifica do caso através de deliberacao
legislativa séria e comprometida sobre o assunto, refletindo a realidade social e
técnico bioldgica sobre o caso.

Diante destas consideragdes apresentadas sobre o tema proposto ¢é
pertinente dizer que o direito a formagao familiar deve ser um direito garantido a
todos, independentemente da concepgao social sobre o que € ser membro de uma
familia. A Constituicao Federal garante, além da dignidade da pessoa humana,
meios de realizacdo das perspectivas de felicidades do individuo, dentre elas, a

livre formagao e planejamento familiar, inclusive utilizando-se dos meios técnicos-
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cientificos disponiveis para tal. Infelizmente, o avango legislativo nao tem
acompanhado o avango social e tecnoldgico, inexistindo na atualidade legislacao
especifica que verse sobre a cessao uterina. Entretanto, com base em legislacdes e
regulamentacdes variadas, a justica tem tentado aplicar, da melhor forma possivel,
a equidade de tratamento das situagdes caso a caso, o que se revela um processo

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

7 REVISAO DE LITERATURA

7.1 Bioética: conceito e caracteristicas

A bioética surge no século XX com intuito de elencar a Etica com a biologia,
preservando a dignidade da pessoa humana e ajudando os avangos cientificos
evoluirem, e assegurar que esses avangos tenham limites. O primeiro conceito que
se teve na area da bioética foi com um trabalho do tedlogo alemao, que dizia que o
principio da bioética era de responsabilidade do homem nao apenas com a vida
humana, mas também com os seres vivos. Fritz Jahr, foi o primeiro a pesquisar
sobre a bioética em 1927, ele desenvolveu a ideia do imperativo bioético, falava
que: “Respeita cada ser vivo em principio como uma finalidade em si e trata-o
como tal na medida do possivel”. Segundo Mateus Massaro Mabtum, 2015, p.18.

A bioética teve seu aperfeicoamento a partir dos anos de 1970 com o as

ideologias do doutor Van Rensselaer Potter II, onde ele apontou suas principais
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caracteristicas, evidenciando sua importancia para a vida moderna. Preocupado
com o crescimento desordenado da humanidade, Potter ja estava pensando em
buscar solugdes sobre as questoes de saide e o bem-estar humano. Segundo o

magistério de Potter.

Noés temos uma grande necessidade de uma ética da terra, uma
ética para a vida selvagem, uma ética de populagdes, uma ética do
consumo, uma ética urbana, uma ética internacional, uma ética
geriatrica e assim por diante... Todas elas envolvem a bioética, (...)
Esta nova ética pode ser chamada de ética interdisciplinar,
definindo interdisciplinaridade de uma maneira especial para
incluir tanto a ciéncia como as humanidades, mas este termo é
rejeitado pois nao é auto-evidente (POTTER, 1971, p. 153 apud
MABTUM, 2015, p.18.).

Com o passar dos anos 70 e 80, mais precisamente em 1988, Potter viu a
necessidade de aprofundar mais sobre a questao da bioética, aprofundando mais
sobre o assunto, dizendo que a bioética estd sempre em evolugao por isso a
necessidade de sempre haver debates sobre o tema para que haja adaptagoes as
transformagoes sociais. Em uma palestra que o Dr. Potter apresentou no ano de
1998 em Tdquio, ele falou que: “A Bioética profunda ¢ “a nova ciéncia ética”, que
combina humildade, responsabilidade e uma competéncia interdisciplinar,
intercultural, que potencializa o senso de humanidade. A Bioética profunda é “a

nova ciéncia ética”, que combina humildade, responsabilidade e uma competéncia
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intercultural, que potencializa o senso de humanidade.”

(GOLDIM, 2006 p. 87)

7.2 Principios da Bioética

Quando se fala em avangos na aérea cientifica, principalmente na medicina,

ha a necessidade de principios que norteiam sobre procedimentos, para que nao

haja sofrimentos por parte dos pacientes e nem exageros por parte dos médicos.

Sendo eles: O principio da autonomia rege sobre a autonomia do médico em

ofertar o que é melhor para seu paciente, mas devendo sempre observar a vontade

e anseios do paciente. Para Darlei Dall’ Agnol:

Respeito 4  autonomia. A palavra “autonomia” significa,
etimologicamente, auto-imposigao de leis. Aqui, todavia, ela sera
usada como sindnimo de capacidade para deliberar, isto €, calcular
0s meios necessarios para atingir um fim, e para escolher. Em
outros termos, € autdnomo um ser capaz de agir livremente. Para
determinar se esse realmente é o caso, trés condi¢bes devem ser
preenchidas: a pessoa deve agir intencionalmente (querer fazer
algo), com conhecimento do que faz (das conseqiiéncias de suas
acoes) e livre de influéncias externas (por exemplo, ndo ser
impedido de agir). Assim, uma crian¢a recém-nascida nao ¢é
considerada um ser autbnomo, um agente consciente e capaz de se
autodeterminar (DALL"AGNOL, 2005, s.p.).
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Outro principio é o principio da nao-maleficéncia, esse principio esta ligado
a questao de fazer sempre o que € melhor para o paciente, mesmo que as vezes
nao tenha como salvar a vida do paciente, mas deve-se usar todos os meios
possiveis para dar o maximo de conforto possivel para aquele paciente. Segundo

Darlei Dall”Agnol:

A ndo-maleficéncia. O principio da nao-maleficéncia possui uma
longa tradigdo na ética médica, podendo ser encontrado no
juramento hipocratico que todo estudante de medicina faz ao se
formar. Esse principio diz: em primeiro lugar, ndo cause dano. Quer
dizer, o profissional da satide, se nao pode fazer o bem curando
um paciente, ao menos deve evitar causar-lhe mal
(DALL"AGNOL, 2005, s.p.).

O terceiro principio € o da Beneficéncia, que significar fazer sempre o que
for melhor para o outro e para sociedade no geral. Para Darlei Dall’Agnol (2005,
s.p.), “A Beneficéncia significa, simplesmente, fazer o bem aos outros, agir em prol
deles. As agOes altruistas sao exemplos de agdes beneficentes. A disposicao de agir
dessa forma é conhecida como benevoléncia”.

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

desigual em que se encontra hoje isso € quase impossivel, por isso Darlei
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Dall”Agnol (2005), discorre sobre esses aspectos e as varias concepgoes de justicas

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

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

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

vida humana.

7.3 Direitos da personalidade

O Direito da personalidade esta diretamente ligado a questao de obter
Direitos, o artigo 2° do Cddigo Civil dispde que: “A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgao, os
direitos do nascituro” (BRASIL, 2002). Isto é, a personalidade estd diretamente

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

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

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

moderna chegou onde estd hoje foram gracas a esses testes completamente
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desumanos, mas para evitar que isso aconte¢a hoje dia tem uma gama enorme de
padrdes éticos a serem seguidos para a preservacao da vulnerabilidade do
paciente em relagao ao seu médico. O direito a personalidade entra como uma
questao de vontade, ou seja, o paciente faz aquilo que estiver com vontade, sem

precisar responder os anseios de seu médico.

O sentido de dignidade enquanto principio basico do
ordenamento juridico se aproxima das nocdes de respeito a
essencia da pessoa humana, respeito as caracteristicas e
sentimentos da pessoa humana, distincio da pessoa humana em
relacio aos demais seres. E um sentido subjetivo, pois o contetido
da dignidade depende do préprio sujeito, depende de seus senti-
mentos de respeito, da consciéncia de seus sentimentos, das suas
caracteris- ticas fisicas, culturais, sociais. Por isso, os direitos da
personalidade vinculam- -se intimamente com o valor dignidade
da pessoa humana.

O objeto dos direitos da personalidade sdao projecdes fisicas ou
psiquicas da pessoa, as suas caracteristicas mais importantes. As
projecoes da perso- nalidade, suas expressoes, qualidades,
atributos, seus modos de ser sao bens juridicos e se apoiam no
direito positivo (AZEVEDO, 2014, s.p.).

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

garantir e proteger os anseios dos pacientes. “Durante anos na histdria da
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humanidade, a protegao a direitos fundamentais do ser humano era relegada as
categorias privilegiadas da sociedade, haja vista as intmeras atrocidades

cometidas nos mais diversos periodos da histéria” (OLIVEIRA, 2006, p.2)

7.4 Utero em substituicio

Segundo Ridolphi e Rangel (2017), o ttero em substitui¢ao evolui muito a
partir da metade do século passado para cd, e com certeza essa aérea da bioética
vai continuar a evoluir devido aos avangos tecnologicos e cada vez mais pessoas
irdo recorres a esse método como meio da busca da felicidade para constituir
familias, por isso a necessidade de ter uma legislacdao mais rebuscada sobre tal
assunto, nao deixando lacunas e abrangendo todos os envolvidos sem deixar

lacunas.

Os avangos experenciados, pelo Direito, na segunda metade do
século XX provocaram uma grande evolugdo no pensamento
tradicional que dantes subsistia. Nesta linha, as inovagoes
proporcionadas pela biotecnologia e os impactos éticos
desdobrados provocaram uma remodelagem de um novo ramo
juridico, a saber: o Biodireito. Tal ramificagdo é uma matéria que
confronta normas existentes e disposi¢oes constitucionais relativas
a vida humana, sua preservacao e qualidade e que nado se
restringem apenas a questdes ligadas a saude, meio ambiente e
tecnologia. Neste sentido, a doacao temporaria do utero, ou utero
em substitui¢ao e popularmente chamada de “barriga de aluguel”,
consiste em técnica cientifica objetivada em interferir no processo
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natural de reproducao humana através da coleta dos gametas
masculinos e femininos dos doadores, para posterior fecundagao
assistida em um laboratoério. Logo, os embates advindos de tal
pratica trazem a campo implica¢des de cunho juridico, arrastando
os principios de indole constitucional e bioética, em especial no
que toca ao idedrio da dignidade da pessoa humana (RIDOLPHI;
RANGEL, 2017, s.p.).

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

Com a evolucao desse método o Concelho Nacional de Medicina viu a
necessidade de criar mecanismos para facilitar essa transagao, foi entdo que o
CONEP que é um 6rgao ligado ao CNM criou a Plataforma Brasil com objetivo de
possuir um banco de dados nacional para transicao de dados entre as institui¢oes
sobre projetos, pesquisas, dentre outros projetos que possam aprimorar esse

método. Segundo Adriana SilvaBarbosaet all,

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

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

De acordo com a Resolucdao 196/9618, Conep é um orgao colegiado
de natureza consultiva, deliberativa, educativa e independente,
vinculado ao Conselho Nacional de Sauide e dotado de composicao
multipla e transdisciplinar com pessoas de ambos os sexos
(BARBOSA et all, 2011, p. 528-529).

Quando se fala em ttero em substituicdo como meio de concepgao de
familia, logo se tem em mente casais homoafetivos, que biologicamente nao tem
como conceber uma familia pelos métodos tradicionais, nao lhes restando outra
alternativa a nao ser a fertilizacao em vitro ou a adog¢ao. No caso da fertilizacao em
vitro € o tiinico meio cabivel para casais que queiram filhos bioldgicos. Todavia, é
um procedimento caro que requer muitos cuidados em varios aspectos desde
aspectos financeiros a aspectos psicologicos, pois esse procedimento envolve
varias pessoas.

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

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

Marjory de Oliveira Cruz.

Os casos de casais homossexuais geralmente sao ou devem ser
analisados judicialmente e s6 podem ocorrer com autorizagao do
Conselho Regional de Medicina, ja que ambos sé possuem
espermatozoides ou 6vulos faz-se necessdria a doagao de material
genético — que exige o anonimato do doador. Enfim, de tudo isso, é
perceptivel que a maior problemadtica encarada neste tema é a
auséncia de legislagao, afinal a legislacdo é o conjunto de leis que
normatizam as relacOes entre as pessoas através dos direitos e
deveres, assegurando a soberania da justica para todos, de modo
com que todas possam se respeitar, apesar das diferencas do dia-a-
dia e sem interferir no livre arbitrio relativamente limitado do
outro (CRUZ, 2014, p.53).

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

completa.
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8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

A confeccao desse projeto foi baseada no método de pesquisa.

8.2 Técnicas de Pesquisa

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

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

Autor: Hugo Mendonca Santos

1INTRODUCAO

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

Analisando a constituicao Norte-americana e a intengao e valores
transmitidos pelos pais fundadores implicita e explicitamente, hd a necessidade de
refletir sobre os limites do estado em relacao as liberdades individuais dos

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

O governo, mesmo que com boas intengdes tente protege-la, ou queira para
si 0 monopolio deste direito/dever - que se tratando de seguranga, este tem mesmo
o dever-, nao € onipresente, nao podendo estar fisicamente em todos os ambientes,
este nao deve exigir que o cidadao abra mao dos meios autobnomos que se julguem
necessarios e eficazes para se proteger ou proteger terceiros de agentes
potencialmente agressores, quase sempre, a arma de fogo, pois se tratando de
ferramenta de facil manuseio, versatil, letal, independente de quem a use, age
como um equalizador de forgas colocando vitima e agressor em similar condigao

de combate.

2 TEMA

Coexisténcia entre baixos indices de homicidio e facilidade de acesso as

armas de fogo: Utah — Estados Unidos da América.
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3 PROBLEMATICA

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

como fator para violéncia urbana?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

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

efetividade pratica em relagao ao custo de vetar tal liberdade.

4.2 Objetivos Especificos

¢ Introduzir conceitos bdsicos de legitima defesa de acordo com

legislacao nacional e Norte-americana.
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* Analisar a legislagao referente as armas no Estado Norte-americano de
Utah.
® Analisar os indices de homicidio de Utah gerando uma reflexao sobre

a tematica armas x violéncia.

5 HIPOTESES

Devido ao grande nimero de possibilidades e fatores relacionados ao tema
em questao, o presente estudo busca resumir-se em 3 hipoteses genéricas, quais

sejam:

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

e Hipotese 2: Leis restritivas de acesso as armas de fogo nao exercem impacto
relevante no indice de homicidios.

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

dificil de estabelecer causalidade.

6 JUSTIFICATIVA

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

se deu ha alguns anos, quando aproximadamente 10 anos apds o referendo sobre a
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proibi¢ao da comercializagdao de armas de fogo e munigoes de 2005, a discussao
sobre o tema voltou a ganhar forca no pais com a popularizagao de organizagoes
privadas de apoio ao armamento civil como o MVB (Movimento Viva Brasil) do
escritor Bené Barbosa e do Instituto Defesa, usando como principal ferramenta de
divulgacao a internet, e divulgando informagdes, dados e pesquisas sobre o
assunto de forma didatica para a populacdo a fim de refutar os principais
argumentos utilizados pela grande midia e pelos favoraveis ao desarmamento
civil.

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

original retirada do site do Instituto Defesa:

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

Posse de arma é um direito assegurado a

Posse de arma condicionada a aprovagao qualquer cidadao apto e sem antecedentes
da Policia Federal. criminais.

Porte permitido apenas a politicos, forcas Porte permitido a qualquer cidadao que
armadas e outras classes. comprove aptidao técnica e psicoldgica.
Registro de arma nao permite o seu Registro de arma permitirdA o seu
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transporte (guia de transporte deve ser
emitida com antecedéncia).

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

Registro de arma tem validade de 3 anos.

Licenga para porte tem validade de 1 ano

Porte é proibido para CACs, e eles devem
transportar as armas de seu acervo
desmontadas e sem munic¢do, impedindo

seu pronto uso.

Apenas maiores de 25 anos podem

adquirir armas.

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

Taxa de expedicao ou renovagao de
licenca de porte de arma de fogo é de R$
1.000,00

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

Autorizacao tem que ser expedida em até
72 horas tuteis.

Registro de arma nao expira.

Licenga para porte tem validade minima
de 5 anos

CACs poderao portar uma das armas de
seu acervo, pronta para uso, quando
estiverem suas

transportando armas

de/para o clube de tiro.

Maiores de 21
armas.

anos podem adquirir

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

Taxa de expedigdo ou renovagao de
licenga de porte de arma de fogo é de R$
100,00

Cidadao podera possuir até 3 armas
curtas, 3 armas longas de alma raiada e 3
armas longas de alma lisa.
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Publicidade de armas de fogo pode ser
feita apenas em publicagdes ~ Nao ha restricdes de nenhum tipo de
especializadas. publicidade.

Fonte: Instituto Defesa, 2013

Outra motivagao para a escolha do tema, ¢ o0 modo com que o mesmo ¢
tratado no debate publico, politico e as vezes até “académico”, sem muito lastro
cientifico, com achismos, senso comum, imaginagao, sentimentos e distorgoes.

Como descrevem Bené Barbosa e Flavio Quintela:

Poucos assuntos suscitam opinides tao infundadas e quase
que totalmente baseadas nas emogdes quanto o armamento
civil. Ainda que a maioria das pessoas saiba menos sobre o
assunto do que sobre mecanica quantica, eletromagnetismo
ou astrofisica, 0 comportamento mais comum adotado € o de
assumir uma opinido aparentemente sdlida, geralmente
contrdria ao armamento, e com pouco ou nenhum desejo de
instruir sobre o assunto (BARBOSA; QUINTELA, 2015, p.
23).

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

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

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

legais objetivos para a aquisicdo de uma arma de fogo.

7 REVISAO DE LITERATURA

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

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

ponderagoes apresentadas por Melo,

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

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

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

Coelho
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Deve haver proporcionalidade entre a defesa empreendida e o
ataque sofrido, que devera ser apreciada no caso concreto, nao se
tratando, portanto, de um conceito rigido. Se o meio fundar-se, por
exemplo, no emprego de arma de fogo, a moderagdo basear-se-a
no nuamero de tiros necessdrios para deter a agressao (COELHO,
2006, s.p.).

Sendo assim, a Constituicao Federal dos Estados Unidos da América é um
dos grandes marcos da modernidade no que diz respeito a liberdades individuais
e limitagao do poder do Estado. Ora, esta tinha como objetivo dar aos Estados
confederados uma lei que atendesse a seus principios, proposito e fins, tivesse um
governo central forte, mas que respeitasse os direitos individuais e a autonomia
dos estados. (FRIZON, s.d., p. 4).

A Segunda Emenda da constituigao ¢ uma das dez primeiras emendas
desta constituicdo, documento que é conhecido como Bill of Rights (Carta dos
Direitos), ele contém os Direitos basicos do cidadao frente ao Estado. A Segunda
Emenda surgiu com o intuito de dar aos cidadaos americanos legitimidade para
ter armas e formarem milicias organizadas para enfrentar um eventual governo
tiranico. Em sua letra, seguindo tradugao livre: “ Uma milicia organizada, sendo
necessaria para a seguranca de um estado livre, o direito das pessoas de manter e
portar armas, nao deve ser infringido” (NACIONAL ARQUIVES, 2018).

No Estado de Utah, cruzando dados sobre homicidios do Crime in Utah
Report (2017, p.79), feito pelo Departamento de Seguranga Publica de Utah e sobre

a populacao pelo United States Census Bureal, chega-se ao numero de 24
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homicidios por 100.000 habitantes, sendo 1,7 homicidios por arma de fogo por
100.000 habitantes, muito abaixo da meédia nacional, sendo Utah um dos estados
mais flexiveis se tratando de controle de armas.

A legislacao referente as armas no estado de Utah, por meio da “Lei
Uniforme” do Coédigo de Utah, reconhece o direito individual de manter e portar
armas como sendo um direito constitucionalmente protegido, exceto por
especificagoes do estado de Utah, e delimita um rol de condutas sobre armas que o

estado nao pode proibir ao cidadao. Como segue: 76-10-500. Uniform law.

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

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

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

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

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

Para comprar uma arma, somente é feita uma checagem de antecedentes
criminais na propria loja. As regulagdes quanto ao porte, exigem somente que o
cidadao nao pertencente a 6rgaos de seguranca ou do judicidrio precisa passar por
alguns requisitos simples como: Ter 21 anos de idade ou mais; Nao ter sido
condenado por nenhum crime ou delito; Nao estar envolvido em ofensas
envolvendo Alcool; N3o ter se envolvido em ocorréncias envolvendo substancias
ilicitas; Nao ter se envolvido em nenhuma ocorréncia de violéncia doméstica; Nao
ter sido considerado em julgamento mentalmente incapaz. (Title 76, Utah criminal

code, Chapter 10, Part 5, WEAPONS).

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

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

computadores.
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8.2 Técnicas de Pesquisa

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

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

DO ESTADO COMO VIOLADOR DOS DIREITOS HUMANOS
PRISIONAIS FEMININOS E SEXUAIS

Autora: Isadora Teixeira Gldria Vargas

1INTRODUCAO

No Brasil, a legislacdo prevé amplas prerrogativas para a populagao
carceraria feminina, desde condi¢des adequadas de amamentagao e cuidado com
recém-nascidos ao direito de visitas intimas de companheiros e companheiras,
desde que respeitem as normas impostas. Condi¢Oes estas que foram semeadas
pelos mais diversos dispositivos, indo desde a Constituicdo Federal de 1988 as
Regras de Bangkock, alcangando eficdcia proxima de zero, face a invisibilidade
que as presididrias recebem apos serem lancadas no sistema carcerario esfacelado
pelas mazelas do Estado, principalmente as minorias que ali se encontram,
restando apenas o apoio uma das outras, visto que até mesmo no nucleo familiar
se tornam invisiveis, indignas e desprezadas.

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

se veem vitimas de um Estado que pune além do necessario, tornando a
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sobrevivéncia das presididrias um verdadeiro desafio e sua luta diaria por
dignidade e higiene se estreitando a medida que caem no esquecimento da

sociedade.

2 TEMA

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

dos direitos humanos prisionais femininos e sexuais.

3 PROBLEMATICA

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

prisionais femininos e sexuais?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

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

violagOes perpetradas pelo Estado e as consequéncias para a invisibilidade da

lesbianidade.
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4.2 Objetivos Especificos

* Examinar o processo histdrico-evolutivo do reconhecimento e inclusao
dos direitos sexuais e dos direitos femininos prisionais;

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

® Analisar a realidade das penitencidrias femininas, baseada em relatos

contidos em periddicos;

5 HIPOTESES

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

do descaso concebido em relacao aos direitos humanos e sexuais.

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

ressocializacao feminina;
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6 JUSTIFICATIVA

As discriminagdes e prejulgamentos que cerceiam discussoes de género,
subordinando a mulher a um papel inferior ao homem, tragam um delineado de
que os delitos cometidos por mulheres tenham uma maior depreciacao diante da
interpretacao da sociedade. A responsabilidade que acomete mulheres sujeitas ao
carcere nao reflete apenas em sua pessoa, mas nos filhos que deixou ao bel prazer,
nos afazeres domésticos que deixou por fazer, no desgosto e vergonha para a
familia. Tal constituicao de género, voltada a submissao da mulher, faz com que a
reprovacao do delito por ela cometido seja intensificado, evidenciando tal
afirmativa no abandono familiar que se encontram as mulheres em situagao
carceraria brasileira (SILVA, 2015, p. 58-59).

A dignidade da pessoa humana foi instituida como um dos pilares da
Constituicao Federal e a igualdade de género evidenciada no art. 5%, I: “homens e
mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes” (BRASIL, 1988). Tal dignidade nao
existe na pratica vivenciada pelas presididrias brasileiras, ainda que existam
aparatos legais diversos, tais como a propria Carta Magna, as Regras de Bangkok,
o Plano Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, além de iniimeros Tratados
Internacionais com os quais o Brasil esta comprometido. O pressuposto utilizado é
o de protegao da mulher custodiada, ainda quando se tratando de direitos sexuais,

da liberdade de exercer sua sexualidade e suas prerrogativas como cidada.
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Ressalte-se ainda que o sistema carcerdrio brasileiro foi pensado por e para
homens, invisibilizando a mulher desde seus primdrdios (BORGES, 2011, p.65-66).
O prefacio da obra Presos que menstruam, corrobora a compreensao da

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

E facil esquecer que mulheres sdo mulheres sob a desculpa de que
todos os criminosos devem ser tratados de maneira idéntica. Mas a
igualdade é desigual quando se esquecem as diferencas. E pelas
gestantes, os bebés nascidos no chao das cadeias e as lésbicas que
nao podem receber visitas de suas esposas e filhos que temos que
lembrar que alguns desses presos, sim, menstruam (QUEIROZ, 2015,

s.p.)-

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

presos que menstruam, relata que:

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

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

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

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

Porque mulheres ainda dao a luz algemadas; porque criancas ainda
ficam desamparadas quando a mae esta presa; porque muitas
mulheres ainda cumprem pena longe de suas familias, sem visita e
sem direito de telefonar para seus filhos; porque as mulheres ainda
estdo recolhidas em unidades de seguranca maxima quando seu
delito poderia ser respondido em liberdade ou sua pena poderia ser
uma pena alternativa a prisao; e porque, muitas vezes, as mulheres
ainda sao tratadas como homens nos presidios, mas que por acaso
precisam de absorventes (CERNEKA, 2012, s.p.).

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

E irrefutavel a obrigatoriedade do Estado em prover direitos fundamentais
aos que estao sob sua “protecao” e também observar a realidade vivida pelas

mulheres que vivem em carcere. Entretanto, o Estado vem deixando o principio da

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

A solidao ¢ fato marcante no cotidiano das presididrias brasileiras, o
abandono de familiares é imensuravelmente maior quando se trata de mulheres,

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

Estabelecimento penal

UF Masculino Feminino Misto Total
AC 49 0,0 0,9 3,9
AL 9.0 3.2 0,3 51
AM 15,0 2.0 4.9 11,3
AP 3.3 4.5 0,0 3,3
BA 4.4 13,8 181 10,7
CE 6,6 0,0 01 49
DF 10,0 0.0 11,3 10,1
ES 6,0 11,3 7.2 0,4
GO 4.5 0,0 81 a7
MA 1.2 11 05 58
MG 11,3 9,7 9,4 10,5
MS 7.8 6,2 0,0 77
MT 6,1 12,0 13,8 0,6
PA 6,2 5.2 3,2 5.7
PB 9.5 0.8 0,0 88
PE 58 5.4 14,8 6,0
PI 49 a4 26,1 7,3
PR 4.2 1,7 0,1 1.9
RJ NI NI NI NI
RM 45 0.8 0,0 2,8
RO 4,0 7,2 a8 43
RR M1 NI NI M
RS 116 12,8 11,3 11,6
SC 6,5 7.3 7.3 6,7
SE 51 0,0 2.2 4.8
sp 8,1 6,2 1,6 7.9
TO 6,7 9.7 0,0 0,8

Brasil 7,8 5.9 5,9 7.4

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

Ainda existe grande complexidade acerca da sexualidade feminina e sua

imposicao na sociedade, pois as mesmas se veem arraigadas a uma sociedade
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patriarcal, principalmente ao se tratar de mulheres presas. Ao exigir esses direitos,
se deparam com grande burocratizagdo para concessao de visita intima, fatores
que confirmam a discriminacao dos direitos sexuais no sistema prisional feminino

(BORGES, 2011, p. 73).

7 REVISAO DE LITERATURA

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

fundamentais como normas essenciais, veja-se:

Direitos ou principios constitucionais fundamentais sao normas
essenciais, as quais conferem sistematicidade a Constituigao,
servindo de parametros para todas as demais regras contidas no
ordenamento juridico, de forma a minimizar possiveis conflitos de
leis, através de uma interpretacdo conforme os preceitos
fundamentais, e garantindo o minimo necessario ao homem-
cidadao. Tais normas ocupam o mais alto grau na escala
normativa, identificando-se com os mais supremos valores
humanos, para o desenvolvimento de uma sociedade justa (LIMA,
2013, p. 6).
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Tais direitos possuem eficacia plena, ndo podendo ser condicionados a
regulamentagao por outras leis, sua aplicacao deve ser imediata, a fim de propiciar
ao cidadao que o direito estabelecido por essas normas prevaleca sobre outros que
nao os direitos fundamentais, com a finalidade de obtencao de uma sociedade com
senso de justica e equidade (LIMA, 2013, p. 6).

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

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

sua forca em busca de uma sociedade democratica e ideias de liberdade nunca
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antes vistos na histdria, dando origem aos direitos de primeira geragao,
configurados por direitos civis e politicos, pleiteando a individualidade desses
direitos mediante as respectivas Constitui¢des vigentes a época.

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

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

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

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

O aviltamento da dignidade da pessoa humana ocorrido no sistema
carcerario brasileiro ¢ alvo invisibilidade e entendido pela sociedade como um
“castigo” para os que cometeram delitos, na ideia de que, ao serem inseridos nos
presidios, deixam suas prerrogativas do lado de fora das grades. Dai a
imprescindibilidade em se falar em direitos humanos prisionais, para garantia de
uma qualidade de vida minima para quem se encontra nessa situacao, sendo que a
privacgao de liberdade, por si s6, é a pena a qual foram submetidos, nao devendo
existir nenhuma privagao de direito além deste, estabelecido em lei.

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

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

esquecendo-se, portanto, que o individuo preso, ao cumprir sua pena, voltara as

IV Edicao do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
76



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

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

ruas com uma bagagem de experiéncias traumaticas e negativas ainda maior que a
anterior, aumentando gradativamente o nivel de probabilidade de reincidéncia
criminal. A ideia de que o sistema prisional é um lugar que nao merece atengao e
direitos basicos para uma vida digna é refletido pela omissao da sociedade em
relacdo ao tema, diante da premissa de que quem pratica um crime nao merece
qualquer tipo de atencao ou medida social, ou seja, sao considerados ndo
humanos, aos olhos da sociedade (BARROS; JORDAO, 2002, p.7). O Estado atua

como maior violador dos direitos prisionais, veja-se:

A crise do Sistema Penitenciario do Brasil reflete a
incapacidade dos governos em assumir o gerenciamento das
unidades prisionais como ambientes de reeducacdo e
recuperagao social. Ao contrario, sao espagos da
desumanizag¢do dos individuos forcados a conviver com as
condi¢des insalubres: espago fisico limitado, auséncia de
higiene, intimeras doengas, e a precariedade de acesso a
Justica e aos direitos fundamentais, previstos nos tratados
internacionais, na Constituicdo Brasileira de 1988 e na Lei de
Execucao Penal (BARROS; ]ORDAO, 2002, p.7).

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

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

O desrespeito aos direitos humanos prisionais causa um efeito negativo nao

somente para as presas, mas para a sociedade em si, veja-se:

Principalmente as mulheres, sdo submetidas a graves violagoes de
direitos, por omissao do Estado, e isso vém ocorrendo desde os
primordios quando foram adaptadas as primeiras prisoes
femininas, sem pensar nas restri¢oes e diferencas existentes entre
homens e mulheres, 0 que, por inimeras vezes nao causam apenas
problemas para as detentas, mas também para as familias, que em
regra, nada tem com isso (NEIA; MADRID, 2015, p. 20).

A punicao feminina ndo se restringe ao delito cometido, mas ao fato de
frustrar um ideal de feminilidade que foi imposto as mulheres desde o
nascimento. Apesar dos avangos juridicos estabelecidos no sistema prisional
feminino, assegurando direitos especificos as detentas na Lei de Execugao Penal e
na Constituicao Federal, a pratica penitenciaria é semelhante ao sistema carcerario
masculino, trazendo danos irrepardveis as detentas. As presas sao submetidas a
situagoes degradantes, mantidas em lugares insalubres, expostas aos mais

variados tipos de violéncia, sem qualquer intervencao estatal, deixando os Direitos
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Humanos completamente adormecidos dentro das penitencidrias brasileiras
(MACHADO; SCHIRMER, 2016, p. 6).

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

considerado sob varios fatores (FREITAS, 2012, p. 17), note-se:

A reinsersao social das infratoras (ou infratores) é meta que deve
ser perseguida na medida do que for possivel, haja vista que a
readaptacdo social nao é responsabilidade exclusiva das ciéncias
penais, nao podendo ser ignorada a existéncia de outros meios
eficazes de controle social de que dispdem o Estado e a sociedade.
Na atualidade, sabe-se que o esforco para promover a
ressocializacao €é em verdade uma faculdade a que pode ou nao
aderir o delinquente, j4 que nao é possivel impor seja a pessoa
voltada para o bem. Biologia, historia, cultura e experiéncia sao
fatores que direcionam o comportamento humano, de modo que
nenhum deles concorre isoladamente para a pratica delitiva.
Importa que a sociedade e o poder publico fagcam a sua parte na
promocao de medidas que viabilizem a reinsercao social. O que se
diz a respeito da alta taxa de reincidéncia criminal possui valor
relativo, considerando que ela ocorre nao s6 pelo fato de a prisao
ter fracassado em seu proposito edificante, é inegavel que a
recaida conta com a jungao de fatores pessoais e também sociais
(FREITAS, 2012, p. 17).

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

condicdes dignas, terdo maior capacidade de ressocializacdo na sociedade,
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podendo retornar até mesmo ao seio familiar, diminuindo a sensagao de abandono

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

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Para o desenvolvimento da pesquisa foi utilizado o método de abordagem

dedutiva.

8.2 Técnicas de Pesquisa

Tendo em vista o tema abordado, a confeccdo da presente exposicao
baseou-se em pesquisas realizadas em doutrinas, artigos cientificos,
jurisprudéncias, demais sitios eletronicos especializados e bibliografias. Para
chegar ao resultado final desse estudo, todas as informagoes colhidas foram

unidas e pode-se concluir o que se expoem.

REFERENCIAS

BARROS, Ana Maria de; JORDAO, Maria Perpétua Dantas. A cidadania e o
sistema penitencidrio brasileiro. Disponivel em:

IV Edicao do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
80



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

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

<https://www3.ufpe.br/ppgdh/images/documentos/anamb1.pdf>. Acesso em 15
nov. 2018.

BERTONCINI Mateus Eduardo Siqueira Nunes; MARCONDES, Thais Caroline
Anyzewski. A dignidade da pessoa humana e os direitos humanos no sistema
prisional brasileiro. 2013. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=ec1093fe1626f25b>. Acesso em 15
nov. 2018.

BORGES, Paulo César. Sistema penal e género: topicos para a emancipagao
feminina. Sao Paulo: Cultura Académica, 2011.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria de Direitos Humanos. Tortura.
Brasilia: Secretaria de Direitos Humanos, 2010. Disponivel em:
<file:///C:/Users/ WINDOWS/Downloads/Tortura.pdf>. Acesso em: 15 set. 2018.

. Ministério Da Justica e Seguranca Publica. Levantamento
Nacional de Informacgoes Penitenciarias: INFOPEN. Brasilia: Departamento

penitencidrio Nacional, 2017.

CERNEKA, Heidi Ann. Regras de Bangkok — esta na hora de fazé-las valer. 2012.
Disponivel em: <http://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2012/09/As-Regras-
de-Bangkok-ibccrim.pdf>. Acesso em: 16 set. 2018

FERNANDES, Silvia dos Santos. Na cela do amor: questdes de género no
presidio feminino de Floriandpolis-SC. Disponivel em:
<http://cienciassociais.ufsc.br/files/2015/03/Artigo-73.pdf>. Acesso em 25 set. 2018.

FREITAS, Claudia Regina Miranda de. O carcere feminino: do surgimento as
recentes modificacoes introduzidas pela lei penal. Disponivel em:
<http://revistapensar.com.br/direito/pasta_upload/artigos/al87.pdf>. Acesso em 16
nov. 2018.

IV Edicao do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
81



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

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

HUMENHUK, Hewerstton. A teoria dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/tiles/anexos/14457-14458-1-PB.pdf>.
Acesso em 15 nov. 2018.

LOPES, Shirley Alonso Rodrigues Silverio Lopes; ALVES, Domitila Duarte. Dos
direitos e garantias fundamentais. Disponivel em:

<https://semanaacademica.org.br/system/files/artigos/artigo01.pdf>. Acesso em 15
nov. 2018.

MACHADQO, Paulo Henrique Diniz Pinheiro; SCHIRMER, Izabelle Lauar. O
sistema prisional brasileiro e a mulher: os desafios da aplicacao legal e os direitos
fundamentais. 2016. Disponivel em:
<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/4b3el5ku/bloco-
unico/148]J834EaR0o4VD0].pdf>. Acesso em 16 nov. 2018.

NEIA, Pamela Cacefo, MADRID, Fernanda de Matos Lima. A realidade da
mulher no sistema prisional brasileiro. 2015. Disponivel em:
<http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2016/01/doctrina42831.pdf>.
Acesso em 16 nov. 2018.

QUEIROZ, Nana. Descubra como € a vida das mulheres nas penitenciarias
brasileiras. In: Revista Galileu: portal eletronico de informacoes, 22 jul. 2015.
Disponivel em:
<https://revistagalileu.globo.com/Revista/noticia/2015/07/descubra-como-e-vida-
das-mulheres-nas-penitenciarias-brasileiras.html>. Acesso em: 16 set. 2018.

. Presos que menstruam. Rio de Janeiro: Record, 2015.
SILVA, Amanda Daniele. Mae/mulher atras das grades: a realidade imposta pelo
carcere a familia monoparental feminina. Sao Paulo: Cultura Académica, 2015.
Disponivel em: <http://books.scielo.org>. Acesso em 15 set. 2018.

IV Edicao do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
82



COLETANEA DO PROJETO “QUALIFICA":
Qualificagdo do Projeto de TCC

Curso de Direito

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

AS MAES DO CARCERE: REFLEXOS DO HABEAS CORPUS
DIANTE DO DIREITO DE IR E VIR

Autora: Lara Aratdjo dos Santos

1INTRODUCAO

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

A liberdade de locomocao ¢ uma subdivisao do direito de liberdade, onde
este direito ndo se pode ser restringido de forma arbitraria pelo Estado, sendo
necessario observar o devido processo legal para a aplicacao desta privagao, a
Constituicao Federal traz o devido processo legal como um principio que tem o
objetivo de criar procedimentos para as relagdes juridicas proporcionando aos
governados seguranca juridica referente aos seus direitos, a privacao desta
liberdade pode se dar por ordem escrita e fundamentada segundo o
Art. 93, IX, CF.

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

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

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

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

ameacado, por ilegalidade ou abuso de poder.

2 TEMA

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

gravidas, maes de criangas ou que tenham filhos com deficiéncia, possam
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cumprir prisao domiciliar preventiva, abordando assim os fatores que tem

contribuido para este cenario.

3 PROBLEMATICA

A prisao preventiva, de mulheres, gestantes, puérperas ou maes de criancas

ou pessoas com deficiéncia, viola os direitos fundamentais, em especial, o

desrespeito as normas que protegem a gestacao, a maternidade e as criangas?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar o habeas corpus coletivo n® 143.641-SP que reconheceu violagoes

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

direitos que a mulher neste estado possui.

4.2 Objetivos Especificos

e Analisar a decisao do STF143.641/SP;
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* Revisar a Lei 13.257/2016, que alterou o Codigo de Processo Penal
para possibilitar a substituicdo de prisao preventiva por prisao
domiciliar para gestantes e maes de criancas.

¢ Explorar acerca do posicionamento doutrindrio

5 HIPOTESES

Espera-se com o estudo dar wuma contribuicdo ao leitor, nos
questionamentos que provavelmente estao afetando grande parte dos cidadaos na
sociedade brasileira atual. Para uma andlise sobre os aspectos controversos
existentes as abordagens sobre o tema da pesquisa, promovem os seguintes
questionamentos:

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

Corpus

6 JUSTIFICATIVA

A 22 Turma do Supremo Tribunal Federal em uma recente decisao no HC
143.641/SP, de forma inédita, deferiu habeas corpus coletivo onde foi determinado a

substitui¢ao da prisao preventiva pela domiciliar de todas as mulheres presas na
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condicao de gestante, puerperes ou maes de criangas ou pessoas com deficiéncia,
sem prejuizo da aplicacao simultanea das medidas alternativas que estao previstas

no art. 319 do Codigo de Processo Penal.

A jurisprudéncia do STF estabelece sérias ressalvas ao cabimento
do writ, no sentido de que supode violagao, de forma mais direta,
ao menos em exame superficial, a liberdade de ir e vir dos
cidadaos. Essa orientacao, entretanto, nao tem inviabilizado, por
completo, o processo de ampliacdo progressiva que a garantia do
habeas corpus possa vir a desempenhar no sistema juridico
brasileiro, sobretudo para conferir forca normativa mais robusta a
Constitui¢do. Nessa linha, ha precedentes no sentido do cabimento
do habeas corpus para apreciar toda e qualquer medida que possa,
em tese, acarretar constrangimento a liberdade de locomocao ou,
ainda, agravar as restri¢des a esse direito. (LIMA,2016, p. 2463)

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

O habeas corpus é uma garantia fundamental de todo cidaddao que tem

previsao legal na Constituicao Federal, art. 5%, LXVIII, e no Coédigo de Processo
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Penal, art. 647 e seguintes, que tem o objetivo de resguardar o direito de ir e vir da

pessoa fisica.

O habeas corpus configura protecao especial tradicionalmente
oferecida no sistema constitucional brasileiro. Nao constava,
porém, da Constituicio de 1824, tendo sido contemplado,
inicialmente, no Cdédigo de Processo Criminal, de 1832, e
posteriormente ampliado com a Lei n® 2. 033, de 1871. (...) O habeas
corpus destina-se a proteger o individuo contra qualquer medida
restritiva do Poder Publico a sua liberdade de ir, vir e permanecer.
(MENDES, 2013, p. 412-413)

Mesmo nao existindo previsao legal expressa no ordenamento juridico
brasileiro do habeas corpus em sua modalidade coletiva, a respeito do mandado de
seguranca - Lei 12.016/09 - e do mandado de injungao — Lei n® 13.300/16, foi
inovador o posicionamento da corte suprema brasileira ao admitir tal modalidade
de acao coletiva. Decisao esta que veio para adimplir uma lacuna no direito
coletivo penal, ja que na esfera civil € permanente a importancia das demandas

coletivas na jurisprudéncia e na legislagao.

Num primeiro nivel estd a questao de reconhecer a existéncia
de um direito juridicamente exigivel. Essa barreira fundamental
¢ especialmente séria para os despossuidos, mas nao afeta
apenas os pobres. Ela diz respeito a toda a populacdo em
muitos tipos de conflitos que envolvem direitos. (GARTH;
CAPPELLETTI, 1998, p. 22-23):
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Na concepcao de Cappelleti e Garth (1998), ha a necessidade de se
reconhecer a existéncia de um direito que é exigivel, pois grupos de pessoas que
passam por situagdoes semelhantes pode ocasionar um alto potencial de gerar
varias lides individuais com a mesma causa de pedir ou causa de pedir
semelhantes.

Sendo assim conclui-se que ha necessidade de garantir os direitos
fundamentais em sua modalidade coletiva, onde a liberdade deve ser tutelada,
ainda que nao haja existéncia de previsao expressa acerca do habeas corpus coletivo,
foi utilizado como fundamento legal o art. 580 do Codigo de Processo Penal. Além
do mais o ministro relator mencionou o previsto no art. 654, § 2%, também do
Codigo de Processo Penal, que corrobora para a concessao de habeas corpus de

oficio, apresentando assim a maleabilidade da agao constitucional.

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

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

penitencidrio brasileiro, ao deferir que aguardem o julgamento em prisao
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domiciliar, beneficio este que passou a ter previsdao legal expressa com a lei n®
12.403/11 onde a prisao domiciliar passou a ser uma alternativa a prisao
preventiva.

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

Ha diversos dispositivos legais que tem como objetivo proteger a mulher
presa, o Art. 292, pardgrafo tinico do CPP traz amparo no parto onde é vedado o
uso de algemas, o periodo de amamentacao é garantido no artigo 5°, inciso L da
CFno artigo 9° do Estatuto da Crianca e do Adolescente e no artigo 83, §2° da Lei
de ExecugOes Penais que determina que haja bercdrios nos estabelecimentos
destinados as mulheres e garante o aleitamento até os 6 meses de vida da crianga,
e o artigo 89 da Lei de execugdes penais onde esta previsto que a presa tem o
direito de permanéncia com o filho, sendo obrigatéria uma se¢ao para a gestante e

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

Com isso cria-se a novidade de um microssistema processual para as
agoes coletivas. No que for compativel, seja a acdo popular, a acdo
civil ptblica, a agdo de improbidade administrativa e mesmo o
mandado de seguranga coletivo, aplicando-se o Titulo III do CDC.
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Desta ordem de observacgoes fica facil determinar, pelo menos para
as finalidades praticas que se impdem, que o diploma em enfoque
se tornou um verdadeiro “Coddigo Brasileiro de Processos
Coletivos” um “ordenamento processual geral” para a tutela
coletiva. (DIDIER, 2010, p. 47-48)

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

Sendo assim, o STF determinou no HC 143.641/SP, como regra que as
presididrias provisorias gestantes, com criangas menores de 12 (doze) anos ou com

eficiéncia, tem o direito de responder ao processo em prisao domiciliar, onde é
def t direito d d d 1 d
priorizado o principio da individualizagao da pena em que a crianga na condicao
de vulneravel ndo pode sofrer as consequéncias da pena recebida pela mae.

Este posicionamento se deu de forma objetiva pela concretizagao do direito
de ir e vir, que é um direito fundamental de todo cidadao, dos direitos humanos e

os ideais da justica social, esse habeas corpus coletivo foi uma forma de tutelar
dos id d t 1 hab letivo f f de tutel

direitos que estavam sendo violados de forma concreta.

7 REVISAO DE LITERATURA

A vida em sociedade ¢ marcada pela presenca de interesses controvertidos
nas relagdes entre grupos, sendo assim necessario haver uma autoridade que

analise ponderadamente os valores que estao em conflito e definir aqueles que
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devem imperar a luz do interesse publico, criando e estabelecendo normas de
conviveéncia coercitivas. Surgindo, assim, o Estado que é definido por Hegel (apud
BONAVIDES, 2000, p. 74) como “a ‘substancia ética consciente de si mesma’, (...) o

valor social mais alto que concilia a contradi¢ao Familia e Sociedade”.

[...] A cidadania estd aqui num sentido mais amplo do que o de
titular de direitos politicos. Qualifica os participantes da vida do
Estado, o reconhecimento do individuo como pessoa integrada na
sociedade estatal (art. 59, LXXVII). Significa ai, também, que o
funcionamento do Estado estara submetido a vontade popular. E
ai o termo conexiona-se com o conceito se soberania popular
(paragrafo tinico do art. 1°), com os direitos politicos (art. 14) e com
o conceito de dignidade humana (art. 1% III), com os objetivos da
educacao (art. 205), como base e meta essencial do regime
democratico (SILVA, 2000, p.108).

Para possibilitar a atuacdo do Estado, os cidaddos se abstém parcialmente
da sua liberdade e adquirem a organizagao estatal de poder, ou na concepgao de
Max Weber (2010, apud BONAVIDES, 2000, p. 77-78), do monopdlio legitimo do
uso da forga, conseguindo assim o Estado fazer que haja o cumprimento de
decisdes em nome da coletividade, todavia € mister reconhecer que os cidadados
nao podem ser tidos como meio para realizagao de fins estatais.

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

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

socioeconOmico e politico desejado por todas as sociedades.

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

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

Contudo, por diversas vezes as instituicdes abusaram do poder que a elas
foram dadas, ou seja, se desviaram do objetivo para qual foram criadas, com isso
ao longo dos séculos a sociedade passou a ter a necessidade do estabelecimento de
limite ao poder do Estado como forma de impedir que ocorra arbitrariedades.
Montesquieu, em sua obra “Do Espirito das Leis”, publicada em 1748, dizia: “(...) a

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

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

individuos que segundo a organizagao social eram indesejaveis.

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

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

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

dos direitos civis dos brasileiros, mas ela nao estabeleceu um instrumento que
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tivesse a eficacia de tutelar o direito a liberdade. Contudo na edi¢ao do Codigo de
Processo Criminal de 1832, o legislador editou em seu art.340 a possibilidade da
concessdao do remédio constitucional habeas corpus, para todos que se sentisse que
estavam sofrendo uma prisao ou que sua liberdade estava sendo violada,

restringindo, a sua tutela apenas aos cidadaos.

[...] direito de acesso e ingresso no territério nacional; direito de
saida do territorio nacional; direito de permanéncia no territério
nacional; direito de deslocamento dentro do pais, e direito dos
presos e da liberdade face ao habeas corpus (VIANA, 2014, p.157).

A Lei n? 2.033 de 1981, redimensionou o instituto e a sua protecao passou a
alcancgar os estrangeiros, conforme esta escrito no paragrafo 8° do seu artigo 18
“nao é vedado ao estrangeiro requerer para si ordem de habeas-corpus, nos casos
em que esta tem lugar” (BRASIL, 1981). Em 1891, a Lei Maior, por sua vez, trouxe
um avango importante ao constitucionalizar a matéria encaminhando para o seu
art. 72, § 22. Contudo, de inicio, por sua redagao, aberta foi permitida a concessao
do habeas corpus, em qualquer circunstancia de violéncia ou coagao causada por
ilegalidade ou abuso de poder, motivo qual foi promulgada a emenda
constitucional em 03 de setembro de 1926, em que a utilizacao do habeas corpus foi
limitada apenas como resposta a liberdade de locomogao, segundo Miranda

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

Em 1946 com a redemocratiza¢dao do pais e a promulgagao da Lei Maior, o
habeas corpus foi restabelecido em seu art.141. Todavia em 1955 durante o estado
de sitio, o habeas corpus perdeu a sua vigéncia que perdurou até 09 de fevereiro de
1956.No ano de 1964 se instaurou um novo periodo de instabilidade politica, fato
este que gerou uma série de emendas a Constituicdo de 1946, e de atos
institucionais que contribuiram para a promulgacao da Carta Politica de 196, que
sustentou em seu artigo 150 (e em seu artigo 153, apds a Emenda Constitucional n®
1/69), a previsao legal do writ, na mesma forma das demais constitui¢coes porém

era permitido a reducao de sua protecao em algumas situagoes.

Em margo de 1964, depois de periodo de conturbacdo politica, as
Forcas Armadas intervieram na condugao do pais por meio de atos
institucionais e por uma sucessdao de emendas a Constitui¢cao de
1946. De toda sorte, o Diploma ndo mais correspondia ao novo
momento politico. Em 1967, o Congresso Nacional, que se reuniu
de dezembro de 1966 a janeiro de 1967, aprovou uma nova
Constituicdo, gestada sem mais vasta liberdade de deliberagao. A
Constitui¢do era marcada pela tonica da preocupagao com a
seguranga nacional — conceito de reconhecida vagueza, mas que
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tinha por eixo basico a manutencdo da ordem, sobretudo onde
fosse vista a atuacdo de grupos de tendéncia de esquerda,
especialmente comunista. A Constituicdo de 1967 tinha cariz
centralizador e entregava ao Presidente da Republica copiosos
poderes. Possuia um catalogo de direitos individuais, permitindo,
porém, que fossem suspensos, ante certos pressupostos.
(MENDES; BRANCO,2014, p. 165-166)

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

Em 5 de outubro de 1988 o regime democratico foi restaurado, onde foi
promulgado um novo teto constitucional que, em seu artigo 5°, incisos XV e
LXVIII, garante a brasileiros e estrangeiros o direito fundamental a livre
locomogao no territério nacional, que em caso de violagdo ou ameaga pode ser
arremetida pela via judicial do habeas corpus.

Desta vez, diferente do que acontecia durante a vigéncia das constitui¢oes
anteriores a eventual decretacdo de estado de defesa ou de sitio assegura a
suspensao desta garantia. Primeiramente com observancia ao principio da
vedacdo ao retrocesso social que impede a redugao da protecao que foi conferida

como direito fundamental. E também pela regulamentacao constitucional dos
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estados de emergéncia previstas nos artigos.136 a 141 da Lei Maior, que nao
admite essa restricao, onde se busca preservar a inafastabilidade da tutela
jurisdicional sobre a legalidade de prisdes, como esta previsto no art. 136, § 32,

inciso I, da Constituigao Federal de 1988, no qual se preceitua que:

Art. 136. (...)

§ 3° Na vigéncia do estado de defesa:

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

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

Consultiva n® 8/1987, e com o julgamento do caso Loayza Tamayo vs. Peru.

(...) conforme decidiu a CorteIDH, embora o direito a liberdade
pessoal nao esteja inserido no rol previsto no art. 27.2 da CADH,
que estabelece os direitos que ndo podem ser suspensos em
hipétese alguma, o mesmo dispositivo da CADH veda a
suspensao das garantias indispensaveis para a protecao daqueles
direitos, entre os quais certamente se insere o habeas corpus
(Mérito, § 50). Importante ressaltar que a Corte IDH, no exercicio
da sua jurisdi¢ao consultiva, em 1987 — logo, antes de julgar o Caso
Loayza Tamayo, o que ocorreria somente apds dez anos —, também
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enfrentou este tema quando a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) lhe formulou a seguinte consulta: “O
recurso ao habeas corpus, cujo fundamento juridico encontra-se
nos artigos 7.6 e 25.1 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, é uma das garantias judicias que, de acordo com a parte
final do paragrafo 22 do artigo 27 dessa Convencao, ndo pode ser
suspensa por um Estado-parte da citada Convencao Americana?”.
A Corte IDH respondeu a esta consulta da CIDH e, emitindo a sua
Opinido Consultiva n° 08/1987 (O habeas corpus sob a suspensao
de garantias), afirmou que o habeas corpus nao pode ser suspenso
porque constitui uma garantia judicial indispensavel para a
protecao dos direitos e liberdades protegidos pela CADH (§ 44).(
PAIVA e HEEMANN ,2017, p. 78-79)

diante dessa analise histdrica sobre o instituto de habeas

corpus, é possivel concluir que o instituto obteve grande evolu¢dao na ordem

juridica brasileira, de forma em que quanto mais o estado reconhecer o valor do

ser humano na sociedade, com a efetiva protecao ao direito de ir e vir, mais a

sociedade se desenvolve ja que ocorre a participagao popular no ambiente politico-

juridico.

8 METODOLOGIA

A metodologia escolhida para a confeccdo deste trabalho é classificada

como pesquisa bibliogréafica, onde o desenvolvimento surge através de teorias

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

tema em destaque.

8.1 Método de Abordagem

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

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

académica doutrinaria.

8.2 Técnicas de Pesquisa

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

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

Autora: Larissa Dias Vasconcellos
1INTRODUCAO

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

Entretanto, o Judiciario tem proferido diversas sentencas decisdrias que
condenam especialmente os municipios a arcar com os custos elevados de satde.
Atualmente, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tem debatido amplamente o

papel do judicidrio na intervencao da administracao da satde. Para alguns, trata-
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se de uma indevida intromissao do poder judicidrio no campo de atuagao do
poder executivo (administrativo). Para outros, a Justi¢a € o inico meio de garantia
de acesso a saude publica, garantida constitucionalmente e que muitas das vezes
nao ¢é ofertada em condicdes, quantidade e qualidade suficiente a populagao.

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

pretende se desdobrar.

2 TEMA

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

impacto orcamentario.

3 PROBLEMATICA

Qual é o impacto orcamentario da judicializacao da satide em Bom Jesus do

Itabapoana?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Apontar o impacto dajudicializacdo da satide no or¢amento municipal.

4.2 Objetivos Especificos

e Avaliar a evolucao do Estado;

e Examinar a efetivacao dos Direitos fundamentais;

¢ Avaliar o entendimento doutrindrio sobre a judicializagao da satde;

5 HIPOTESES

e Hipotese 01: A judicializagao da satide compromete o orcamento do

municipio de Bom Jesus do Itabapoana;

e Hipdtese 02: A judicializagdo da satde nao interfere o plano

orcamentdrio do municipio de Bom Jesus do Itabapoana;
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6 JUSTIFICATIVA

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

Materialmente o direito a Saude estd positivado na Lei maior como um
direito Social, conforme disposi¢ao do Artigo 6° e, além destas previsoes
fundamentais, existem no texto constitucional diversas disposi¢des sobre a
importancia do Estado na protecdo e Garantia da Satide Digna a populacao,
incluindo protegdes especificas, como a protecao da satde no trabalho, a protecao
da satde da mulher, da crianga e do adolescente, dentre outras tematicas que
apenas servem para comprovar tamanha significancia e prote¢ao que o assunto
confere, destacado pela préopria Constituigao Federal (BARROSO, 2017, p. 3-10).

E justamente neste ambiente da funcio estatal na manutencao da satide que
este estudo se objetiva analisar. Como destaca Santos (2012, s.p.), notorio o papel
fundamental do Estado como garantidor da satide a todos, entretanto, trata-se de
uma garantia de protecdo integral em um contexto de escassez de recursos o que

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

De acordo com Luis Roberto Barroso (2007, p. 3-5), mesmo diante das
divisdes de competéncias legalmente previstas, € objetivamente dificil delinear a
real participacao de cada um dos entes federados. Ainda, segundo o Ministro, a
constante e cada vez mais busca do judicidrio para solucionar matérias
controversas na area da saude pode acabar por inviabilizar a propria aplicacao da
saude constitucionalmente prevista. A administracdo da saude, a priori, deveria
ser tratada em um ambito administrativo. Ao se judicializar transfere-se ao
judicidrio a competéncia de administrar recursos do Executivo, mesmo que
indiretamente.

Em alusao a visao de Barroso, (2007, p. 6-7), “proliferam-se decisoes
extravagantes”, baseadas em apelos diversos, emocionais muitas vezes e que
encargam a administracao publica de arcar com procedimentos diversos, desde os
mais simplorios e que nao precisariam se quer de estar sendo discutidos no
judicidrio até a tratamentos experimentais ou sem eficadcia comprovada. Além das
questOes relativas as competéncias e responsabilidades de cada um dos entes
gestores da satde, o grande debate também se impde sobre os limites destes
custeios da satde. Aqui se discute o que a doutrina chama de reserva do possivel.
Diante das sucessivas demandas e imposi¢Oes judiciais na area da satde, versus a

limitacao de recursos, o Estado chega a um ponto de ponderagdo crucial: ndo se
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discute mais o acesso a saude, mas sim o direito de quem tera acesso e quem nao
tera acesso; o direito da saude de um sobre o direito da satide de outro.

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

Muitas vezes o municipio é condenado a arcar com custos de medicamentos
e tratamentos terapéuticos que nao fazem parte da atencao basica de gestao da
saude, através de sentencas decretatdrias de antecipacao de tutela, por exemplo.
Sao custos e procedimentos de média e alta complexidade que, a priori, deveriam
ser de responsabilidade do ente estadual ou da Unido, mas que algumas vezes
acabam tendo que ser arcado pelo Municipio e as discussdes acerca da

responsabilidade ou da solidariedade no custeio ficam suspensas no tempo em
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discussao na justica. Neste ponto, existem matérias diversas envolvendo o
municipio de Bom Jesus do Itabapoana tramitando na justica. Como por exemplo,
decisdes condenando o municipio a arcar com tratamentos de oxigenagao em
camara hiperbarica (Tribunal de Justica do Rio de Janeiro TJ-R] - Apl:
00015299720158190010); fornecimento de medicamentos diversos que nao estao
relacionados na tabela de medicagao basica do Sistema unico de Saude (Sentenga —
Processo 000912-74.2014.8.19.0010, 2* Vara - Comarca de Bom Jesus do
Itabapoana, R]), dentre diversos outros casos.

Com base em julgados analisados envolvendo o municipio, citados acima
como exemplo e referéncias, foi possivel observar que é entendimento corriqueiro
dos magistrados que a condi¢ao de solidariedade na responsabilidade dos entes
em atender as necessidades de satde dos individuos nao requer necessariamente
que os entes sejam demandas como litisconsortes no mesmo processo. As
unidades da federacao podem até ser demandadas de forma conjunta, mas a
depender do pedido feito pelo autor e da urgéncia do caso, a responsabilidade
pode ser discutida em peca autonoma, utilizando-se do direito de regresso.

Ademais, sustentam os julgados que as alegagOes de escassez de recursos
ou a utilizagdo da reserva do possivel como ressalvas para as obrigacoes impostas,
nao eximem o ente federado, nos casos em voga o municipio, a exercer e efetivas
politicas ptiblicas constitucionalmente estabelecidas. E de se entender que existe
uma consolidag¢ao nos tribunais acerca da responsabilidade da Uniado, dos Estados

e Municipios em fornecer medicamentos gratuitos e necessarios ao tratamento de
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enfermidades de pessoas necessitadas. Sustentam ainda que nao ¢ de se admitir a
contestacao de ingeréncia do poder judiciario na administracao publica do poder
executivo, visto que nao ha afronta a separacao dos poderes no controle judiciario
quanto a efetivacao e aplicacdo de garantias constitucionais relacionadas a Saude.

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

O Direito a sauide é uma garantia e protecao constitucionalmente garantidos

a pessoa humana, sendo um direito de todos e dever do Estado. A unido, os
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Estados e os Municipios tém algumas competéncias distribuidas quanto suas
obrigagoes com satude, porém com responsabilidade solidaria no seu atendimento.
Entretanto, esta separagao nao é de facil materializagao e efetiva¢dao no dia a dia da
saude. Diante das necessidades individuais e da incapacidade dos entes publicos
atenderem de forma eficaz a toda a populagao, a saida encontrada tem sido
através da judicializacao de processos relativos a fornecimento de medicamentos,
procedimentos cirurgicos e tratamentos terapéuticos diversos, fato que tém
ganhado espago no cendrio administrativo e juridico nacional, recorrendo-se ao
judiciario indiscriminadamente e tendo este proferido sentencas decisdrias
condenando especialmente os municipios a arcar com elevados custos de satude
sem observancia a principios e diretrizes orcamentdrias, a0 minimo existencial e a

reserva do possivel.

7 REVISAO DA LITERATURA

Barroso (2007), desenvolve uma discussao abordando o direito a satide no
Brasil e a sua especial protecao constitucional em uma analise sobre o atendimento
as disposi¢des constitucionais sob as legislagdes infraconstitucionais,
especialmente no que tange a politica de distribuicado de medicamentos. O
ilustrissimo autor elabora um desenvolvimento histérico sobre a questao da
politica de distribuicio de medicamentos no pais, bem como da

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

quanto ao fornecimento de medicamentos, com base na doutrina da efetividade.

Aqui se chega ao ponto crucial do debate. Alguém poderia supor,
a um primeiro lance de vista, que se esta diante de uma colisao de
valores ou de interesses que contrapde, de um lado, o direito a
vida e a saude e, de outro, a separagao de Poderes, os principios
orcamentdrios e a reserva do possivel. A realidade, contudo, é
mais dramatica. O que estd em jogo, na complexa ponderagao aqui
analisada, é o direito a vida e a satide de uns versus o direito a
vida e a saude de outros. Nao ha solugao juridicamente facil nem
moralmente simples nessa questao (BARROSO, 2007, p. 4).

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

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

A satde é matéria especifica e com tratamento especial conferido pela
Constituicao Federal. O Direito a satide ¢ um dos direitos Sociais explicitados no
caput do Artigo 6° da Carta Magna e a palavra “saude”, ¢ mencionada oitenta
vezes no decorrer do texto constitucional. A satide possui protecdo em diversos
seguimentos: satde no trabalho, satide da mulher, meio ambiente saudavel, satde
publica, satide da crianca e do idoso, dentre outros aspectos. A Secao II, do
Capitulo II do Titulo VIII que trata da Ordem Social, tem destinagao especifica
apenas para referenciar normatizacdo constitucional para a saude. Pre ceitua o
Artigo 196 da Constituicao que a satide ¢ um direito de todos e dever do Estado.

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

lesao ou ameaca de lesao de direitos.

Artigo 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a

IV Edicao do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
113



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

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua promogao,
protecao e recuperacao (BRASIL, 1988, s.p.).

Através de dados e informagdes coletadas pelo departamento juridico e
financeiro da Secretaria Municipal de Satide do Municipio de Bom Jesus do
Itabapoana, foi possivel realizar uma analise mais aprofundada sobre a situacao
da judicialilizacdo da satide no referido municipio, campo de estudo deste projeto.
Através desta fonte de informacdo qualitativa e quantitativa é possivel identificar
o namero de processos judiciais e administrativos, bem como o impacto financeiro
com gastos oriundos desta natureza.

Apenas para a confecgao deste projeto ja foi possivel levantar informagoes
de importante contetido e relevancia, como por exemplo, o volume de gastos de
quase 3,5 milhoes de reais em pouco mais de um ano com medicamentos, insumos
e procedimentos cirurgicos, sem contar outras despesas correlacionadas, como
custas processuais e despesas administrativas e com pessoal. Também foi possivel
levantar que atualmente existem cerca de 225 processos judiciais em tramitagao
referentes a satde no municipio e, a titulo de comparacao, ha dezesseis anos atras
o numero de processos era algo em torno de cinquenta. Desta forma, as
informagoOes retiradas da secretaria municipal de satide permitem trabalhar sobre
uma abordagem mais pratica, conjugada com as andlises tedricas do tema

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

O estudo destaca também que a abordagem da saude como direito
constitucional é fruto de um amplo, internacional e histérico debate sobre a
constitucionalizagao de direitos civis, integrando ao Estado a obrigacao de tomar
medidas positivas quanto a protegao as pessoas, seus direitos, liberdades e outros
aspectos da vida individual e social que permitam a pessoa viver com dignidade e

qualidade. Margarida, ainda, frisa que

O fortalecimento do “Estado de Direito” contribuiu para a
conscientizagdo entre os individuos da nocao da responsabilidade
do poder publico frente aos direitos dos cidadaos. Neste aparato
em o Estado Democratico de Direito e a constitucionalidade dos
direitos se entrecruzam com o nascimento da Carta Magna que
procura reger o Estado e o regime democratico com esperanga de
um mundo mais global, mais dignificado pelos seus principios
remanescentes (MARGARIDA, 2011, s.p.).
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Importante também para consecugao deste projeto ¢ a analise de julgados
referentes a judicializacdo da saude, especificamente em processos envolvendo o
municipio de Bom Jesus do Itabapoana. Somando as informagoes coletadas
através da Secretaria Municipal de Satde, o trabalho se enriquece de arcabougo
pratico, proveniente da execucao real do que se discute na teoria quanto ao tema.

Com isso, foi possivel, por exemplo, identificar e ilustrar condenagdes em
que o referenciado municipio foi obrigado a arcar com tratamentos ou a fornecer
medicamentos que, a priori, ndo seriam necessariamente obrigacao deste ente
federado, ou medicamentos que ndo estao relacionados na tabela de medicacao
basica do Sistema Unico de Satde, visto que existem divisdes de competéncias
quanto a administra¢do da satde entre a Unido, Estados e Municipios.

Existem casos em que a justica determina até mesmo o fornecimento de
medicamentos que ainda estao em fase de teste, ndo sao comercializados e se quer
foram testados pelos 6rgaos de controle e regulacao, conforme mencionado na
justificativa deste projeto. Abaixo, segue um dos exemplos de julgados contra o

municipio.

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

Mayara Santos (2012, s.p.), faz uma abordagem sobre a responsabilidade
solidaria dos entes federativos na administragao da saide a populacdao. Em seu
estudo, ela desenvolve uma analise sobre o alcance e limite dos direitos em saude
garantidos pela Constituicao Federal e a real efetivacao destes direitos pelo poder
publico. A pesquisa foi inspirada com base em processos de judicializagao da
saude no Municipio de Jodao Pessoa, na Paraiba, e a observancia da forte tendéncia
de decisdes liminares por parte da justica concedendo pleito de medicamentos e
tratamentos em geral, impondo os custos sobre a responsabilidade do municipio.
De forma correlata, acontece situagao semelhante no municipio que serve de

campo para a pesquisa pretendida neste projeto.

A intervencdao do Poder Judicidrio nos problemas relativos a
efetivacdo do direito a satide se faz necessario em virtude da
inércia dos legisladores e governantes, deixando assim, os direitos
sociais limitados. Apds a apreciacao de diversos julgados do
Tribunal de Justica e da Justica Federal da Paraiba, constata-se que
a jurisprudéncia é praticamente unissona em condenar de forma
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soliddria, a Uniao, o Estado da Paraiba e o Municipio de Joao
Pessoa a fornecerem o medicamento, a determinar a realiza¢ao do
exame ou o procedimento cirargico (SANTOS, 2012, s.p.).

O trabalho de Alexandre Selayaran (2017, s. p.) faz um apanhado sobre a
relacdo da efetivagao dos direitos sociais previstos na constituicao e a questao
orcamentaria, aplicando a teoria da reserva do possivel. Com este conteudo é
possivel aprimorar o arcabougo técnico tedrico sobre os limites a atuagao do poder
judicidrio diante de intervengOes deste poder na administracao da satide como
direito social garantido a populagdo. A pesquisa do autor se desenvolveu através
de andlises doutrinarias e jurisprudenciais. Interessante também a
contextualizacdo que o autor faz sobre o constitucionalismo contemporaneo,

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

Sendo assim, identifica-se que nessa nova ordem Constitucional,
os Direitos Fundamentais ndo sao mais considerados como meras
normas programaticas, que para sua concretizagao dependeriam
tao somente da vontade politica. [...] Diante disso, muito se vem
discutindo acerca de uma perspectiva sustentavel do Estado
Democratico de Direito, especialmente no que tange a relagao
entre Democracia e Jurisdi¢ao Constitucional, com o intuito de se
buscar uma maior protecio aos Direitos Fundamentais
(SELAYARAN, 2017, s.p.).

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

sobre a constitucionalizacdo de direitos civis no ordenamento juridico brasileiro,
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através de uma anadlise sobre a mudanca de paradigma sofrida da passagem do
direito positivista para o direito pds-positivista, ou também chamado de
neoconstitucionalismo. Esta nova perspectiva estd muito presente na construgao
da Constituicao Federal de 1988 e na sua sistematica de interpretacgao e efetivacao
de direitos. Trata-se da imposi¢ao do direito e do interesse social sobre o interesse
privado. As liberdades econdmicas devem ser mitigadas sob uma perspectiva de
protecdo da pessoa humana, ndo s¢ aplicado na area da sauide, mas em todas as

areas do direito civil contemporaneo.

Atualmente, ndo ha como se aplicar o direito de forma valida sem
que se faca alusao a Constitui¢do da Reptblica, além das grandes
questdes, ela também influencia a resolucao de pequenos conflitos;
¢ invocada em quase todas as disputas judiciais, no Congresso
Nacional, na doutrina especializada dos diversos ramos do direito
e, até mesmo, para a acampar bandeiras ideoldgicas (LACERDA,
2016, s.p.).

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

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

De forma complementar ao assunto tratado pela autora anterior, Teixeira
(2014, s.p.), traz uma significativa contribuicao sobre o aspecto de dignidade da
pessoa humana quanto a efetivacdo dos direitos sociais enquanto direitos de
prestacao. Focando na perspectiva da saude, diz o autor que “que o papel do
Estado de prover a satide ndo é apenas no sentido de recuperar clinicamente o
cidaddo, mas também de propiciar instrumentos relativos a prevengao. ”

Carlos Neto (2016), elaborou um estudo sobre o impacto da judicializa¢ao
da saude na gestao publica. Sendo o judiciario a ultima alternativa ao cesso a esse
direito Constitucional, para diversas finalidades na satide, o autor analisa como
determinacOes que, a priori, nao contempladas nos orcamentos e planos da gestao
publica, podem impactar os cofres ptiblicos e a rotina administrativa da maquina
publica. A discussao vai muito além do que é moralmente certo ou errado, mas
adentra em aspectos da propria condigao da maquina publica poder garantir, ou
nao, acesso a medicamentos e tratamentos que em alguns casos podem se mostrar
até mesmo como gastos superiores a arrecadacao de alguns entes da federacao. O
atendimento destas demandas, contudo, pode trazer impactos que vao além das

questoes orgamentarias, como pode ser observado nos seguintes dizeres:
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Segundo Bliacheriene e Santos (2010), no que se refere aos
impactos na gestdo publica, verifica-se a possibilidade de afetar
diretamente no sistema politico quanto ao impacto sobre a
democracia e liberdade dos cidadaos brasileiros. Tais impactos da
judicializacao na gestao publica afetam, principalmente, os setores
do orgcamento publico e financeiro das politicas publicas.
(CARLOS NETO, 2016, s.p.).

Em anadlise semelhante, Lima (at al, 2015), faz um estudo semelhante ao de
Carlos Neto, porém, inova ao aprofundar o debate quanto a uma andlise de campo
realizada no municipio de Crato, no Ceara. Além do conhecimento tedrico e
doutrinario trazido pelo autor, seu estudo também trouxe dados, por exemplo, foi
possivel identificar um aumento de gastos com satde por determinacdo judicial

em 1036% de 2013 para 2014.

8 METODOLOGIA

8.1 Metodologia de Abordagem

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

dedutiva.
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8.2 Técnicas de Pesquisa

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

eletronicos.
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O QUINTO CONSTITUCIONAL E O NEPOTISMO NOS
TRIBUNAIS DE JUSTICA DOS ESTADOS DO RIO DE JANEIRO E
ESPIRITO SANTO: O POSSIVEL COMPROMETIMENTO DO
PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE?

Autor: Lourival Cavichini Neto

1INTRODUCAO

E necessdria uma maior reflexdo, nos dias atuais, da manutencao do
instituto juridico denominado quinto constitucional no ordenamento brasileiro,
consistindo-se como uma das formas utilizadas para o preenchimento de parte das
vagas disponiveis nos Tribunais de 2* instancia no Brasil. O aludido instituto
juridico encontra amparo no art. 94 da Constituigao Federal de 1988.

Os referidos Tribunais, outrora denominados Tribunais de Apelacao, sao
responsaveis pela reapreciacdo de toda a matéria fatica e de direito analisada e
julgada na instancia monocratica - pelos Juizos de 1° grau de jurisdicdo, com
ampla liberdade de modificacdo de todo o conteido impugnado pelos apelantes.
Sobre a antiga denominacgao, Feliciano (2017, p. 10) ensina que: “Era, alids, a

origem constitucional dos tribunais de apelagao, depois tribunais de justica dos

Estados-membros da Federacao”. Deve-se relembrar que essas Cortes de Justica
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sao responsaveis pela garantia do principio constitucional do “segundo grau de
jurisdicao”.

Deve-se levar em consideragao, ainda, o fato de os Tribunais Superiores nao
terem o condao da analise de questdes faticas dos autos, mas sim, a competéncia
para apreciacao de questdes de maior relevancia juridica, com a interposicao dos
chamados recursos extraordindrios latu sensu, como, por exemplo, a apreciacao de
matéria impugnada acerca da infringéncia as leis federais, diante de eventual
interposicao de recurso especial (REsp), competindo ao Superior Tribunal de
Justica (STJ) tal andlise, e, as questOes constitucionais, cabendo ao Supremo
Tribunal Federal (STF) a apreciagdao de matéria eventualmente impugnada nesse
sentido, desde que preenchidos os requisitos legais, como o prequestionamento e a
repercussao geral, esta ultima, restrita aos recursos extraordinarios strictu sensu
(RE).

Dai por que a importancia atribuida ao tema, pois muitos casos, quica a
grande maioria dos processos, nao poderdao ser submetidos aos Tribunais
Superiores, em razao da vinculagdo da matéria a eles restrita, o que reduz a
reapreciacao do contetdo probatorio carreado aos autos, reforcando a importancia
das Cortes de 2° grau da Justica brasileira, que serdo, em dultima analise,
responsaveis por dizerem o direito em ultima instdncia, ndo se permitindo a
modificacdo do seu contetido por qualquer irresignacao das partes, mas, desde
que preenchidos varios requisitos legais e constitucionais para a interposigao dos

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

Esse modo de preenchimento das Cortes de Justica existe em alguns paises
do mundo, encontrando-se muitas variacoes, nao sendo obra de criagao nacional,

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

2 TEMA

O tema proposto é considerado por muitos estudiosos como assunto de
grande relevancia social, sobretudo no mundo juridico, ja que é pertinente a um
dos modos de composicao da justica brasileira. H4 outras formas de

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

constitucionalmente.

3 PROBLEMATICA

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

imparcialidade do julgador?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar, comparativamente, os argumentos utilizados para identificar
possivel surgimento do nepotismo e o desrespeito a imparcialidade dos julgadores
ingressos, nas cortes de segunda instancia fluminense e capixaba, pelo instituto

juridico do quinto constitucional.
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4.2 Objetivos Especificos

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

* Analisar os argumentos contrarios e a favor da manutencao do quinto
no Brasil;

e Revisar a bibliografia disponivel sobre o tema no direito comparado,
objetivando conhecer outras formas de composi¢ao dos tribunais em

paises com democracia amplamente solidificada;

5 HIPOTESES

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

nomes para a composi¢ao do quinto constitucional;

¢ O quinto constitucional pode estar associado ao possivel
comprometimento da imparcialidade do julgador, ja que o processo
de escolha é permeado por subjetividades, com possibilidade de

utilizagao do nepotismo como critério de indicagao aos cargos;
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¢ O quinto constitucional ¢ uma importante ferramenta da
democracia, utilizada para a “oxigenacao” dos tribunais de 2° grau,
jd que permite o ingresso na carreira da magistratura por outros
operadores do direito, com contribuigao para a sociedade, trazendo,
portanto, outras nuances juridicas para a distribuicao e aplicagao da

Justica;

6 JUSTIFICATIVA

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

Devem ser considerados alguns pontos de reflexdo para o seguinte
questionamento: o ingresso na magistratura pela via transversa, com base em
critérios ndo somente técnicos, através de concurso publico especifico, mas
também politicos, realmente contribuem para a “oxigenacao” do Judicidrio

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

da 4® Regiao:

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

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

face do quinto: o nepotismo.
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A teoria do nepotismo afirma a importancia da familia para a
andlise dos enredos sociais e politicos brasileiros. Procure a
familia, investigue as rela¢des entre as institui¢des e as familias do
poder para a compreensdo dos roteiros, interesses e trajetorias nas
relaces entre estruturas de poder e de parentesco. Muitos dos
capitais sociais e codigos comportamentais sociais, explicitos ou
implicitos, passam pelas logicas de acumulacdo de poder
familiares. A educacao, as redes sociais, as aliangas politicas, as
culturas familiares e as histérias de vida dentro das institui¢Ges
podem ser melhores compreendidas com as pesquisas das
genealogias e prosopografias em questao. (OLIVEIRA, 2015, p.334
apud BIANECK, 2017, p. 03).

A figura do quinto pode ser um mecanismo ultrapassado de composi¢ao
dos tribunais pela utilizacdo de critérios subjetivos, em descompasso com a
modernidade competitiva em voga, atualmente, no Pais, devendo ser objeto de
andlise sua manutengao ou nao no texto constitucional, para se desconsiderar a
participacao de componentes estranhos aos quadros iniciais da magistratura de
carreira, haja vista as constantes evolugdes ocorridas no contexto social brasileiro,
ou ainda, de forma abrandada, a adocao de outros critérios distintos dos atuais,
como, por exemplo, a positivagao, por norma complementar a Constituicao, com
exigéncia de participagao nas elei¢des da totalidade dos membros integrantes das
institui¢coes envolvidas, e nao apenas a parcela dela, privilegiando-se o aspecto
democratico.

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

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

outros grupos distintos ao da advocacia.

7 REVISAO DE LITERATURA

O surgimento do quinto no Brasil ocorreu com a Constituicao de 1934.
Essa Carta, diferentemente da que lhe sucedeu, ostentou carater democratico,
originada de um 6rgao constituinte composto de representantes do povo, sendo
classificada, quanto a origem, como popular, democratica ou promulgada, de

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

Com efeito, o que se buscava era “inserir, no quinto dos tribunais,
os profissionais de defesa e de acusacao, de modo a permear a
serenidade e o conservadorismo dos cultores da jurisprudéncia,
com a ansiedade e angustia dos defensores dos homens e da
sociedade”; era a oxigenacao dos tribunais “pela presenca dos
cavaleiros andantes do direito, advogados e promotores”. Era
preciso, pois, congregar experiéncias distintas e dividir a
responsabilidade pelas decisdes judiciais que, direta ou
indiretamente, afetavam, e ainda afetam, toda a sociedade. A
redagdo final do art. 104, § 6°, (da CF/1934), ent3o, ficou assim:

[.]
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§ 62 Na composicao dos Tribunais superiores serdao reservados
lugares, correspondentes a um quinto do niamero total, para que
sejam preenchidos por advogados, ou membros do Ministério
Puablico de notdério merecimento e reputacao ilibada, escolhidos de
lista triplice, organizada na forma do § 3° [que estabelecia a
organizagao de lista triplice pelo tribunal]. (MARTINS, 2005 apud
ALBUQUERQUE; VERDE SOBRINHO, 2017, p. 06)

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

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

juridica, conforme exigido pela Emenda Constitucional n? 45/2004. (REIS, 2018)
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Nas nomeagdes, como leciona Reis (2018), devera ser obedecida a ordem de
classificagdo no certame, e que, durante o concurso, como uma de suas fases, os
candidatos deverao passar por curso de formagao de magistrados como etapa final
do concurso para provimento de cargos, com duragao minima de trés meses e
avaliagao final obrigatdria, conforme regulamentagao data Resolugao n.? 126/2011,
do Conselho Nacional de Justica, ato que institui o Plano Nacional de Capacitagao
Judicial.

Ea regra contida no art. 94 da Constituicao de 1988 (CF/88), preservando a
normatizagao de constitui¢des anteriores, que destina 1/5 (um quinto), ou seja, 20%
(vinte por cento) dos lugares a serem ocupados nos tribunais regionais federais
(TRF), e dos tribunais de justica dos estados e do Distrito Federal (TJ), sejam
preenchidos por membros do Ministério Pablico (MP), com mais de dez anos de
carreira, e por advogados de notorio saber juridico e de reputacao ilibada, com
mais de dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista séxtupla
pelos 6rgaos de representacao das respectivas classes. (BRASIL, 2018). Diz o Texto

Constitucional:

Art. 94. Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais,
dos Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territorios sera
composto de membros, do Ministério Publico, com mais de dez
anos de carreira, e de advogados de notorio saber juridico e de
reputagao ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade
profissional, indicados em lista séxtupla pelos o6rgaos de
representacao das respectivas classes.
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Paragrafo tinico. Recebidas as indicagdes, o tribunal formara lista
triplice, enviando-a ao Poder Executivo, que, nos vinte dias
subseqiientes, escolhera um de seus integrantes para nomeagao.
(BRASIL, 2018)

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

SOBRINHO, 2017). Na defesa do quinto, extrai-se dos ensinamentos de Fernandes:

Por outro lado, a profissao de advocacia, pela qual o profissional
de Direito toma contato com os problemas do cidadao, civis ou
criminais, e passa a representa-lo perante o sistema judicial, é o
que mais permite que o profissional entenda as mazelas do
jurisdicionado. E através da pratica da advocacia que o
profissional pode compreender de forma mais ampla o
comportamento de diversas autoridades publicas, incluidos os
proprios juizes. (FERNANDES, 2018, p. 01)

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

Constitui¢do quanto as normativas que regulam a matéria sobre o quinto
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constitucional somente determinam requisitos meramente formais para a
composicao das listas. Ou seja, ndo ha necessariamente um critério qualitativo
efetivo que estabeleca as razoes que levam a formacao da lista triplice dos TRF's e
Tribunais de Justica estaduais. (BIANECK, 2017)

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

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

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

demonstram que a organizagao brasileira, na classe inicial, ¢ mais vantajosa,
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segundo ele. Embora o esquema norte-americano preze, em alguns casos, pelo
exercicio da democracia direta, a preferéncia por critérios técnicos — meritocratico,
em parte — que se tem no Brasil, acaba por prestigiar o principio democratico de
forma mais adequada, na medida em que qualquer cidadao pode concorrer ao
exercicio da funcao judicante (por concurso publico), em igualdade de condigdes,
sem se envolver em nuangas politicas, que, por vezes, nao refletem a verdadeira

vontade do povo. Afirma Cardoso que:

Dentro do raciocinio dos defensores da “oxigenagao”, melhor
seria, para democratizacdo e pluralidade de experiéncia, se
também fosse permitido acesso dos delegados, dos professores,
dos médicos, dos militares, etc, aos tribunais. Os simpatizantes do
quinto poderiam abracgar outra tese, consistente na nomeacdo de
um civil para brigadeiro, general ou almirante, sob o fundamento
de oxigenacdo da Marinha, Aerondutica ou do Exército.
(CARDOSO, 2008, p. 01)

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

o que facilita em muito a ocorréncia da pratica do nepotismo.
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A teoria do nepotismo afirma a importancia da familia para a
andlise dos enredos sociais e politicos brasileiros. Procure a
familia, investigue as rela¢des entre as institui¢des e as familias do
poder para a compreensdo dos roteiros, interesses e trajetdrias nas
relacOes entre estruturas de poder e de parentesco. Muitos dos
capitais sociais e codigos comportamentais sociais, explicitos ou
implicitos, passam pelas ldgicas de acumulagdo de poder
familiares. A educacao, as redes sociais, as aliangas politicas, as
culturas familiares e as histérias de vida dentro das institui¢Ges
podem ser melhores compreendidas com as pesquisas das
genealogias e prosopografias em questao. (OLIVEIRA, 2015, p. 334
apud BIANECK, 2017, p. 03).

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

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

Um dos grandes opositores do quinto nao é sequer a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) e muito menos o Ministério Publico
ou o Congresso Nacional. Verificamos a resisténcia junto dos
governadores, e sdo estes que ficam resistindo, sendo ja teria caido
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esta regra. E nessa hora que ele paga a divida politica com um
aliado dele, colocando um apadrinhado ou mesmo praticando o
nepotismo. (LAUAR, 2018, p. 01)

Dito isso, fica dificil dissociar o critério de escolha do novo
Desembargador com o possivel comprometimento de sua imparcialidade na
tomada de decisoes ao longo de sua carreira judicial, permitindo, com isso, o que
se denomina, no jargao popular, a chamada “troca de favores”, comprometendo o

principio da imparcialidade.

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

Este projeto foi baseado em pesquisa bibliografica qualitativa de artigos

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

8.2 Técnicas de Pesquisa

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

bibliografica; coleta de artigos cientificos publicados na rede mundial de

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

Autor: Luiz Claudio de Almeida Queles

1INTRODUCAO

A delagao premiada, como instrumento facilitador do sistema processual
penal brasileiro, tem seu regimento pautado na Lei n® 12.850/2013, na qual
estabelece taxativamente os meios possiveis de realizacdo de colaboragao em
processos que envolvem o crime organizado, possibilitando a obten¢ao de provas
e desmembramento da criminalidade que acomete o pais. Entretanto, o instituto
abordado tem sido violado juridicamente nos acordos homologados pela operagao
“Lava Jato”, a exemplo do caso Alberto Youssef, por ofertar aos delatores
beneficios diversos aos previstos no texto legal, provocando os participes ao
fornecimento de informag¢des incompletas ou irrelevantes, apenas pela
possibilidade de alcangar tais benesses, desvinculando o instituto da delacdo

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

Fragilidades no processo da delagdo premiada no direito brasileiro: uma
andlise os meandros e disrupturas das delagdes premiadas a luz do caso Alberto
Youssef.

3 PROBLEMATICA

Quais sao as fragilidades da concessao dos beneficios da delagao premiada

no direito brasileiro?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar as fragilidades da concessao dos beneficios da delagao premiada.

4.2 Objetivos Especificos

e (Caracterizar a dinamica processual sobre a dtica do processo penal do

jus puniend e sobre a Lei de Execucao Penal;
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¢ Caracterizar a delagdo em conceito, histdrico e comparativo com a
delacao americana;
* Analisar especificamente a delacdo do réu Alberto Youssef na

operagao lava jato.

5 HIPOTESES

¢ Hipotese 01: Conforme estabelecidos por principios gerais, no Direito
Penal busca-se a verdade real dos fatos, neste aspecto, muitos sao os
beneficios do instituto da delagao premiada, em detrimento ao rigor
processual, uma vez que a mesma facilita identificagao de coautores
nos casos de concurso de crimes ou 0s chamados crimes organizados
bem como o posicionamento hierdrquico e funcional de cada um

deles dentro organizacao.

e Hipodtese 02: A Constituicao Federal de 1988 e o préprio Codigo de
Processo Penal, embora prevejam tal instituto, também deixam claro
seus limites, deixando assim a mostra de riscos que o uso equivocado

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

O presente estudo pretende analisar todas as nuances, valores e possiveis
fragilidades do instituto da delacdo premiada a luz ndao s6 do ordenamento
juridico patrio, mas também sobre a dtica de principios e doutrinas que norteiam o
sistema juridico brasileiro, na percepc¢ao basica da Lei n® 8.072/1998 e, em especial,
da Lei n® 9.613/1998. O instituto da delagao premiada, segundo Rodrigo Murad do
Prado:

[...] é a responsabilizacao de um terceiro feita por um suspeito
investigado, indiciado ou réu, realizada no bojo de seu
interrogatério ou outro ato. E a criminalizacio incentivada pelo
legislador, que tem por objetivo premiar o delator, concedendo-lhe
beneficios diversos no processo penal, tais como redugao de pena,
perdao judicial, aplicagao de regime de cumprimento de pena de
forma mais branda

(PRADO, 2015, s.p.)

Assim conceituado, o instituto da delagdo premiada permeia nosso
ordenamento juridico inicialmente com a Lei n® 8.072/1990 - conhecida como Lei
dos Crimes Hediondos — que foi se aperfeigoando afim de que atingisse outros
crimes como formacdo de quadrilha e extorsao mediante sequestro, ambos
amparados ainda no art. 159, § 4°, do Cddigo Penal, in verbis:“§ 4° - Se o crime é
cometido em concurso, o concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando a

libertacao do sequestrado, terd sua pena reduzida de um a dois tergos” (BRASIL,
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1940). Porém, a delagdao premiada sé passa a contar com contornos praticos com a
Lei n®9.613/1998 com propodsito de combate a lavagem de dinheiro, como bem

preceitua o § 5° do artigo 12 senao se veja:

§ 5° A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser
cumprida em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz
deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena
restritiva de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos
que conduzam a apuragao das infra¢des penais, a identificagao dos
autores, coautores e participes, ou a localizacao dos bens, direitos
ou valores objeto do crime (BRASIL, 1998).

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

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

sequelas por si s6 (Cooptagdao ao crime). Outrossim, podendo levar até mesmo a
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uma investigacdo mais “superficial”, uma vez que todo arcabougo probatorio seria
a propria delagao. E, por ultimo e nao menos importante, a pacificagao do Direito
Penal Brasileiro que dentro das chamadas provas validas, as de maior peso
sempre foram as técnicas e periciais, renegando-se a testemunhal a um plano
secundario, neste caso o instituto entendimento esculpido no ordenamento
juridico bem como pacificado no entendimento de Brilhante (2016).

Por fim, é necessaria cautela na aplicagao da delagao premiada, pois no caso
em tela, o doleiro Alberto Youseff recebeu diversos beneficios nao previstos em lei,
quais sejam: fixacao de tempo maximo de cumprimento de pena entre trés e cinco
anos, em regime fechado, com progressao automatica para o regime aberto,
independentemente de sentenga; autorizagao para as filhas usarem os bens que
sao, declaradamente, produto de crime, enquanto ele estiver preso em regime
fechado; exclusdo de quatro imdveis e um terreno da lista de bens apreendidos
para pagamento de multa, caso os valores recuperados com a ajuda dele
superarem em 50 vezes o valor dos imoveis; liberagao de um imoével em favor da
ex-mulher e de outro imovel em favor das filhas, sem a comprovagao de que os
bens sao oriundos do crime ou nao. Resta dizer que o doleiro foi condenado a 121
anos de prisdo, mas apos cumprir sua pena reduzida em trés quartos e duas

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

O Estado Democratico de Direito, elencado no art. 1° da Constituicao
Federal vigente, surge com o escopo de unir Estado Democratico e Estado de
Direito e, além disso, utilizar os principios dos dois sistemas citados para a
formacao de uma democracia plena. Formalmente, ao estabelecer o termo “Estado
Democratico de Direito” entende-se por democratizar o Estado e todos os seus
componentes, nao abrangendo apenas o direito, como em versdes anteriormente
utilizadas. A intencdo é promover uma sociedade plural, justa e solidaria, abrindo
a premissa de direitos sociais, sem objetivar padroes socialistas, observando o
principio da dignidade da pessoa humana (SILVA, 1988, p. 8).

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

mais clara e eficaz que o ordenamento possa proporcionar (DIPP, 2015, p. 9).
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Para o melhor entendimento da colaboracdo premiada, se faz necessario
entender que a organizagao criminosa se da através de um sistema operacional,
podendo exercer atividades ilicitas ou licitas, com finalidade ilicita, externando
regularidade em seu funcionamento, podendo ser intitulada como associagao,
sendo que esta, para adquirir carater de organizacao devera ser composta por
quatro ou mais individuos com os mesmos objetivos, ainda que exercam fungoes
distintas. Tais fungdes serao as infragdes penais que darado resultado a organizagao
criminosa, sendo penas maéximas de quatro anos ou constituam carater
transnacional, ou seja, que abrange mais de um pais (DIPP, 2015, p. 12).

Antes do advento da Lei n® 12.850 de 2 de agosto de 2013,que dispoe sobre
a organizagao criminosa e os meios de obtenc¢do de prova, outros dispositivos
legais ja abordaram o tema da delagdo premiada, com maior ou menor
intensidade, como a Lei n® 7.492 de 16 de junho de 1986, que trata de crimes contra
o sistema financeiro; a Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, ao dispor sobre crimes
hediondos; a Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, que trata de Crimes contra a
ordem tributdria; por ultimo, a Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006, que institui o
Sistema Nacional de Politicas Ptblicas sobre drogas; portanto, através da analise
dos mencionados dispositivos, foi possivel perceber a evolugao legislativa do
instituto da delagao premiada com o avangar dos anos e do processo penal
brasileiro, podendo tal instituto ser aplicado nas previsdes anteriores, desde que
atinentes aos principios da ampla defesa, contraditorio e devido processo legal

(DIPP, 2015, p.15-17).
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O instituto da delagdo premiada cimentou referéncias jurisprudenciais que
abordam, em sua maioria, ambito federal, aprimorando as ideias e procedimentos
processuais antes e depois do advento da Lei n® 12.850/2013, o que de certa forma
colaborou para sua constru¢do, permitindo tal instituto em qualquer fase
processual, como meio de obten¢ao de prova. Em suma, a delagao premiada se
constitui com um acordo entre acusagao e defesa no qual o delator firma o
compromisso de fornecer a identidade dos demais participantes do crime em
questao e seus desdobramentos, tais como locais e modo de operagao, além de
colaborar na prevengao de novos delitos. Como preceitua Dipp (2015), a delacao
premiada € “instituto essencialmente direcionado ao juizo penal e seus propositos,
nos limites do especifico universo das condutas ilicitas das organizacoes
criminosas” (DIPP, 2015, p. 24-25).

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

cabendo a policia a colaboragao nas investiga¢oes (DIPP, 2015, p. 65).
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No que tange ao dilema ético da delacdo premiada, muitas varidveis podem
ser observadas, pois com a colaboragao mediante dentincia dos demais participes,
o individuo nao incorrerd nas mesmas penas que os demais participantes da
organizagao criminosa, desconsiderando o principio da proporcionalidade da
pena, além de colocar em xeque o detrimento de valores morais em razao de uma
maior finalidade, qual seja a seguranca social. Nao ha como negar a necessidade
de utilizagdo do instituto da delagdo premiada, diante da crescente onda de
criminalidade que permeia o pais, ainda que tal instituto ultrapasse diversos
limites éticos que norteiam a justi¢a. Portanto, tal instrumento deveria ser usado
em casos especificos e ter sua utilizagdo restrita, sempre que possivel (BOLDT,
2005, p. 7).

Entende-se que a delacdo premiada surge como um paliativo da
incapacidade estatal de evitar organizagdes criminosas, abrindo mao de valores
éticos, em favor de sanar um problema maior, qual seja a criminalidade crescente.
Na delagao, o colaborador se vé prejudicado pelos demais participes, motivo pelo
qual opta por delatar seus comparsas, na finalidade de obtencao de meio de
provas que desmantelem o sistema criminoso em que operam tais individuos. Nao
se trata, portanto, de recuperar valores morais ou arrependimento do delator,
apenas uma motivacao egocéntrica da qual o Estado se beneficia com a oferta de
delagdo premiada (MARCAO, 2007, p. 132).

A colaboracao premiada ganhou as midias sociais com o advento da

operacao “Lava Jato”, entretanto resta claro que os acordos, em sua maioria, foram
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realizados sem a devida orientagao legal, como pode ser observado no acordo de

delacdo do doleiro Alberto Youssef, veja-se:

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

1. Fixagao do tempo maximo de cumprimento de pena privativa
de liberdade, independente das penas cominadas em sentencga, em
no minimo 3 (trés) e no maximo 5 (cinco) anos, a ser cumprida em
regime fechado, com progressao automatica para o regime aberto,
mesmo que nao estejam presentes os requisitos legais (Clausula
52 Il e V);

2. A permissao de utilizacao, pelas filhas do colaborador, de bens
que sao, declaradamente, produto de crime, durante o tempo em
que ele estiver preso em regime fechado (Clausula 7.2, heie §3.9);

3. A liberacdao de quatro imoéveis e um terreno, que seriam
destinados ao juizo a titulo de multa compensatéria, caso os
valores recuperados com o auxilio do colaborador superem em 50
vezes o valor dos imoveis (Clausula 7.2, § 4.9);

4. A liberacdo de um imével em favor da ex-mulher do
colaborador e de outro imdvel em favor das filhas do colaborador,
sem que esteja claro se tais imoveis sao oriundos de crime ou nao
(Clausula 7.2, §§ 5.2 e 6.9) (BOTTINO, 2016, p. 8).

Diante do presente caso, deve-se atentar para o fato de que o rol da Lei n®
12.850/2013 é taxativo, portanto o acordo feito entre o Ministério Publico e o
doleiro Alberto Youssef se torna ilegal, pois nao esta compreendido na legislagao
em questao. A assimetria dos acordos trazida pelos casos da operacao “Lava Jato”

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

A colaboragao premiada se faz por meio de um encorajamento para
cooperacao de determinado individuo durante a persecucao penal, de forma que
este viabilize meios e informagdoes de obtencao de prova do sistema da
organizacao criminosa, para que esta seja desmantelada. Ocorre que, na operagao
“Lava Jato” tal instituto tem sido usado indiscriminadamente, causando descrenca

a esse instrumento processual penal, veja-se:

E certo que a ampliagio dos beneficios, ainda que dissociada do
aumento dos custos em caso de afirmacgdes inveridicas, ndo torna o
mecanismo de cooperagdo invalido. No entanto, reforca a
percepcao de que, tal como na delagao premiada, as declaragdes
prestadas pelos acusados colaboradores nao devem ser
consideradas provas, mas somente meios de investigagao
(BOTTINO, 2016, p. 12).

Nesse sentido, os acordos s6 deveriam ter eficacia apos a comprovacao da
veracidade das informagdes fornecidas pelos delatores, como forma de
potencializar o instituto da delagao premiada e reforgar sua eficacia no sistema
processual penal brasileiro, o que nao tem acontecido nos acordos ja realizados na

operagao “Lava Jato”, que tanto repercute nas midias sociais atualmente

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

8.1 Método de Abordagem

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

8.2 Técnicas de Pesquisa

A confecgao da presente exposicao baseou-se em pesquisas de doutrinas,
artigos cientificos, jurisprudéncias, demais sitios eletronicos especializados e

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

Autor: Marcelo Adriano Nunes de Jesus

1INTRODUCAO

1.1 Historica situacao do negro em terrae brasilis

Analisar a historia social e politica do Brasil € se deparar com situagdes
repletas de contradi¢des, principalmente se in examine envolver atores sociais
historicamente menos favorecidos, mormente no contexto criminal. Exemplo
classico que pode ser ilustrado dessa afirmagao € a andlise, ainda que perfunctdria,
de nossa independéncia politica ocorrida em 1822.

O que pode ser mais contraditério para a histéria de um Estado, do que se
apresentar livre e soberano para o mundo, porém mantendo trabalho
compulsdrio? Mesmo apds o rompimento com a metrdpole, o Brasil nao apenas
manteve a escraviddo, como logo tratou de colocar os negros, — libertos ou
escravos —a margem da sociedade.

Antevendo a aproximacao da aboli¢ao, — fato que s0 iria se consolidar em

1888 -, 0 entdao senador do Império Nicolau Pereira de Campos Vergueiro criou,
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em 1847, um sistema de incentivo e financiamento privado para a vinda de mao-
de-obra europeia para o Brasil que ficou conhecido como “sistema de parcerias”
(COSTA, 1988, p. 87).

Para os negros alforriados a época e também para os que seriam postos em
liberdade com o advento Lei Aurea, a “parceria” criada por Vergueiro representou
a marginalizagao definitiva dos negros, uma vez que nao apenas os bardes do café,
mas todos que precisavam de mao-de-obra para tocar seus negdcios optavam pela
contratagdo do branco europeu em detrimento ao negro. Impossivel abordar
qualquer tema relacionado a seletividade que nao envolva os afrodescendentes, e
quando o assunto se relaciona com o direito penal nao é diferente.

Apesar do uso de substancias drogaticias ser tao antigo quanto a prdpria
espécie humana, o Brasil, — que nao é diferente do resto do mundo em relagao ao
proibicionismo -, ainda manda muita gente para a prisao por isso. E nesse

contexto de exclusao social, estigmatizacao e seletividade que nosso trabalho

trilhara.

1.2 A seletividade

Conforme dito alhures um simples compulsar do Relatério do Ministério da
Justica vé-se que 64% das pessoas encarceradas no Brasil sao de cor negra, pobres
e com escolaridade equivalente ao ensino fundamental incompleto. Sao esses, os

principais “clientes” do nosso sistema penitenciario e o que é mais grave: cerca de
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68% dessas pessoas sao presos provisorios que tiveram suas liberdades cerceadas
por envolvimento com drogas e que ainda aguardam julgamento (BRASIL, 2016).

Importante ressaltar que os comportamentos desviantes fazem parte da
natureza humana de maneira que sempre ocorreram, ocorrem e ocorrerao sendo
exercidos frequentemente em todos os setores da sociedade. A novidade sobre isso
sao as redefini¢oes daquilo que sdo considerados “desvios” da personalidade e a
consolidacdo de novas tecnologias para a identificacdo de comportamentos
desviantes (FOUCAULT, 1987, p. 133).

Nesse contexto verificamos que esse poder presente na legislacao penal
brasileira, em especial na Lei de Drogas tende a buscar sua clientela nos estratos
econdmicos e politicos mais vulneraveis da sociedade, isso porque, busca
criminalizar comportamentos tipicos destes setores sociais a0 mesmo tempo em
que “blinda”, com uma certa zona de conforto comportamental, determinadas
condutas, mais predispostas as pessoas que pertencem ou que estdo mais
proximas aos centros de decisao.

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

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

determinados, e nao a repressao de delitos (ZAFFARONI, 2001, p. 40).

1.3 A politica de enfrentamento

A intervengao policialesca e de enfrentamento adotada pelo Estado na
insana guerra as drogas ¢ um outro ponto de nossa pesquisa que nao pode ser
deixada de lado. De acordo com os ultimos dados divulgados pelos Instituto de
Seguranca Publica - nos ultimos cinco anos o numero de mortes decorrentes da
intervengao policial em 4reas de exclusao nao para de crescer.

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

decisdo, mas justamente para a populagao mais vulnerdvel de nossa sociedade.

1.4 Bom Jesus do Norte - ES como laboratdrio

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

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

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

que servirao de lastro cientifico na andlise dos dados.
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2 TEMA

Analisando os Autos de Prisao em Flagrante — APF’s — registrados na
Delegacia de Policia Judiciaria de Bom Jesus do Norte entre os anos de 2015 e 2016
que tiveram por consequéncia o indiciamento de pessoas com o trafico de drogas e
atividades afins além dos perfis socio-economico e cultural desses agentes
conclui-se que de fato existe uma seletividade presente em relacao as pessoas
indiciadas. Também, buscou-se fazer uma andlise da politica de enfrentamento
adotada pelo Estado brasileiro ,— especificamente a capital fluminense - no
combate ao trafico ilicito de entorpecentes e suas consequéncias, principalmente
para os moradores dos locais onde esse enfretamento € mais comum, ou seja, nas
tavelas e periferias.

Finalmente, fez-se um estudo comparado do ordenamento juridico que
sobre a questdao das drogas com a legislacdo alienigena que trata do mesmo
assunto, e as politicas que sdo adotadas por aqueles paises, notadamente Portugal
e Espanha. A opcao pela andlise da legislacao e das politicas publicas utilizadas
por esses paises nao se deu de forma aleatoria. A escolha repousou no fato desses
Estados possuirem uma das mais avancadas legislagdes do mundo em relacdo ao
assunto apos infrutiferas tentativas no sentido do enfrentamento direto. Assim, os
topicos acima relacionados distribuidos introdugao serdo reunidos e apresentados

na forma de monografia.
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3 PROBLEMATICA

Ao longo da pesquisa procurou-se entender a logica estatal e sua opgao
pelo confronto e encarceramento das pessoas envolvidas com o uso e com o
comércio ilicito de entorpecentes em detrimento a politica qualificada e eficiente
no combate ao trafico. Estar-se-ia diante de politica cristalina de seletividade em
relacio as pessoas que serao presas, processadas e condenadas por
descumprimento principalmente das normas insculpidas nos artigos 33 e 35 da Lei
de Drogas: negros, pobres, semianalfabetos e moradores das periferias e favelas.

Ora, se o uso de drogas € tao antigo quanto a propria existéncia humana,
entdo por que razao o Brasil prefere a politica de enfrentamento e encarceramento,
mesmo sabendo indcua e que envolve a morte de tanta gente, — incluindo policiais,
traficantes e pessoas que nao tém nenhuma relagao com essa “guerra” — mas que o

problema parece estar longe de uma solugao?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

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

Estado nesse mister.

4.2 Objetivos Especificos

¢ Discorrer sobre o processo histérico de formagao do Direito Penal em terras
brasileiras;

* Analisar os autos de prisao em flagrante dos agentes, no municipio de Bom
Jesus do Norte-ES, que foram indiciados nas normas incriminadoras dos
artigos 33 e 35 da Lei de Drogas, no periodo de 2017-2018.

¢ Examinar os perfis socio-econdmico-culturais e a quantidade de material
entorpecentes que foram apreendidos no momento de suas prisdes, caso
tenha havido alguma apreensdo nesse sentido, no periodo de 2017-2018, no

periodo de Bom Jesus do Norte-ES.
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Avaliar os relatdrios oficiais relativos aos perfis dos presos, quantidade de
drogas apreendidas em seus poderes (caso tenham ocorrido no momento

das prisoes).

5 HIPOTESES

J Hipotese 1: assim como no final do primeiro quartel do século XIX o
Brasil buscou marginalizar parte da sociedade considerada “indesejavel” a
partir da implantacdo da politica de imigracao privada levada a efeito por
Senador Vergueiro, a politica seletiva de punicdo segue nos dias atuais,
principalmente em relagio aos negros e também dos socialmente

vulneraveis.

J Hipotese 2: A politica de enfrentamento e a subjetividade da Lei de
Drogas cobra um pre¢o muito alto da sociedade, em particular no que se
refere as vidas que sao perdidas nesse combate irracional e da liberdade
suprimida de pessoas que, de acordo com a norma legal infringem seus
comandos e que consome um grande numero de agentes publicos, dinheiro
e vidas humanas. Por outro viés os crimes que realmente deveriam ser
investigados e reprimidos ficam de lado, como é o caso dos crimes de
homicidio e contra o patrimonio com emprego de violéncia, grave ameaca e

cerceamento da liberdade da vitima.
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. Hipotese 3: Esta gira em torno da auséncia de soberania do Estado
que segue subservientemente a cartilha imposta pelos Estados Unidos em
relacdo a politica estadunidense sobre as drogas esse, talvez, o grande
entrave para as mudangas tao necessarias em nossa legislagao sobre o

assunto.

6 JUSTIFICATIVA

A escolha do tema em questao relaciona-se diretamente ao fato de que a
nosso sentir a politica do Estado voltada ao combate ao trafico de drogas esta
equivocada. Assim, em razao de varios motivos, verifica-se que o principal € a
perda de vidas humanas (RIO DE JANEIRO, 2012). Ora, as pessoas sao
encarceradas e, apesar disso, o problema nao é resolvido; ao contrario, com o
passar do tempo sO se agrava. Mais pessoas morrem decorrentes dessa “guerra”
insana e mais pessoas sao levadas a prisao. (BRASIL, 2016)

A principal motivacdo que nos levou a se debrugar sobre essa tematica foi
decorrente das leituras e suas reflexdes sobre o tema bem como da andlise das
reformas bem sucedidas levadas a efeito por varios paises que seguiram no
sentido contrdrio, principalmente Portugal e Espanha, sem contar a irresignacao
em ver tantas vidas ceifadas em uma “guerra” em que as pessoas nao escolheram

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

Certamente, chegara o tempo em que o mundo vai olhar para as politicas
empregadas no passado relativas as drogas e sentira vergonha por ter contribuido
para que tanta gente morresse e um nuimero ainda maior de seres humanos fosse
levado a prisao pelo uso ou comércio. Enquanto esse tempo nado chegar, que o
combate ao tréfico ilicito de drogas ocorra de forma qualificada. Investimento em
tecnologia é uma boa opcao, mas nao a principal.

Cabe ao Estado investir na formacao profissional e na melhoria da
remuneragao dos agentes policiais na unificacdo das inteligéncias dos estados e
Unido e o mais importante de tudo isso sem o que nado surtira o efeito desejado:
uma reforma na educagao basica. Ora, que todas as escolas publicas funcionem em
tempo integral e profissionalizante sendo a mao-de-obra oriunda desses espacos
absorvida pelas industrias e comércios nos municipios onde estdao instaladas.
Como? Incentivo fiscal, eis, a nosso ver a solugao a médio e longo prazos ao
problema da falta de oportunidade para muitos jovens que infelizmente por falta
de opcao acabam trilhando o mundo do crime, principalmente nas areas de

exclusao criadas pelo Estado.
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7 REVISAO DE LITERATURA

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

Seguiu em uma ldacida e aprofundada analise dos segmentos de controle
social institucionalizado que na sua visao tem na lei um dos mais importantes
segmentos e que constitui o processo primario de criminalizacdo. Com o mesmo
grau de profundidade e acuidade evidenciou o papel desempenhado pelo
processo da criminalizagdo secunddria desempenhado pelas policiais, pelo
Ministério Publico e pelo Poder Judicidrio e, ainda, pela prisao.

Nao menos importante no rol de leituras, foi o livro do festejado Saulo de
Carvalho (2015), “Antimanual de Criminologia”. Em que pese ser um livro que na
primeira parte da obra o autor busca alternativas criticas ao ensino de

criminologia, na segunda ele faz um profundo estudo direcionado a critica da
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matriz inquisitdria do processo penal e procura demonstrar o narcisismo presente
no direito penal além de promover uma verdadeira desconstrucao das teorias da
pena e do custo, ndo apenas financeiro, mas o custo subjetivo ao se optar em
mandar para as prisdes principalmente pessoas que cometeram crimes subjetivos,
como por exemplo, o trafico de drogas.

Portanto, trata-se de uma obra imprescindivel para se tentar compreender a
logica irracional do sistema penal e carcerdrio a luz do garantismo e do
abolicionismo penal e que traz a baila um convite a reflexdo acerca dos
mecanismos de puni¢do na contemporaneidade. A primeira referéncia tedrica e
que vai nortear boa parte do trabalho sao as obras de Michel Foucault, dentre elas
“Vigiar e Punir”. Esse livro possibilitou se perceber os niveis de intervengao critica
as estruturas de poder, dentre eles destacamos o discurso para justificar as praticas
punitivistas sob a perspectiva do falso humanismo representado pela
ressocializacao fixando, nessa perspectiva a nocao da pena clinica e da pena
correcional.

Em nome do bem, do justo e da seguranca, a sociedade em geral fecha os
olhos as agOes que em tese deveriam ser negativas por parte do Estado, mas a
sociedade acaba nao so legitimando essas agdes, como também com isso perde de
vista que essa aparente simples relativizagao de direitos previstos em nossa Leia
Maior um poderao também serdo relativizadas contra ela (ARENDT, 2012; 1998).
Dessa forma, ha uma tendéncia tenebrosa em diregao ao direito penal do inimigo

que se baseia no fomento de um perigo generalizado impregnado no coletivo que
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busca, assim, por mais seguranca nao se importando nessa toada neurodtica se
direitos e garantias serdo ou nao relativizados, ja que boa parte dessas pessoas se
consideram e se autointulam “pessoas de bem”, o que seria paradoxal e

extremamente inverossimil.

8 METODOLOGIA

A metodologia empregada durante esse trabalho sera o de coleta e analise
de dados em oOrgaos oficiais do Estado, notadamente Ministério da Justica
delegacias de policias, féorum e institutos de pesquisas relacionados a investigagao

de eventos criminosos e divulgacao de estatisticas.

8.1 Método de Abordagem

O tratamento dispensado as fontes coletadas sera o dialético.

8.2 Técnicas de Pesquisa

Anadlise dos Autos de Prisao em Flagrante — APF’s coletados na delegacia de

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

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

relagao ao numero de pessoas levadas a prisao por trafico de drogas e finalmente
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estudo comparado da legislagao alienigena de Portugal e espanha que tratam

sobre o tema.
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JUDICIALIZACAO DE MEDICAMENTOS

Autora: Michele Aparecida Coelho da Fonseca

1 INTRODUCAO

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

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

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

organizados em trés contextos: basico, estratégico e especializado (BRASIL, 2011).
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A referida politica ndo tem conseguido atender as necessidades da
populagao no que diz respeito ao acesso aos medicamentos, devido a inimeros
fatores como: a falta de conhecimento com relacdo a maneira para proceder a
adesao aos medicamentos disponiveis, as dificuldades na oferta e a pressao para
se produzir medicamentos que nao estdo nas listas.

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

sobre o mesmo e disponibilizado.

2 TEMA

Judicializacao de Medicamentos.

3 PROBLEMATICA

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

4.1 Objetivo Geral

e  Verificar como ocorre o processo de judicializagdo de medicamentos

e o aparato legal que a norteia.

4.2 Objetivos Especificos

*  Caracterizar o acesso de medicamentos como garantia de direito.

e  Identificar os aspectos juridicos que norteiam a judicializagao de
medicamentos.

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

em fornecimento de medicamentos pelo Sistema Unico de Saude.

5 HIPOTESES

e  Os usudrios conseguem através de medidas judiciais que determine
as administragdes publicas que priorizem os pacientes que precisam dos

medicamentos.
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*  Usando um requerimento simples junto aos drgaos competentes sem
precisdao de recorrer a medidas judiciais por conta da enorme lista de

medicamentos disponiveis.

6 JUSTIFICATIVA

De acordo com a Organizacao Mundial de Satide, o conceito de sistema de
saude ¢ melhorar e proteger a saude das pessoas. Assevera ainda a mesma
organizacdo que passo principal de um local poder ofertar para organizar a
equidade em satde é possibilitar a promogdo da cobertura universal: oportunizar
que todos tenham acesso aos servigos de satide necessarios, pessoais ou nao, com
foco na protecao da saude na sociedade. Desde a promulgacao da Constituicao
Federal de 88, o Brasil inseriu nos seus direitos sociais a saude como um direito
que cabe a todos os Brasileiros. Surge nesse processo o Sistema Unico de Satide
(SUS), que tem como foco o atendimento a toda a populacdao de forma integrada
com outras instancias sociais.

Embora os governos tenham se empenhados em criar uma ampla legislacao
objetivando aprimorar o Sistema Unico de Satide, buscando descentralizar as
competéncias e responsabilidades dos Estados e Municipios, no entanto os
problemas mudaram de instancia, mas o fato deles assumirem outras atribuigoes
em alguns locais foi bom em outros nem tanto, devido aos problemas de dotagao

orcamentdria dos municipios e estado. Assim o foco da preocupacao dos
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governos tem sido os custos elevados da satide principalmente no que diz respeito
as tecnologias médicas.

Nesse contexto, o acesso aos medicamentos faz parte do direito a saude que
¢ reconhecido por todo o pais, e isso tem de ser uma politica publica que vise a
garantia a toda a populacdo esse acesso enquanto direito. A Politica Nacional de
Assisténcia Farmacéutica na grande maioria das vezes nao consegue atender essa
demanda. Embora haja uma lista de medicamentos 4 disposigao dentro do Sistema
Unico de Satide para toda a populacio, esses medicamentos acabam em muitos
casos nao atende a demanda em muitos casos de doencas. Por isso, os portadores
de enfermidades ou doengas precisam buscar os medicamentos de todas as formas
possiveis, e por isso cada dia os tribunais recebem processos para serem
analisados e julgados com demandas sobre medicamentos que hoje ndo se
encontram disponiveis nas politicas publicas do governo.

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

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

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

Essa tem sido uma questao que tem sido alvo de grandes demandas no
ambito da satude, onde a maioria das mesmas tem como objetivo a busca de
medicamentos no geral que tem um alto custo, e que nao se encontram inclusos no
cadastro do Sistema Unico de Satide, com isso fica evidente uma falha na pratica
de uma politica ptblica de satide enquanto garantia de direito.

O SUS é organizado através de principios doutrindrios e organizativos,
tendo por objetivo estabelecer os parametros de conduta e desempenho de cada
esfera de governo, do controle social e da articulagdo com o setor privado. Dessa
forma, percebe-se como a regulamentacdo do SUS é bastante abrangente na
legislacdo, garantindo acesso a todos a sauide, em todos os niveis de complexidade,
inclusive com a participagao da comunidade no controle das a¢Oes nesta area, mas
que tem evidenciado falhas no que diz respeito ao fornecimento de medicamentos.
Portanto ao considerar os principios do SUS, vé-se que as agdes em Saude
da populagao nao atingem seus objetivos plenamente, ja que esta prevé que sejam
desenvolvidas agOes de prevencao, de promogao e de assisténcia ou recuperagao, e
que a falta de medicamentos em sua totalidade tem feito surgir nos tribunais a
judicializacao.
Devido a demanda cada dia maior por buscar nos tribunais com relagao a

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

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

7 REVISAO DE LITERATURA

7.1 A Assisténcia Farmacéutica: Aspectos Conceituais

A Assisténcia Farmacéutica compreende um “conjunto de agbes e servigos
que visam assegurar a assisténcia integral, a promogao, a protegao e a recuperagao
da saude nos estabelecimentos publicos ou privados, desempenhados pelo
farmacéutico ou sob sua supervisao” (CFF, 2001, p. 24).

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

Destaca-se, ainda, a necessidade de aprofundamento das discussdes quanto
ao conceito de assisténcia farmacéutica, para que o mesmo reflita exatamente o
que propde a nova pratica da profissao. Frequentemente, ha um entendimento
limitado de que a assisténcia farmacéutica se reduz apenas a questoes de aquisigao

e distribuicdo de medicamentos. Os gestores publicos no Brasil, em sua maioria,

IV Edicao do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
181



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

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

nao compreendem que, fora do contexto da racionalidade e garantia da qualidade,
os medicamentos tornam-se elementos de risco para a saide e 6nus ao sistema,
quer pelas iatrogenias provocadas, quer pelas perdas decorrentes de uma gestao
farmacéutica ineficiente.

Como consequéncia, nao ha uma preocupacdo quanto a estruturagao e a
organizacao desse servigo de forma harmoniosa com o sistema de saude, o que
garantiria a populagao o acesso aos medicamentos de forma racional (SCHENKEL,
2004, p. 189). As farmacias e drogarias do Pais, geralmente, estao distanciadas da
preocupacao com a prestacao efetiva de servigos de atencdao a saude, também
refletindo um entendimento limitado da assisténcia farmacéutica nesse
estabelecimento. Esta situagao contribui para que a assisténcia farmacéutica se
torne um elo muito fragil no contexto dos servigos de atenc¢ao a satide, o que gera
prejuizos ao Pais (SCHENKEL, 2004, p. 191).

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

Embora envolva atividades que estao intimamente relacionadas ao
medicamento, o objetivo principal da assisténcia deve ser o bem-estar e a
qualidade de vida da populagdao. Porém, a implementacdo de praticas que
consolidem a assisténcia farmacéutica nos servigos de atengao basica no Brasil

ainda é muito incipiente (SARTOR, 2004, p. 78).

IV Edicao do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
182



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

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

7.2 Acesso aos Medicamentos com Garantia de Direito

O acesso aos medicamentos como garantia de direito & saude previstas na
Constituicao tem gerado cada dia mais agOes judiciais que pleiteiam o referido
acesso, causando impactos significativos na estruturacdo, no financiamento e na
organizacdo do sistema de satde. Comecaram com agdes que exigiam o
fornecimento de medicamentos para o tratamento da Aids, estratégia bem-
sucedida, que se estendeu, para as mais variadas doengas (SANT'ANA et al,,
2011).

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

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

define satide como:
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Um bem coletivo que é compartido individualmente por todos os
cidadaos. Comporta duas dimensodes essenciais — a dimensao do
individuo e a dimensao da coletividade. Essas dimensdes devem
ser respeitadas em suas contradi¢des e preservadas enquanto
forma de expressdao das maneiras de viver possiveis num dado
momento (TAMBELLINI, 2001, p. 44).

Segundo a Organizagao Mundial de Satde (OMS), “Satde é o estado de
completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca”
(OMS, apud DEJOURS, 2006, p. 67). A satde como completo bem-estar fisico,
psiquico e social determina em ultima analise, o exercicio da cidadania plena,
onde todos tenham seus direitos respeitados e que o poder publico reconhega,
através de uma politica social justa e democratica, o direito a vida com qualidade,
independente de raga, religido, cor ou preferéncia partidaria. O respeito ao meio
ambiente, também deve estd incluido como fator de cidadania e de qualidade de
saude prestada a populagao.

Promover a saude € lidar com as condigdes socioecondmicas dos segmentos
populacionais mais carentes, nesse processo de lidar com a promocao da saude é
preciso levar em consideracao as questoes sociais ao qual estd intrinsecamente

ligada as questoes econdmicas das populagdes mais pobres do pais. Para Meira,

A saude nao é um fendmeno isolado para ser definido ou
conceituado em seus proprios termos. Ela estd profundamente
relacionada com o contexto sdécio-cultural. A percepcao da saude
ou do seu oposto, a doenca, ou seja, o reconhecimento da falta de
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saude, varia de acordo com os padrodes culturais (MEIRA, 2006, p.
46).

A promogao da saude pode contribuir capacitando as comunidades,
compartilhando saber técnico que, confrontado com o saber popular, possa criar
condic¢Oes para a tomada de consciéncia das situagdes de satide das comunidades
envolvidas e possibilitar a construcdo de estratégias de enfrentamento de seus
problemas. A promog¢ao da saude se torna algo importante a ser pensado no
ambito da sociedade e previsto na constituicao federal, deve ser pensado no
ambito de qualquer politica publica que venha a ser estabelecida dentro da

sociedade. Segundo Andrade,

A assisténcia a saude tem como definigdo a organizagao
sistematica de todos os servigos, das varias categorias profissionais
da area de saude e, de toda tecnologia necessaria para manter o
mais alto nivel de saude; evitando, curando ou minimizando as
doengas e suas sequelas (ANDRADE, 2001, p. 67).

Envolve a unificacao de servigos preventivos e curativos, que devem ser
vistos como um continuo, em lugar de abordagens independentes. Objetiva a
assisténcia integral ao individuo, a familia, a comunidade e a Nagao. Deve
também zelar pela qualidade da vida em sociedade, voltando-se para a promogao
da satude, através do desenvolvimento de ac¢des, que diretamente influenciem o

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

Diversos estudos, indicam que o ato de judicializar os medicamentos, tem
favorecido a sociedade com condigbes econdmicas variadas, gerando uma certa
contradi¢do na sociedade. Nao se pode afirmar ou negar com veemeéncia que os
custos com aquisicdo de medicamentos que sdo adquiridos por demanda judicial
podem comprometer o orcamento do Sistema Unico de Satide (SANT'ANNA,
2011).

Nao se sabe também se os medicamentos do SUS todos foram incluidos nas
agoes judiciais por falta de informacdes mais detalhadas no processo de gestao do
proprio sistema. Por isso, ndo esta claro se a demanda judicial por medicamentos
fora dos componentes da assisténcia farmacéutica resulta da nao adesao dos
prescritores as listas oficiais, de estratégias da industria e/ou da desatualizacdo das
listas (SANT ANNA, 2011).

Diante das lacunas com relagdo a situagao concreta da judicializagdo do
acesso a medicamentos no pais, Brasil é preciso analisar mais profundamente o
tema, buscando identificar as finalizagdes no uso dos medicamentos que sao alvos
de demandas judiciais, também se torna premente verificar o grau de adesao as
listas oficiais e a participacdo da industria farmacéutica e das associagoes de

portadores de doengas nesse processo (VIEIRA, ZUCCHI, 2007)
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8 METODOLOGIA

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

palavras-chave: medicamentos, judicializacao, direitos.
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A RESPONSABILIDADE DA FAMILIA NA PROMOCAO DO
DIREITO EDUCACIONAL

Autora: Penha Aparecida Andrade Félix

1INTRODUCAO

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

E sabido que ndo existe uma tnica receita capaz de sanar os problemas
existentes em ambito educacional, entretanto, com a unificacao das institui¢coes
basilares para a vida do aluno, serao desenvolvidos métodos capazes de fortalecer

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

educacional.

2 TEMA

A responsabilidade da familia na promogao do direito educacional.

3 PROBLEMATICA

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

do direito a educagao?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

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

integracao do direito a educacgao.
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4.2 Objetivos Especificos

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

¢ Discorrer sobre o papel da familia na promogao a educagao.

5 HIPOTESES

e Hipotese 01: A familia, de acordo com a doutrina da protecao
integral e do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, deve atuar em conjunto com o Estado e com a
sociedade para o desenvolvimento de criangas e adolescentes.
Ocorre, porém, que, devido ao modelo de esgotamento familiar e
de deterioracdo social, as familias tém se omitido quanto a
promocgao do direito a educacdo, renegando o papel de educar e de
instruir as escolas, o que, por si s9, compromete o desenvolvimento

intelectual de criangas e adolescentes;

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

vem descumprindo sua obriga¢ao, ao desvalorizar os profissionais
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e deixar com que a escola sofra os efeitos de um Estado defasado e

corrompido.

6 JUSTIFICATIVA

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

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

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

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

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

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tétm o dever de ajudar e amparar os
pais na velhice, caréncia ou enfermidade. (BRASIL, 1988) (grifo
Nosso).

Ainda nesse sentido, o Cédigo Civil vigente elenca que:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua
situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste
em, quanto aos filhos:

I - dirigir-lhes a criacao e a educagao (BRASIL, 2002);

Nao menos importante, o Estatuto da Crianca e do Adolescente traz a
obrigagao dos pais ou responsaveis de matricular seus filhos na rede regular de
ensino: “Art. 55. Os pais ou responsavel tém a obrigacao de matricular seus filhos
ou pupilos na rede regular de ensino” (BRASIL, 1990).

E comprovado que a familia possui 70% (setenta por cento) de

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

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

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

consigo na responsabilidade educacional.

7 REVISAO DE LITERATURA

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

segundo seus ensinamentos, deve-se observar que a educacdo brasileira esta
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intimamente ligada a seu desenvolvimento, sendo que este segundo se vé

expresso na Carta Magna, como objetivo fundamental, em seu artigo 3? veja-se:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

IT - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

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

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

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

duvidoso, visto que é importado de outros sistemas educacionais e nao projetado
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para o Brasil, fazendo com que os educadores tenham a necessidade de adaptar e
improvisar as condi¢cdes educacionais presentes nas instituicdbes o que fora
determinado pelo Estado, sem o auxilio da familia, elemento fundamental para a
concepgao eficaz desse direito social (SAVIANI, 2012).

O trato pedagdgico nunca pode se desassociar da atuacao da familia na
escola, de maneira a contribuir desde a educacdo infantil, o acesso pleno, ainda
que, por muitas vezes, em situagOes precdrias, a um ensino minimamente
adequado para os menores, vez que estes sao possuidores e necessitdrios do
direito educacional para a garantia de um futuro com melhores condigoes e,
pensando no bem comum, um melhor desenvolvimento (KRAMER, 2006).

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

de Paiva:

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

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

“Atitudes pela Educagao”, Paiva (2017, p. 1) corrobora que “em 2014, apenas 12%
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dos pais sdos comprometidos com a educagao dos filhos, isto ¢, acompanham seu
desempenho na escola e comparecem as atividades escolares”, fato este que torna
indiscutivel a urgéncia de se promover medidas que visem a melhor forma de
desenvolver e alavancar a participagao da familia em ambito educacional.

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

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

resolucao de conflitos que possam surgir no meio social escolar. Enquanto escola,
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esta deve cumprir sua proposta pedagdgica, com o fim de melhor encaminhar
seus alunos a um futuro promissor, buscando sempre o apoio familiar nesse
contexto, de forma de que escola e familia se tornem um s6, enquanto
impulsionadores das criangas e adolescentes (CAIADO, 2015, s.p.).

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

periddico Direcional Escolas bem descreve tal elo:

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

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

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

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

Margareth Faria preconiza:

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

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

bom convivio escolar e social.
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Quando se trata de inclusao educacional, deve ser lembrado o fator
social/familiar necessario para o pleno desenvolvimento da crianca e sua
efetivacdo completa. A formacao integral das criancas e adolescentes s6 se dara
quando as institui¢des — familia e escola — pararem de transferir responsabilidades
uns para os outros e conciliarem tais compromissos, de forma a produzir
resultados positivos no ambiente escolar, facilitando a vida do aluno (DA SILVA,
2015).

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

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

E a familia que propicia os aportes afetivos e, sobretudo materiais
necessarios ao desenvolvimento e bem-estar dos seus
componentes. Ela desempenha um papel decisivo na educacao
formal e informal, em seu espago que sao absorvidos os valores
éticos e humanitarios, onde se aprofundam os lagos de
solidariedade. E também em seu interior que se constroem as
marcas entre as geragoes e sao observados os valores culturais.
(BARBOSA, 2011, p. 6).
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Ainda segundo os ensinamentos de Barbosa (2011), foi possivel analisar
que a unido das instituicdes acima explanadas resultara numa maior chance de
sucesso educacional da crianca e do adolescente, uma vez que este se encontra
amparado pelas estratégias abracadas pela familia e escola, na tentativa de unir
seus ideais em prol de um bem comum, tornando o ambiente escolar mais

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

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

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

8.2 Técnicas de Pesquisa

A confeccao da presente exposi¢ao baseou-se em pesquisas de doutrinas,

artigos cientificos, jurisprudéncias, demais sitios eletronicos especializados e

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

Autora: Raquel da Silva Francisco
1INTRODUCAO

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

Mais adiante, serao descritas a identificacao da sindrome e suas diversas
comparagoes e suas diferengas formas, a falsa dentncia de abuso sexual, falsas
propagacoes de noticias desqualificadoras da conduta do outro genitor, o
empecilho para o exercicio da visitagdo pelo genitor nao guardido, a omissao de

informagoes relevantes sobre a crianga e/ou adolescente em questao, inclusive
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escolares, dentre outras possiveis hipoteses e como ocorre a implantacao de falsas
memorias.

Por fim, como o Poder Judicidrio trata o problema e suas intervengoes
juridicas tanto por desembargadores, advogados, peritos, psicdlogos e assistentes
sociais, como pelos pais e criangas e seus comportamentos quando se deparam

com o problema.

2 TEMA

Alienacao Parental, Desconstru¢ao Afetiva da Vitima e Implicagdes
Juridicas: A Sindrome das Falsas Memorias implantadas e sua repercussao no

Direito.

3 PROBLEMATICA

Quais sao os efeitos das falsas memorias para a vitima de alienagado a luz do

Direito?
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4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

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

falsas memorias implantadas.

4.2 Objetivos Especificos

e Examinar a evolugdo histdrica e tratamento  da crianca e do
adolescente.
¢ Caracterizar a alienagao parental.

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

5 HIPOTESE

Diante do presente estudo, poderao ser encontradas algumas respostas

referentes aos questionamentos do principal tema, quais sejam:

* 1° A alienacado parental ocorre com mais frequéncia com o divoércio e

é feita por parte de um dos conjuges na maioria das vezes, que ao se

IV Edicao do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
207



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

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

separar na tentativa de vinganca um com o outro acaba implantando
falsas memorias na mente da crianca. Essas falsas memorias
acarretam sérios danos momentaneos e futuros a crianca e ao

adolescente.

e 2° A alienagdo parental ndo causa dano algum no futuro para a
crianga ou adolescente alienado, apos tratamento eles conseguem

apagar totalmente as falsas memorias implantadas na mente dele.

6 JUSTIFICATIVA

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

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

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

A presente Lei 12.318, de 26 de agosto de 2010, tem por objetivo inibir a
alienacao parental e os atos que dificultem o efetivo convivio entre a crianca e
ambos os genitores. A alienac¢ao parental é pratica que pode se instalar no arranjo
familiar, apos a separagao conjugal ou o divdrcio, quando ha filho do casal que
esteja sendo manipulado por genitor para que, no extremo, sinta raiva ou ddio
contra o outro genitor. E forma de abuso emocional, que pode causar a crianga
distarbios psicologicos (por exemplo, depressao cronica, transtornos de
identidade e de imagem, desespero, sentimento incontrolavel de culpa, sentimento
de isolamento, comportamento hostil, falta de organizagao, dupla personalidade)
para o resto de sua vida (BRASIL,2010).

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

pode ser vista como mera unidade de produgao e procriagao; devendo, ao revés,
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ser palco de plena realizagdo de seus integrantes, pela exteriorizacdo dos seus
sentimentos de afeto, amor e solidariedade.

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

Até porque essa compreensao para a maioria do colegiado, advogados do
direito de familia e de juizes, reconhecem que tais programacao e alienagao da
crianga e/ou adolescente sdao comuns no contexto de disputas de custddia de
criangas. Concordam, também, que ha as situagdes em que a alienagao da crianga é
o resultado da programacgao parental. Ha alguma objecdo ao uso do termo
sindrome e alega-se que nao é de fato uma sindrome, e que deve ser usado o
termo alienacdo parental (AP). O problema com o uso do termo AP é que ha
muitas razoes pelas quais uma crianga pode ser alienada dos pais, em razoes que

nao tém nada a ver com programacao (PODEVYN, 2001).
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Uma crianca pode ser alienada de um dos pais por causa do abuso parental
da crianga, por exemplo: fisico, emocional ou sexual. Também pode ocorrer
alienacao por causa da negligéncia parental. As criancas com transtornos de
conduta frequentemente sao alienadas de seus pais, e os adolescentes atravessam
geralmente fases de alienacdao. Quando os casos leves de SAP, progridem para
moderado ou severo, ¢ altamente provavel que maioria tenha os mesmos
sintomas. Essa consisténcia resulta em que as criangas com SAP assemelham-se
umas as outras. E por causa dessas consideracdes que a SAP tem seu diagndstico
relativamente facil de obter (GARDNER,2002).

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

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

[...] A Sindrome de Alienag¢do Parental (SAP) é um disturbio da
infancia que aparece quase exclusivamente no contexto de
disputas de custodia de criangas. Sua manifestagao preliminar é a
campanha denegritéria contra um dos genitores, uma campanha
feita pela propria crianga e que nao tenha nenhuma justificagao.
Resulta da combinacdo das instru¢oes de um genitor (o que faz a
“lavagem cerebral, programacao, doutrinagao”) e contribui¢oes da
prépria crianga para caluniar o genitor-alvo. Quando o abuso e/ou
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a negligéncia parentais verdadeiros estao presentes, a animosidade
da crianca pode ser justificada, e assim a explicagao de Sindrome
de Alienagado Parental para a hostilidade da crianga nao é aplicavel
(GARDNER, 2002, p.2).

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

Nesse disturbio vé nao somente a programacao (“lavagem cerebral”) da
crianga por um genitor para denegrir o outro, mas também contribui¢des criadas
pela propria crianga em apoio a campanha denegritéria do genitor alienador
contra o genitor alienado. Além disso, observa-se um conjunto de sintomas que
aparecem tipicamente juntos, um conjunto que garantiria a designacao de
sindrome Alienacdo Parental. De modo, a promover vdrias situag¢Oes tipicas de
alienagao parental a propagacao de noticias desqualificadoras da conduta do outro
genitor, o empecilho para o exercicio da visitagdo pelo genitor nao guardido, a

omissao de informagoes relevantes sobre a crianga e/ou adolescente em questao,
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inclusive escolares, dentre outras possiveis hipoteses (GARDNER,2002;
PODEVYN, 2001).

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

Quando se percebe a alienacao em grau leve ou moderado, deve-se tratar o
genitor alienador e a crianga, numa tentativa de restaurar o relacionamento desta
com o alienado. Como punigao ao genitor alienador e com a devida previsao
legislativa, deveriam ser aplicadas medidas concretas como adverténcia, reversao
da guarda e caso haja dano moral e psicossociais a esta crianca, vem sendo
solicitado em acdo autonoma e devidamente comprovado pelo alienado,
concessao de indeniza¢do ao prejudicado, bem como a retratacdo publica do

alienador na comunidade em que vive.
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Para que haja uma melhor compreensao do conflito em que a crianga e/ou
adolescente esta inserido € requisitada uma analise, sobre os diferentes ramos do
conhecimento para que haja éxito da acao familiar. A percepcao juridica, muita
vez, ndo é suficiente para descobrir as possiveis raizes do conflito e as formas mais
indicadas de solugao. Por isso se faz necessario a diversificagdo de profissionais
para o atingimento dos objetivos desejados pelo direito material. Como dispde o
art.699 do codigo de Processo Civil de 2015, lucidamente, “[...] que quando o
processo envolver discussao sobre fato relacionado a abuso ou a alienagao
parental, o juiz, ao tomar o depoimento do incapaz, devera estar acompanhado
por especialista” (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p.155).

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

necessidades fisioldgicas (FARIAS; ROSENVALD, 2016).

7 REVISAO DE LITERATURA

A descrigao do contexto familia vem do Latim, e significa “familia, grupo

doméstico”, que inicialmente incluia os servos da casa, os famuli. Mas no sentido
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da palavra familia possui significados diferentes nas diversas areas das ciéncias
humanas. E imprescindivel a importancia da familia para a vida em sociedade, os
grupos familiares, podem assim, ser considerado o inicio da prépria vida em
sociedade. Com as sociedades tornando-se cada vez mais numerosas e complexas,
os lagos sanguineos ficaram cada vez mais dissolvidos.

Vale destacar o conceito de familia no ambito do direito brasileiro, que se
constitui pelos pais e os filhos, estes oriundos apenas do casamento civil. No

sentido da formagao da familia Clovis Bevilaqua a familia pode ser definida como:

Um conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consanguinidade,
cuja eficacia se estende ora mais larga, ora mais restritamente,
segundo as varias legislacdes. Outras vezes, porém, designam-se,
por familia, somente o0s cOnjuges e a respectiva progénie
(BEVILAQUA, 1916, apud PEREIRA, 1997, p.17).

Familia nada mais é do que a unido de pessoas ligadas entre si por lagos
consanguineos ou por lagos afetivos. Nas palavras, de Silva: “a familia nao se
encerra nas questoes da lei civil, ela engloba um todo a familia natural
consanguinea, resultante do casamento (afinidade) e os agregados pelo interesse e
afeicao, vivendo no lar comum”. (SILVA, 2005, p. 15)

Ja no Império Romano, os juristas descreviam expressao familia natural,
que seria formada por um casal e seus filhos. A familia natural romana tinha sua
origem pela relacao juridica estabelecida entre o casal no dia de seu matrimonio o

casamento da Roma antiga era dividido em confarreatio, correspondente ao atual
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casamento religioso, s6 poderia fazer esse tipo de casamento quem possuisse bens,
coemptio, era o casamento dos pobres, que se tarava de uma negociacao, onde o pai

vendia ao marido o poder sobre sua filha. Segundo Gongalves:

[...]Jinstala-se no direito romano a concepgao crista da familia, na
qual predominam as preocupagdes de ordem moral. Aos poucos
foi entdo a familia romana evoluindo no sentido de se restringir
progressivamente a autoridade do pater. (GONCALVES, 2007. p.
01).

Na concep¢ao Romana, o afeto era imprescindivel para um casamento obter
resultados satisfatorios, sem mesmo a vivéncia do mesmo, a sua dissolucao seria
causa necessaria. Ja os Canonistas defendiam uma ideia, eram contra a dissolucao
do matrimonio, pois o considerava um Sacramento, sendo assim, afirmavam que o
que Deus uniu, nenhum homem € capaz de separar (GONCALVES, 2007).

A comunidade eclesial é diretamente regida pelos chamados Direitos
Canonica, nos quais se vive no mundo hoje. Todas as suas regras e regulamentos
estdao descrito no Coddigo do Direito Canonico e a Igreja Catdlica mantém um
Tribunal Eclesidstico que faz julgamentos baseados nesta lei sagrada. A Igreja no
inicio do cristianismo, nao priorizava o casamento e tao pouco a familia, apenas
pregava que todos deveriam renunciar a carne as tentagdes mundanas, ou seja, a

Igreja era adepta apenas do ascetismo, que preservava apenas valores a

virgindade e a continéncia (GONCALVES, 2007).

IV Edicao do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
216



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

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

Mesmo, com a Igreja Catdlica considerar sagrada a virgindade, era
improprio impedir que as pessoas se tocassem em atos de conjungao carnal, pois
precisavam ter seus descendentes, sendo assim o caminho a seguir para esse
dilema seria conceder a permissdao para o casamento. Porém com esse novo
paradigma a Igreja Catdlica se fez obrigada a necessidade de realizar o casamento,
pois € apenas através desse Sacramento que se era possivel a constituicdo de uma
familia. Segundo Silva: “Enquanto a busca de prazer carnal, o casamento era um
mal, mas enquanto fonte de procriagao, a qual deveria se subordinar ao ato carnal,
se constituia num bem”. (SILVA, 2005, p.36.)

Depois desta permissdao da Igreja catolica, as responsabilidades de discutir
sobre o vinculo conjugal eram dos Juizes Eclesidsticos, com isso abrangendo todas
as questdes pertinentes a esta familia, até mesmo a sua dissolugao. Lima disserta

que a familia é sagrada:

A familia é uma instituicao divina. Ela é tao importante, que foi
criada antes da Igreja, antes do Estado, antes da nac¢ao. Deus nao
fez o homem para viver na soliddao. Quando acabou de criar o
homem, Adao, o Senhor disse: “Nao é bom que o homem esteja so.
Far-lhe-ei uma adjutora, que esteja como diante dele” (Gn 2.18).
Deus tinha em mente a constitui¢do da familia, mas esta ndo esta
completa s6 com o casal. Por isso, o Senhor previu a procriagao,
dizendo: “Crescei e multiplicai-vos e enchei a terra (Gn 1.27-28).
Fica mais clara a origem da familia, quando lemos: “Portanto,
deixara o homem seu pai e sua mae e se unird a sua mulher e serdo
ambos uma s6 carne” (Gn 2.24). “O homem” ai é o filho, nascido
de pai e mae. Deus fez a familia para que o homem ndo vivesse na
solidao” (Sl 68.6; 113.9) (LIMA, 2005, p.25).
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Na Idade Média foi considerada como um periodo teocéntrico, no qual o
casamento era fundamental para a procriagio do homem e sua subsisténcia.
Porém com o passar do tempo, em razao das grandes transformacoes historicas,
culturais e sociais, o direito e conceito de familia passaram por novas
prerrogativas, com isso perdendo seu carater Canonico, e se tornando obrigado a
adaptar-se as novas realidades inseridas (MIRANDA 2000, p. 200). Miranda

descreve que se podem entender varias singularidades:

Ora significa o conjunto das pessoas que descendem de
tronco ancestral comum, tanto quanto essa ascendéncia se
conserva na memoria dos descendentes, ou nos arquivos, ou
a um casal, pelos lagos de consanguinidade ou de parentesco
civil; ora o conjunto das mesmas pessoas ligadas a alguém,
ou a um casal, pelos lacos de consanguinidade ou de
parentesco civil; ora o conjunto das mesmas pessoas, mais os
afins apontados por lei; ora o marido e mulher, descendentes
e adotados; ora, finalmente, marido, mulher e parentes
sucessiveis de um e de outro (MIRANDA 2000, p. 204-205).

Dessa forma, pode-se entender que tal questao era analisada de forma que s6
se era aceito familias formadas através do sacramento matrimonial. Descreve

também sobre a questao, Faro descreve que Coédigo Civil de 1916,

E transcrito em uma época com pouca visio da entidade familia,
limitando-o assim ao grupo origindrio do casamento, de forma a
impedir sua dissolucao, distinguindo seus membros e apondo
qualificagdes desabonadoras as pessoas unidas sem casamento e
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aos filhos nascidos destas relagdes. Assim, reuniu-se um grupo de
jurista a fim de defender, sempre que possivel, a lei do inicio do
século, mas, contudo modificando-a quando necessario aos novos
tempos (FARO, 2002, p.1).

Na Constitui¢ao, a unido estavel teve sua regulacao no Cddigo Civil de
2002, fez-se necessario proceder a diferenciacdo entre companheiros e concubinos
para um melhor posicionamento na Lei as situagbes faticas. Feito isso, o
concubinato passou a ser entendido basicamente como uma uniao estabelecida a
margem da sociedade entre pessoas impedidas para o casamento. Moura esclarece

de maneira sucinta a distin¢ao entre o concubinato e a unido estavel:

Concubinato, segundo este modo de ver é uma unido clandestina
ou mais ou menos clandestina entre um homem casado que vive
simultaneamente com a mulher legitima e a concubina. Tal uniao
por ser oculta ou quase oculta, irregular, vetada aos olhos de
terceiros, caracteriza o adultério, porquanto nao rompidos os lagos
do dever de fidelidade entre o homem e sua mulher legitima. A
auséncia de estabilidade torna a unido da espécie
incompatibilizada para o merecimento da tutela legal.
Companheira, ao revés é a mulher que une seu destino ao fato da
mulher legitima. Sua caracteristica estd na convivéncia de fato,
como se casados fossem aos olhos de quantos se relacionem com
os companheiros de tal unido. Pesam no conceito as exigéncias de
exclusividade, fidelidade, vida em comum sob o mesmo teto, com
durabilidade. O vinculo entre os companheiros imita o casamento,
ou, no dizer tradicional o more uxore. Todo relacionamento se faz
as claras, sem ocultagdo. Os dois frequentam a sociedade onde
reciprocamente, se tratam como marido e mulher (MOURA, 1985,
p- 44).
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Perante as novas realidades constitucionais, pode-se configurar que a uniao
estavel e o casamento, como institui¢des familiares ambas com os mesmos direitos
diante da sociedade, de modo que ambos passaram a ser dotados de dignidade e
relevancia equivalentes, sendo assim suprimindo qualquer hierarquia ou ordem
preferencial entre ambas unides.

Ainda que, ocorre em diversos paises onde apenas o casamento € gerador de
efeitos juridicos, a legislacao brasileira tem permitido protecao aos conjuges
regulando de maneira abrangente seus direitos. Entendemos que a uniao estavel e
o casamento, a respeito de nao se equipararem do ponto de vista legislativo, se
constituem como institui¢des familiares possuidoras de dignidade igualitaria,

sendo totalmente desarrazoada a exasperagao de um em relacao ao outro.

8 METODOLOGIA

A elaboragao do disposto trabalho baseou-se em pesquisas de doutrinas,
artigos cientificos, jurisprudéncias, demais sites eletronicos especializados e

biografias.
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A PRIVATIZACAO DO SISTEMA PRISIONAL COMO MEIO
PARA CONCRETIZACAO DA FUNCAO RESSOCIALIZADORA
DA PENA

Autor: Robson Ramos da Silva

1INTRODUCAO

O sistema penitencidario de um modo geral se tornou alvo de grandes
discussoes, fator de constantes conflitos sociais, podendo ser explicado pela
faléncia do sistema penitenciario, ndo s6 no Brasil, mas também em diferentes
paises. O sistema penitenciario tem demonstrado que nao estd cumprindo com
exceléncia suas fungoes. A ideia de se ter um sistema prisional em tese € a de punir
os apenados, mas com o objetivo de ressocializacdo. Infelizmente ndo é o que vem
acontecendo, pelo contrario quando um individuo é colocado em uma prisao por
melhor que ele seja, serd submetido a condigdes precdrias como celas
superlotadas, e varias outras situagoes desumanas.

Seria o caso a se pensar, o Estado nao tem condigdes de resolver sozinho
esse problema, que também ¢ de toda a sociedade. Partindo desse principio tem

se a ideia de privatizar os presidios, chamando a participacao da sociedade, em
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ajudar o Estado nessa importante fun¢ao de gerir e administrar as prisdes para que
aconteca as mudancas necessarias.

A privatizagao do sistema prisional, em tese seria uma solugao defendida
por um grupo da sociedade com o objetivo de ressocializar os presos, contando
com a parceria de empresas, oferecendo instalagdes dignas, toda uma assisténcia
necessaria, cursos profissionalizantes, para que quando o ex-detento posto em
liberdade ter condi¢des de se manter no meio social sem que volte a cometer certos
delitos. Cabe as autoridades responsaveis analisar os problemas encontrados no
sistema prisional, discutir uma solugao, para que se obtenha essa ressocializagao.
Para isso € preciso que haja um sistema prisional exemplar.

Neste projeto de pesquisa foram realizadas leituras da perspectiva de
diversos autores que versam sobre o tema. Relacionado tanto ao sistema prisional
e sua faléncia quanto a abordagem da privatizagao como solugao. Tais leituras

possibilitaram a construgao de argumentos para o debate tedrico exposto a seguir.

2 TEMA

A privatizacdo do sistema prisional como meio para concretizagao da

funcao ressocializadora da pena.
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3 PROBLEMATICA

A privatizagao do sistema prisional seria apto para ressocializacao do

preso?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar a privatizagdo do sistema prisional como instrumento de

ressocializagao.

4.2 Objetivos Especificos

- Caracterizar a evolugao histdrica do sistema prisional

- Analisar o monopolio da execugao penal

- Examinar o instituto da privatizagao

5 HIPOTESES

Como hipoteses para o projeto de pesquisa proposto, pode-se mencionar:
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- Em decorréncia do esfacelamento do sistema prisional publico e a
ineficiéncia do Estado em assegurar que os estabelecimentos prisionais
alcancem a triplice dimensao da pena, a privatizagao se apresenta como
uma alternativa capaz de atender de retribuicao, ressocializacdo e

reinser¢ao do apenado em sociedade.

6 JUSTIFICATIVA

Em janeiro de 2017, apds o cendrio sangrento das rebelides nos presidios
de Alcacuz em Rio Grande do Norte, o pior da historia prisional daquele Estado,
somado as rebelides de Roraima e no Amazonas (G1, 2017). O Brasil assistiu
perplexo o carater de crueldade que regeu os atos horrendos de violéncia, em que
a tonica do embate entre fac¢des rivais que atuavam nesses presidios, o PCC e o
Sindicato do Crime, fora o esquartejamento e a decapitacao de outros presos. As
imagens e as noticias que chegavam dia apds dia, uma rebelido subsequente a
outra chocou a sociedade. Contudo, apenas expds, como uma tragédia anunciada,
a realidade dos presidios brasileiros dos tltimos anos.

Essa realidade exposta no cendario sangrento das rebelides, traz a tona a
superlotacao dos presidios e as condi¢des desumanas consequentes da vida
reclusa. Tal perspectiva viola o artigo 1° da Lei de Execugao Penal (Lei n°7.210, de

11 de julho de 1984), que determina: “A execucdo penal tem por objetivo efetivar
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as disposi¢oes de sentenga ou decisao criminal e proporcionar condi¢des para a
harmonica integracao social do condenado e do internado” (BRASIL, 1984, p.1).

Tayla Rossini (2015, p.1) afirma que a pena privativa de liberdade no
Brasil nao alcanca seus objetivos propostos. Pois a finalidade da execugao penal é a
ressocializa¢do do individuo. Ao nao alcangar os resultados outrora imaginados, a
consequéncia é a crise do Sistema Prisional. A definicdo de ressocializacao é
debatida exaustivamente por juristas da area, sem, contudo, ser identificada na
pratica didria da execugao penal no Brasil.

Rogério Greco (2011, p.443) sustenta que a priori parece que a sociedade
nado concorda infelizmente com a ressocializacdo do preso. Fazendo com que o
mesmo carregue o estigma da condena¢do como entrave ao convivio com a
sociedade. Ao afirmar isso, o autor traz a reflexao o papel da coercao social sobre o
individuo que entra num sistema prisional falido e sai pior do que seu estado
inicial uma vez que também nao recebe o apoio necessdrio a sua recuperagao
social (GRECO, 2011, p.443).

Conforme Figueiredo Neto (2009, p. 1), a reinser¢ao do preso tem como
objetivo humanizar a passagem do detento pela instituicao carcerdria, tornando-o
atil a si mesmo, a sua familia e a sociedade. Isso é reintegrar o individuo ao
convivio social plenamente. Tornar o ex-detento util novamente significa
indiretamente tira-lo da condicio de uma, potencial recaida, neste aspecto
Figueiredo Neto (2009) concorda com a perspectiva de Rogério Greco (2011) ao

pensar na recuperacao do apenado. O jurista Samuel Soares (2017, p.1) aborda o
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tema sobre o principio da moderagao das penas, explicando que mesmo se
tratando de castigar o inimigo social, é razoavel que ainda deve permanecer

humana.

Essa sensibilidade traz na realidade um principio de calculo. O
que precisa moderar e calcular sao os efeitos do retorno do castigo,
e o poder que ele pretende exercer. E dai que nasce o principio de
que so6 se deve aplicar as puni¢des “humanas” sempre, mesmo que
o criminoso seja um monstro. Essa racionalidade “economica” é
que deve medir a pena e prescrever as técnicas ajustadas.
“Humanidade” é o nome dado a essa economia e os seus calculos,
em matéria de pena, o minimo é o que ¢é ordenado pela
humanidade. (SOARES, 2017, p. 1)

Neste aspecto Samuel Soares (2017) pensa no sistema que julga e executa a
penalidade ao infrator. Ora, olhar apenas para a sociedade ¢ eximir magistrados,
legisladores e juristas também de sua responsabilidade de refletir no ato juridico
que gera a ordem de prisao, e na morosidade da justica em julgar e logo viabilizar

o retorno desse detento a sociedade sobrecarregando o sistema prisional.
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EVOLUCAO DA POPULAGAO CARCERARIA NO BRASIL

NUmero de presos dobrou entre 2005 e 2016
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Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias (Infopen)/Ministério da Justica
UF Populagdo % Presos Capacidade Déficit Presos em Total de presos Déficit de Novo % de
Carcerdria Provisdrios [Wagas) [Vagas) cumprimento (populacio Vagas (cf presos
M/F) de prisio carcerdria + presos provisérios
CNIEP14 domiciliar prisdo domiciliares)
domiciliar)
PE 30.149 50% B.956 21.193 175 30.324 21.368 50%
Pl 3.240 68% 2.780 460 30 3.270 490 68%
PR 28.309 41% 23.680 4627 1.347 29.656 5.974 39%
RJ 35.611 38% 29.037 6.574 1.842 37.453 8.416 37%
RN 6.842 34% 5.625 1.217 131 6.973 1.348 34%
RO 7.674 20% 4.981 2.693 2.247 9.921 4.940 16%
RR 1.676 41% 1.218 458 99 1.775 557 39%
RS 27.336 37% 21.063 6.273 3.177 30.513 9.450 33%
sC 16.366 30% 11.589 4777 14.472 30.838 19.249 16%
SE 4.666 76% 2.841 1.825 3.646 8.312 5.471 43%
SP 204.946 35% 114.498 | 90.448 92.150 297.096 182.598 24%
TO 2.805 46% 1.927 878 1.110 3.915 1.988 33%
TOTAL | 563.526 41% 357.219 | 206.307 147.937 711.463 354.244 32%

Fonte: Relatdrio de gestao DEPEN: Exercicio 2005. Departamento Penitenciario Nacional,
Secretaria de Justiga, Ministério da justica, 2006, p.119
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7 REVISAO DE LITERATURA

Seguir o rastro de uma historia das prisoes, remonta desde a Roma Antiga
com a construgao da primeira Instituicio Penal. Uma Casa de Correcao para
menores incorrigiveis chamado Hospicio de San Michel. Fontes eclesiasticas da
Idade Média narram o inicio da pena de reclusao, sendo esta imposta aos monges
faltosos em suas obrigacOes didrias. A ideia da reclusao mondstica era a
reconciliagao com Deus. (MESQUITA, 2012, p. 1)

A reclusao monastica praticada na Idade Média, inspirou a construgao da
primeira prisao construida com o proposito de reter criminosos. No periodo de
1550 a 1552 em Londres denominada House of Correction. Contudo somente em
1595 na Holanda surgiu a privacao da liberdade como pena do Direito.
(MESQUITA, 2012, p. 1). No Brasil existem distintas categorias de reclusao e
imposicao de pena ao criminoso. A categorizagao do sistema penal brasileiro serve
para que cada preso seja alojado de acordo com a sua pena. Porém com o déficit
de vagas, consequéncia da crise do sistema prisional, muitos sao deslocados
conforme a disponibilidade de vagas. (MESQUITA, 2012, p. 1)

Michel Foucault (2008) traz a perspectiva da historia da puni¢ao dos crimes.
Suas inferéncias sao amplamente citadas por estudiosos do tema. Dada a
consideragao da natureza do Estado e seu dominio sobre o corpo do apenado. O
autor observa ainda que em qualquer sociedade o corpo esta preso entranhado a

poderes que lhe impdem limitagdes, proibi¢oes e obrigacoes (FOUCAULT, 2008, p.
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142). Nessa perspectiva o ideal para os governantes nao € trabalhar a massa a
“grosso modo”, mas sim detalhadamente. Através da coercao sem folga
aplicando-lhe aos movimentos, gestos, atitude e rapidez o poder ao nivel de uma
escala infinitesimal.

Seus estudos apontam os processos disciplinares impostos ao infrator das
leis, embora existissem ha muito tempo, somente a partir dos séculos XVII e XVIII
se tornaram formulas gerais de dominacado. O controle dos minimos detalhes se da
através das minucias dos regulamentos, o olhar frequente das inspecdes, onde
reside o controle das minimas parcelas da vida e do corpo do apenado. Para se
obter um bom adestramento Foucault (2008), pontua a arte da “correta disciplina”.
Pois sua maior capacidade ¢ adestrar ao invés de se apropriar e retirar.

Salvo nos casos em que se apropria e retira do individuo de uma forma
ainda maior e mais eficiente. “Adestra as multidoes confusas, moveis, intteis de
corpos e forcas para uma multiplicidade de elementos individuais... A disciplina
fabrica individuos”. (FOUCAULT, 2008, p.143).

O panoptismo idealizado por Jeremy Benthan, é citado por Foucault como o
ideal do conceito de vigilancia e consequente punicao do apenado. O autor avalia
que as institui¢des panopticas determinavam o fim das grades, das correntes, das
fechaduras pesadas, bastando que as separagdes sejam nitidas e as aberturas bem
distribuidas. Uma espécie de dispositivo funcional que deve melhorar o exercicio
do poder, tornando-o mais rapido, mais leve, mais eficaz. O panoptismo ¢é para

Foucault o principio geral de uma nova “anatomia politica”, cujo objeto e fim nao
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sao a relacdo de soberania, mas as relagdes de disciplina. (FOUCAULT, 2008, p.
120)

Dentro deste modelo ideal, a privatizacdo do sistema penal se apresenta
como solugao para os possiveis entraves que o Estado encontra em cumprir com o
papel de ressocializagao do preso. O processo de privatizagao pode ser explicado
como a forma de diminuir o aparato do estado em algumas atividades, passando a
gestao prisional para empresas particulares, vinculadas ao setor privado. Sobre

essa privatizacdo Di Pietro traca algumas caracteristicas tais como:

a) a desregulacdo (diminui¢do da intervencdo do Estado no
dominio econdmico); b) a desmonopolizacdo de atividades
econdmicas; c) a venda de acOes de empresas estatais ao setor
privado (desnacionalizagdao ou desestatizagao); d) a concessao de
servicos publicos (com a devolucado da qualidade de
concessiondrio a empresa privada e nao mais a empresas estatais,
como vinha ocorrendo); e) os contracting out (como forma pela qual
a Administracao Publica celebra acordos de variados tipos para
buscar a colaboracao do setor privado, podendo-se mencionar,
como exemplos, os convénios e os contratos de obras de prestacao
de servigos); é nesta ultima forma que entra o instituto da
terceirizacao.(DI PIETRO, 2009, p. 23)

Da privatizacdo em sentido amplo é possivel destacar as terceirizagOes,
instituto que hoje consiste como: “[...] uma suave forma de privatizacao, ou seja, a
administracdo nao € realizada plenamente pela iniciativa privada, é gerenciada

pelo particular em parceria com o poder Publico”. (SOUZA; BEDE, 2017, p. 2). A
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Administracao Publica utiliza a terceirizacdo de servigos ha algum tempo, tendo
em vista a redugao dos custos administrativos, encargos no ambito trabalhista e a
criacdo de novas empresas para serem as prestadoras de servigo com a criagao de
novos empregos e mais arrecadacao de impostos.

O autor Eduardo Caetano (2016) realiza uma analise sobre a experiéncia
internacional da privatizacao de presidios, tendo em vista um crescente declinio
da pena de prisao em sua perspectiva, em meio a um sistema penitencidrio falido e
o flagrante desrespeito aos direitos humanos.

Nos Estados Unidos segundo Caetano, metade dos modelos penitencidrios
privados encontra-se em seu territdrio. “Um traco singular do processo de
privatizacdo de presidios nos EUA é o estreito vinculo entre as principais
empresas privadas envolvidas no programa de privatizagio e o aparato
burocratico publico e formal do sistema penitencidrio”. (CAETANO, 2016, p.1)
Trés fatores foram preponderantes nesse cenario: o liberalismo, o aumento do
numero de prisioneiros e o aumento dos custos da prisao.

O modelo de privatizacdo prisional na Inglaterra difere do modelo norte-
americano, pois o controle permanece, todavia nas maos do Estado, sendo
financiada ainda pelos impostos arrecadados. (CAETANO, 2016, p.1). A
privatizacdo das prisdes na Franga por sua vez, traz a caracteristica da parceria
entre Estado e Setor Privado. Enquanto o Estado participa indicando o diretor-
geral do estabelecimento e a responsabilidade pela seguranca interna e externa da

prisao. Como também com a execugao penal. A empresa privada compete fornecer
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e gerir o trabalho, educacdo, transporte, alimentac¢do, lazer, assisténcia social,
juridica, espiritual e satide fisica e mental do preso, e receberd um valor, pago pelo
Estado, para cada preso. (CAETANO, 2016, p.2)

Luiz Flavio Borges D’Urso concorda com essa perspectiva, entendendo que
o modelo francés é o ideal para ser preconizado no Brasil, onde o Estado
permanece junto com a iniciativa privada gerenciando o presidio, ou seja, o
administrador vai gerir os servigos da unidade prisional (higiene, alimentacao,
trabalho, etc.), enquanto o Estado administra a pena. Em sua obra Direito Criminal

na atualidade defende a tese da privatizacao dos presidios:

Enfim, penso que tais experiéncias sejam um sucesso e que
precisam ser observadas, sem paixdes, para se constatar o obvio:
que essa nova forma de gerenciar cadeias € processo irreversivel
no Brasil diante do sucesso obtido. Basta de tanta injustica e
indiferenca. (D’URSO, 2002, p. 1)

Contudo, analisar os dados que comprovam a ineficiéncia do Estado diante
da faléncia do papel de ressocializagao do preso considerando a privatizagao como
possivel solucao. Remete a reflexao da natureza do Estado e consequentemente de
sua origem. Norbert Elias (1996), define a formagao do Estado como o detentor do
monopdlio da violéncia. Esse monopdlio foi construido apds um periodo em que
situagOes competitivas geraram conflitos entre senhores feudais. O Estado toma
corpo quando estes entregam suas armas e seu direito de autodefesa para a tutela

do Estado. Quando este se torna detentor do monopdlio da violéncia, qualquer
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individuo que infringisse esse monopolio da violéncia estatal, deveria ser
penalizado.

Para Elias (1994) é necessario existir o monopolio para existir uma peca
importante desse processo, o controle de cada individuo pelo Estado. Antes desse
processo de controle do Estado havia uma pratica de satisfazer os impulsos, os
desejos. Logo havia muitos embates, a violéncia era eminente. Antes da formacao
do Estado, ndao havia muita censura aos impulsos daqueles desejos que
culminariam nos embates. Dessa forma, o autocontrole acaba por servir como uma
ferramenta para reprimir esses desejos. O individuo passa a se sentir mais seguro,
a existéncia social do individuo se torna mais ameacada quando este da vazao aos
seus impulsos e emogdes. Tornando os aspectos dessa transformagao necessarios
para o controle da sociedade. (ELIAS, 1994, p. 195)

O monopdlio da violéncia se encontra nas maos do Estado agora. Todavia a
supressao desse controle passa para dentro do individuo para se ter uma maior
adequacdo desse individuo na sociedade. (ELIAS, 1994, p. 195-196). Além desse
autocontrole a dindmica social é baseada também em planos e acdes, impulsos
emocionais e racionais que constantemente se entrelacam de modo “amistoso e
hostil”, permitindo a formacdao de um tecido social, cuja ordem acaba por se
entender por si s6 na sociedade. (ELIAS, 1994, p. 195-196)

Da criagao do Estado e da vida em sociedade, se torna necessaria a criacao

da sincronizagao da vida humana no que diz respeito a agdes da vida em
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sociedade, que hoje se faz necessaria por causa da interdependéncia cada vez mais
complexa para o individuo viver numa sociedade civilizada. (ELIAS, 1994, p. 197)
A contribuicdo de Cesare Beccaria (1978) traz a luz o principio da
legalidade para esta andlise. Segundo o autor José Filho (2018), Beccaria (1978)
afirma que as leis devem ser abstratas e genéricas, nao sendo conveniente que as
mesmas sejam casuisticas. Beccaria (1978) também defendia que as leis nao
deveriam ser obscuras. Possibilitando ao homem do povo compreender o exato
alcance da norma, diz José Filho (2018). Com o fim de evitar a infragao das leis e a
sua consequente penalizacao. Segundo o autor José Nabuco Filho (2018), Beccaria

(1978) ainda acrescenta:

[...] a finalidade da pena nado é o de atormentar e afligir a um ser
sensivel, nem o de desfazer um crime ja cometido ” (§ XV, Da
suavidade das penas) O autor defende a ideia de que a pena deve
ter um carater preventivo, de evitar que outros, ou que o mesmo
delinquente, se encoraje diante da impunidade a praticar outro
delito. (BECCARA, 1978 apud NABUCO FILHO, 2018, p.1)

Outra importante colabora¢ao do autor italiano segundo o jurista José Filho
(2018), é a reflexao sobre a estruturacdo das leis penais. Defendendo em seu
argumento que nenhuma lei que nao possua forga o suficiente para vigorar deve
ser promulgada. Para o que se deve evitar as leis intteis. Pois o tinico freio que se
possa assegurar o cumprimento das leis ndo é a crueldade da pena, mas sim a

certeza de sua aplicagao. Para Nabuco Filho (2018), Beccaria (1978) ainda afasta
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sumariamente qualquer ideia vindicativa, a fim de que a utilidade da lei seja
incontestavel. Para tanto, o autor vale-se apenas do utilitarismo. A pena deve ter

um fim definido.

A obra de Beccaria (1978) representa todo um movimento
intelectual que ndo mais aceitava um sistema destituido de
racionalidade. Seu livro foi de suma relevancia para desestruturar
o sistema penal entdo vigente, foi uma obra politica de grande
repercussao, na qual se demonstrou que o sistema penal deve ter
como critério a utilidade, renegando toda forma de violéncia
institucional que nao seja 1util e necessaria. (BECCARA, 1978 apud
NABUCO FILHO, 2018, p.1)

Caracterizado com o fim de prevencao geral e especial, e para atingir esse
objetivo, € necessario que a pena seja util e necessaria. Nabuco Filho (2018) ainda
conclui sobre a obra “Dos delitos e das penas” de Cesare Beccaria (1978),
afirmando que existe a necessidade de se ter a perspectiva entre a
proporcionalidade da pena e o crime. Para que o sistema penal ndo incorra na
pratica da falta de proporcionalidade entre crimes mais graves e delitos menos

graves equiparando a penalizacdo de ambos.

8 METODOLOGIA

O método utilizado para a elaboragdao deste trabalho foi a revisao

bibliografica com base em leituras de livros e alguns sites selecionados da internet
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que discorriam sobre o tema abordado.
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O PROCESSO ELETRONICO COMO OBSTACULO PARA O
ACESSO A JUSTICA: UMA REFLEXAO A LUZ DOS CRITERIOS
DO JUIZADO ESPECIAL

Autor: Walmir Alves dos Santos Neto

1INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta primeiramente um breve conceito do que
seria justica, e no caso, pode ser verificar que nao ha apenas um significado para o
termo. Desta feita, foi brevemente abordado sobre cada uma de suas acepgoes.
Tecidos estes comentdrios, como justica também significa a garantia de direitos aos
cidadaos, conforme a Carta Maior, foi atribuido ao Estado a competéncia de
garantir a efetividade de tal direito.

Assim, a partir do projeto de pesquisa feito por Cappelleti e Garth,
denominado “Projeto Florencga”, se constatou quais os obstaculos que afastam os
cidadaos de procurar seus direitos por meio do poder judicidrio. Para tanto,
tomou-se as ondas renovatdrias Cappelletianas como norte, no intuito de
identificar e buscar melhor solugao para os problemas que surgiram em periodos
diversos na sociedade. Desde entdo, emergiram diversas ferramentas juridicas na

busca da efetivacdo da garantia ao acesso a justica por todos que delas
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necessitasse, dentre eles pode se destacar o sistema Judicare, sistemas de
advogados de vizinhanga, Defensoria publica, a elaboracao da Lei 9.099/95 (Lei
dos Juizados especiais), a instauragao do processo eletronico.

Tais instrumentos, tiveram como objetivo principal, garantir o acesso a
justica a todos. Inicialmente a busca foi a prestagao de assisténcia juridica as
pessoas que nao possuem condi¢Oes de arcar com os altos custos do litigio. A Lei,
também tinha uma visdio da lide apenas como parte autora e réu, nao
resguardando o direito a demandas coletivas, ambientais e do consumidor. Com a
implementagao das ferramentas apresentadas por Cappelleti, pode-se suprir essa
lacuna deixada pelo Legislador, com o auxilio das trés ondas apresentadas pelo

autor.

2 TEMA

O processo eletronico como obstaculo para o acesso a justica: uma reflexao a

luz dos critérios do Juizado Especial.

3 PROBLEMATICA

Com o advento da Emenda Constitucional n® 45, reconheceu-se, em sede de
direitos e garantias fundamentais, a duragao razoavel do processo. Neste sentido,

mecanismos foram estabelecidos para assegurar maior celeridade na tramitagao
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dos processos, a exemplo do estabelecimento do processo eletronico. Em que tais
esforgos, ha que se pontuar que o sistema processual brasileiro nao é uniforme; ao
contrario, em razao das peculiaridades e aspectos caracterizadores, alguns ritos e
microssistemas sao estabelecidos. Dentre aludidos microssistemas processuais esta
o Juizado Especial cujo escopo € assegurar maior acesso a justica a partir de
critérios especificos, quais sejam: celeridade, economia processual, oralidade,
informalidade e simplicidade. A partir disso, emerge como problematica: O
processo eletronico constitui ferramenta de Obice de acesso a justica segundo

parametros do Juizado Especial?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Examinar os possiveis obstaculos a justica imposto pelo processo eletronico,

no ambito do Juizado Especial.

4.2 Objetivos Especificos

¢ Revisar a bibliografia Cappelletiana sobre ondas de acesso a justiga;

¢ Analisar o microssistema legal nacional do Juizado Especial;
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* Demonstrar a simplicidade como critério do acesso a justica no

Juizado Especial.

5 HIPOTESES

Diante do estudo, podem ser encontradas algumas respostas ao

questionamento do tema principal, quais sejam:

* O processo eletronico, em decorréncia das exigéncias tecnoldgicas e
informaticas, serviria como mecanismos de exclusao de advogados
mais antigos da atividade judicante, dado o pouco traquejo ou

dominio sobre tais meios.

e Em decorréncia dos critérios orientadores do microssistema do
Juizado Especial, o processo eletronico desempenharia um papel de
obstaculo para a populagao que utiliza tal microssistema como

mecanismo de acesso a justiga.

6 JUSTIFICATIVA

O termo “justica” possui iniimeros significados, assumindo, no direito

nacional, verdadeira conotagao polissémica, ou seja, responsavel por identificar
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percepgoes e aspectos distintos. Inserido no vocabulario portugués desde o século
XIII, pode caracterizar o modo justo como uma pessoa procede, o reconhecimento
de um direito ou o érgao do Poder Judiciario. (MAFRA, 2005, s.p.). Em uma visao
Aristotélica, abordada por Santos e Soares (2010, s.p.), Justica é a vontade das
pessoas em seguir moralmente, obedecendo as Leis e agindo de forma justa para o
bem-estar da sociedade.

Pereira, Santos e Soares (2010, p. 2.567), por sua vez, aprofundam a
concepcao de justica com os idearios de justo e injusto, o primeiro ideario encontra
forte adesao a lei, no que se relaciona ao respeito ao bem da comunidade. Dessa
forma, a percepcao de justica encontra, em tal contexto, uma proximidade
ideologica da concepgao de lei, sendo esta prescrita como mecanismo que visa o
bem da comunidade. “Deste modo, sao justos os atos que tendem a produzir e a
preservar a felicidade e os elementos componentes da sociedade politica”
(PEREIRA; SANTOS; SOARES, 2010, p. 2.567).

Ainda, a justica, em seu sentido estrito, se divide em distributiva, a qual o
individuo se beneficia de algo que o governo lhe garante por direito. Para Pereira,
Santos e Soares (2010, p. 2.567), a feicao de justica distributiva se pauta no
principio da isonomia, qual seja: tratando iguais como iguais e desiguais e
desiguais. Em mesma linha, a justica é descrita como corretiva quando a pessoa
que ferir um direito de outem, seja de forma voluntdria ou involuntdria, deve
sofrer algum tipo de corregao para se manter um equilibrio entre convivéncia dos

seres humanos. (SANTOS; SOARES, 2010, s.p.).
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Tecidos estes comentdrios, na dinamica organizacional do Estado, a
conotagao de justica se apresenta, muitas vezes, como sindnimo de Poder
Judiciario. Isto é, de acordo com o Texto Constitucional (1988), consiste em um dos
Poderes Instituidos e cuja func¢dao tipica esta pautada na interpretacao do
ordenamento juridico nacional e, diante de situagdes colocadas ao seu alvitre, a
resolucao do conflito. Logo, de acordo com Gouveia e Amaral (2009), o Poder
Judicidrio desempenha o monopdlio da atividade jurisdicional, isto €, em
decorréncia da Carta Cidada, a rigor, incumbe aquele a resolucao e o julgamento
das demandas. “A fungao tipica cabivel ao Poder Judicidrio é a atividade
jurisdicional, ou seja, julgar, aplicando a lei a um caso concreto, que lhe ¢é
apresentado, em face da existéncia de um conflito de interesses” (GOUVEIA;
AMARAL, 2009, p. 19).

Nota-se a constante evolugao da sociedade, por consequéncia a necessidade
de renovacio das ferramentas do Poder Judiciario. E certo que as atualizagdes sao
uma tentativa de sanar algumas falhas, os autores Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, por meio de pesquisas descobriram as principais barreiras do acesso a
justica, e por intermédio de seu projeto sugeriram algumas mudancas para
aniquila-las.

Deste modo, expoe trés grandes corretes renovatdrias, denominadas ondas
de acesso a justica. As primeiras barreiras detectadas foram a onerosidade no
ingresso da acao judicial, a necessidade capacidade postulatéria satisfativa e

psicologicas. Destaca-se que de modo progressivo ocorreram as manifestagoes
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dessas ondas. A primeira implementou a assisténcia judicidria, a segunda
viabilizou a tutela de direitos difusos e coletivos, enquanto a mais recente ocupa-
se em ultrapassar as dificuldades de acesso a justica de modo compreensivo e
articulado, reconhecido como “enfoque de acesso a justica”. (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 28)

Estas manifestacoes conquistaram a criacdo dos Juizados de Pequenas
Causas, atualmente, Juizados Especiais (LOES, s.d, s.p). Salienta-se que passou
por adaptagbes para o sistema juridico brasileiro, pois originou-se do sistema
norte-americano o chamado Small Claims Courts. Foram aplicados mecanismos
para conciliagdo, a pratica foi legalizada pela Lei n® 7.244/84, e posteriormente
ganhou espaco na Carta Constitucional de 1988. Passou a se chamar Juizados

Especiais e foi instituicionalizado. (PINTO, s.d, s.p)

7 REVISAO DE LITERATURA

Ainda como sinénimo de acesso ao Judiciario, a ideia de justica consiste, no
ordenamento juridico nacional, como direito fundamental, ou seja, em decorréncia
do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no artigo 5° da

Constituicao Federal, diz-se que

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
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residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[omissis]

XXXV - a lei nao excluira da apreciagao do Poder Judicidrio lesao
ou ameaca a direito (BRASIL, 1988).

Pela dicgao do dispositivo supra, denota-se que, a rigor, incumbe ao Poder
Judiciario o monopolio da resolugdao dos conflitos, o que, de maneira direta,
influenciou para o contemporaneo congestionamento e morosidade das marchas
processuais. No Projeto de Florenca, Mauro Cappelletti e Bryant Garth
estabelecem a ideia de acesso a justica como pilar central para a promocao dos

direitos. Inclusive, os autores supramencionados, esclarecem que acesso a justica é:

A expressao “acesso a Justica” € reconhecidamente de dificil
defini¢ao, mas serve para determinar duas finalidades basicas do
sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem
reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios
do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a
todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual
e socialmente justos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 08).

Neste sentido, a pesquisa dos autores Mauro Cappelletti e Bryant Garth,
identificaram os possiveis obstaculos que afastam os individuos em buscar seus
direitos e resolver seus litigios. A primeira barreira a ser quebrada é das custas
referentes ao processo, onde estd inserido os honorarios advocaticios e demais

custas judiciais. E cedigo que as custas processuais em varios paises sao altas, e
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que para muitos individuos torna-se impossivel suportar os encargos até o fim de
uma lide. Mesmo porque os litigios perduram anos e mais anos, até que o
magistrado posso proferir uma sentenca. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 15-18).
Além das custas processuais, os honorarios advocaticios e os de
sucumbeéncia, sao gastos extraprocessuais que impactam diretamente ao autor lhe
causando comprometimento da sua renda. O primeiro, diz respeito ao valor
acordado no contrato de prestacao dos servigos do advogado para propositura da
acao, este sera pago independente se a decisao foi favoravel ou nao a pretensao do
autor, pois corresponde ao trabalho do advogado. Ja o segundo esta diretamente
adstrito ao resultado da sentenca, caso seja favoravel a pretensao do autor, a parte
vencida sofrera o impacto oneroso, devendo pagar a perdigao principal mais as
custas processuais. (GIMENES; FERREIRA; MORAES, 2012).

O tempo € outro fator que para os autores contribui com o distanciamento
da sociedade em busca de justiga. Isso, porque quanto mais se delongar, mais
custoso se torna o processo, e muitas vezes quando a sentenca € proferida, essa se
torna ineficaz a pretensao do autor. Isso ocorre principalmente nos Tribunais de
Pequenas Causas. (CAPPELLETTL; GARTH, 1988, p. 20-21).

Outra barreira importante a ser rompida, € da “Capacidade Juridica”, ou
seja, ter conhecimento do seu direito e de maneira inteligente, se valer da
ferramenta judiciaria para reivindica-lo de modo satisfatorio. Essa barreira é de
suma importancia, e nao prejudica apenas os desfavorecidos financeiramente, mas

toda uma populacao em conflitos variaveis, pois sao restritos de conhecimento
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necessarios para propor uma acao e pleitear seus direitos. Mesmo aqueles que
possuem o conhecimento necessario, apresentam algum tipo de restri¢ao e a mais
comum estd em relagao as barreiras psicologicas. Isso, porque muitos tém aversao
a Juizes, advogados ou até mesmo ao proprio ambiente forense, em decorréncia do
aspecto formal do proprio ambiente. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 22-24).

A partir da constatagdao das barreiras que impossibilitam o acesso a justiga
de maneira eficaz, os autores da pesquisa, “Projeto Florenca”, apresentam
ferramentas para tentar rompe-las. Nesse sentido, observaram também que o
Estado, ente responsavel por garantir o direito de acesso a ferramenta juridica a
todos os cidadaos, é deficiente em assegurar o cumprimento deste. Por isso,
desenvolveram mecanismos saneadores, denominadas “ondas renovatorias” de
acesso a justica, que emergiram em sequéncia cronoldgica na tentativa de garantir
a tutela jurisdicional a sociedade.

Segundo Cappelletti e Garth (1988, p. 28), esses movimentos exsurgiram de
maneira gradativa, que em sintese, aglomeram-se em trés principais ondas. A
primeira onda diz respeito a prestacao de assisténcia juridica aqueles que nao
possuem condic¢des de arcar com o alto custo processual, inviabilizando o direito
de ajuizar uma causa. Nesse caso, o auxilio de advogados qualificados que os
representem é de suma importancia, pois é preciso compreender a lei e saber lidar
com os complexos mecanismos forenses.

Assim, garantindo o suporte necessdrio para que todos os cidadaos, seja

como autor ou réu, possam litigar de maneira justa e com equidade entre as
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partes. Porém, nao sao muitos advogados que colaboram com essas causas, tendo
em vista, que estariam se empenhando em demandas pro bonos, cuja assisténcia é
gratuita, ou seja, sem nenhuma contraprestacao por parto de seu assistido, ao
invés se esforcarem em pleitos que lhes garantiriam honorarios rentdveis.
(MENDES; DA SILVA, 2015, s.p)

Essa caréncia de advogados dispostos a prestarem assisténcia e
aconselhamento juridico aos menos abastados, somou-se aos obstaculos por eles
estabelecidos, dificultando a habilitagio daqueles que necessitam gozar de

assisténcia juridica gratuita. Mesmo assim, conforme Cappelletti:

O direito ao acesso foi, assim, reconhecido e se lhe deu algum
suporte, mas o Estado nao adotou qualquer atitude positiva para
garanti-lo. De forma previsivel, o resultado é que tais sistemas de
assisténcia juridica eram ineficientes (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 29)

Nesta senda, o direito ao acesso a justica e assisténcia juridica gratuita,
emerge como direito fundamental ao cidadao, garantido pelo Estado, conforme
referido no artigo 5°, LXXIV da Carta Magna, que diz: “O Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos” (BRASIL, 1988). A partir desse momento, manifesta-se dois institutos
distintos, mas que possibilita aos cidadaos menos favorecidos, o acesso a tutela
jurisdicional por intermédio do ente estatal a defesa de seus direitos. Assim,

Walquer Mendes de Azevedo explicita, resumidamente:
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A assisténcia judicidria ndo se confunde com justica gratuita. A
primeira é fornecida pelo Estado, que possibilita ao necessitado o
acesso aos servigos profissionais do advogado e dos demais
auxiliares da justica, inclusive os peritos, seja mediante a
defensoria publica ou da designagao de um profissional liberal
pelo Juiz. Quanto a justica gratuita, consiste na isencao de todas as
despesas inerentes a demanda, e € instituto de direito processual.
Ambas sdo essenciais para que os menos favorecidos tenham
acesso a Justica, pois ainda que o advogado que se abstenha de
cobrar honorarios ao trabalhar para os mais pobres, faltam a estes,
condi¢bes para arcar com outros gastos inerentes a demanda,
como custas, pericias, etc. Assim, frequentemente, os acérdaos, ao
tratar da justica gratuita, ressaltam seu carater de Direito
Constitucional. (AZEVEDO, 2014, s.p.)

Desde entdo, diversos paises tiveram que reestruturarem seus sistemas de
assisténcia juridica. Na Europa, o grande alfa, deu-se com a implementagao do
Sistema Judicare. Esse sistema tem como objetivo principal, garantir a todos que se
enquadrarem nas condigdes estabelecidas pela norma, o direito a assisténcia
juridica de maneira nao dispendiosa, uma vez que, as custas dos honorarios do
advogado, sera pago pelo Estado. Assegurando assim a todo cidadao de baixa
renda, 0 mesmo assessoramento caso estivesse contratando um advogado
particular. A diferenca aqui se presa quanto ao enderecamento para emissao da
nota, uma vez que, o Estado é quem recebe (CAPPELLETTL; GARTH, 1988, p. 35).

A segunda onda, por sua vez, aborda a tutela dos interesses difusos,
coletivo ou transindividuais. Consagrado no ordenamento juridico brasileiro, pelo

Codigo de Defesa do Consumidor em 1990. O referido diploma legal traz em seu
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contexto, uma conceituagao bem acertada para os direitos difusos, coletivos e

individuais homogéneos, conforme constata-se no artigo 81:

Art. 81 - Paragrafo tnico - A defesa coletiva sera exercida quando
se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeito
deste codigo os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste Codigo, ou transindividuais de natureza indivisivel de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contrdria com uma relacao juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum (BRASIL, 1990).

Entende-se, por interesses difusos, aqueles em que compreendem, nao

apenas um individuo apenas, mas pessoas indeterminadas, cujo interesse se

destina a solucionar um conflito entre os mesmos litigantes em relagao a fatos

associados a suas pretensoes individuais. Quanto aos direitos coletivos, essa

pretensao nao envolve pessoas indeterminadas, e sim, um grupo, membros de

uma mesma categoria ou classe de pessoas, juntas entre si ou com o adversario por

uma relagao juridica. (GOMES NETO, 2003). Essa segunda onda, manifesta-se com

indicios de que ndo ha dispositivos legais de maneira a tutelar esses direitos

transindividuais, haja vista que,
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O processo era visto apenas como um assunto entre duas partes,
que se destinava a solucao de uma controvérsia entre essas
mesmas partes a respeito de seus proprios interesses individuais.
Direitos que pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a
um segmento do publico nao se enquadravam bem nesse
esquema. (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 50 apud GOMES
NETO, 2003, p.58)

Segundo Gomes Neto (2003, p.59), “esta segunda “onda” de reformas
implica numa reflexao sobre nogdes tradicionais basicas ao processo civil e sobre o
papel dos tribunais, visto que nao contemplavam a protecao de interesses
transindividuais”. Como vistos na primeira onda, a énfase era os direitos
individuais. Contemplando, especialmente, a pretensao de direitos voltados a
individuos e suas pretensdes singulares. Na busca de adequar e quebrar esse
paradigma firmado no processo civil, a segunda onda de acesso a justica, tem
como fim, a inovagao da ferramenta juridica, de modo a ajustar aos interesses
difusos e coletivos, visto que o enfoque era garantido apenas aos direitos
individuais. (NEVES; SILVA; RANGEL, 2016, s.p)

Essa segunda fase, ndo proporcionou mudangas apenas quanto ao contetdo
formal da norma, como também aos procedimentos adotados pelos juizes, na

busca de facilitar os pleitos coletivos. Assim, Mello aduz, que:

Essa nova concepgao do direito pds em relevo a transformacao do
papel do juiz, no processo, e de conceitos basicos como a citagao e
o direito de defesa, na medida em que os titulares de direitos
difusos, ndo podendo comparecer a juizo — por exemplo, todos os
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interessados na manutencao da qualidade do ar em uma
determinada regido — é preciso que haja um “representante”
adequado para agir em beneficio da coletividade. A decisao deve,
em tais casos, ser efetiva, alcancando todos os membros do grupo,
ainda que nao tenham participado individualmente do processo
(MELLO, 2010, p.23).

Assim, superado esse processo de evolu¢ao da norma e procedimento
quanto a tutela dos direitos coletivos, emergi diversos dispositivos protetores
desses direitos transindividuais sao agoes coletivas, tais como: acao popular, agao

civel publica, mandado de seguranca coletivo e Coédigo de Defesa do Consumidor.

As principais fungoes das agdes coletivas € economia processual, bem como
a celeridade processual, sobretudo a homogeneizagao das decisdes que possuem
relagdes juridicas semelhantes (com pelo menos uma das partes iguais), mesma
causa de pedir e pedidos. Nesta linha de visada, Alvim (2001), diz que as agOes
coletivas direcionam as resolugdes jurisdicionais para uma unitariedade,
solucionando em apenas uma demanda conflitos que repercutem em varios
individuos, que poderiam desencadear intimeros pleitos.

Assim, a tutela tornar-se una e nao particularizada, em razao disso inibe
prolacao de sentencas divergentes em casos semelhantes, como apontado no

magistério de Marques:

Ressalte-se que, caracterizada a origem comum de direitos
individuais, a tutela coletiva se mostrara como mais adequada,
tendo em vista o objetivo do legislador de tratar tais direitos de
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forma molecular (o que evitara a proliferacdo de causas
“atdmicas”) e, principalmente, evitando a prolacao de sentencas
divergentes. (MARQUES, 2012, s.p)

Portanto, é possivel destacar que o Codigo de Protecao e Defesa do
Consumidor, no que concerne a protecao dos direitos coletivos, pode ser
considerado como marco juridico para o acesso a justica. Ressalta-se que sem
imperfeicdes agOes coletivas resguardam situagdes juridicas dos membros da
classe ou mesmo em relagao a outra parte (ALVIM, 2001, s.p). A inser¢dao deste
instrumento representa bem mais do que um aperfeicoamento legislativo, mas
sim, uma transposicio do ambito da individualidade, aproximando-se da
almejada garantia de acesso a justica existente nos anseios das sociedades
contemporaneas (MARQUES, 2012, s.p).

Quanto a terceira onda, foi denominada “enfoque do acesso a justica”,
diferente dos movimentos anteriores nao propode a insercao de novos mecanismos,
mas sim a renovagao dos ja existentes com finalidade que tornem cada vez mais

funcional e efetivo. Consoante aduz Capelletti e Garth:

[...] Sua preocupagdao ¢ basicamente encontrar representacao
efetiva para interesses antes nao representados ou mal
representados. O novo enfoque de acesso a Justi¢a, no entanto, tem
alcance muito mais amplo. Essa terceira onda de reforma inclui a
advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por meio de advogados
particulares ou publicos, mas vai além. Ela centra sua atengdo no
conjunto feral de instituicbes e mecanismos, pessoas e
procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir
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i“

disputas nas sociedades modernas. Nés o denominamos “o
enfoque do acesso a Justica” por sua abrangéncia. Seu método nao
consiste em abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de
reforma, mas em trata-las como apenas algumas de uma série de
possibilidades para melhorar o acesso. (CAPPELLETTIL; GARTH,
1988, p. 68).

A simplificacdo dos procedimentos, a redugao dos custos decorrentes da
morosidade do tramite da agao, o desenvolvimento progressivo da qualidade da
prestagao jurisdicional, o plano mais relevante da processualistica, a efetividade
da tutela, é a exteriorizacao das exigéncias da sociedade, em virtude disso, sdao os
principais objetivos deste enfoque. (PADUA; SILVA, 2016, s.p)

Embasada nos movimentos anteriores, objetiva a desburocratizagao dos
procedimentos e valorizagao de técnicas alternativas na resolugao dos litigios.
Para isso, cria procedimentos com menor complexidade e julgadores mais
informais conservando a tradi¢do. Alcanga a promulgacao da Lei n® 9.099 em
1995, que traz inovagdes com a dispensa do advogado em primeira instancia.
Com isso, observou-se que as pessoas passaram a nao hesitar em procurar o
judicidrio por perceberem a ruptura no excesso de formalidade. Diante disso,
adotaram uma postura menos inibidas as pessoas quando presente em ambiente
informais. (LOES, s.a, s.p)

Sob outro aspecto, almeja a formacao de juizes mais conectados com
principios, espera-se exerca a jurisdicaio de modo mais ativo e criativo, no

momento de superar quaisquer obstaculos burocraticos e formalisticos que
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possam impedir uma prestacao jurisdicional efetiva. Desta feita, aguarda que os
magistrados utilizando de mecanismos idoneos prestem a tutela adequada,
tempestiva e efetiva. (GASTALDI, 2013, s.p)

Destarte, a atencao aqui volta-se a reforma do processo civil, com fim de
suprir a auséncia de representatividade de protecao a alguns bens juridicos, seja
direito individual ou coletivo, publico ou privado, por exemplo. Desta maneira,
pretende entrelacar o direito material e processual, para que nao haja direitos
que nao possam ser pleiteados. Com isso, sera sanada as falhas existentes na
prestacdo da tutela jurisdicional (GONCALVES, 2013, P.10).

A utilizagao de pessoas leigas no desempenho de tarefas de defensores e
juizes, para impedir o surgimento de conflitos ou simplificar sua solu¢ao, como
também, a aplicacdo de ferramentas informais ou privadas com mesmo intuito.
(MIGUEL, 2005, p.78). Para conquistar a almejada efetividade, Cappelleti e Garth
(1988), apresentam alguns ideais apontando: a necessidade de reforma dos
procedimentos judiciais em geral e do modelo tradicional dos tribunais; da
implementacao de métodos alternativos para solugao de conflitos; alteragdes nas
sistematicas da prestacao de servigos assisténcia juridicas; da simplificacao do
direito; uma nova tendéncia no sentido da especializagao de institui¢des e
procedimentos judiciais visando a efetivagao do acesso a justiga.

Para atingir os objetivos expostos nas ondas anteriores, e seguindo essa
Otica de evolugao das ferramentas garantidoras de acesso a justica, Kim

Economides, um dos coordenadores do projeto Florenga junto com Cappelletti e
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Garth, apresenta uma quarta onda, nesta o ponto central é fornecimento dos
servigos prestados pelos operadores do direito. Para isso, o pesquisador estudou
as principais mazelas sociais, e enxergou a necessidade da humanizagao e
interpretes da legislacao (NEVES; SILVA; RANGEL, 2016, s.p.).

A sensibilizacao dos estudantes de direito sobre o contexto social e
problemas sociais ¢ de suma importancia, para que entendam que serao eles os
futuros juristas, advogados e aplicadores do direito, tao logo a ponte de acesso a
justica. Os nucleos de praticas juridicas permitem a interacao entre os alunos e a
sociedade. Esta interacdo proporciona aos alunos a percepcao da realidade,
enquanto, dao o acesso a justica. (MELLO, 2010, s.p)

Tais conclusoes parte da ideia que a problematica de acesso a justiga nao
se limita apenas a prestacao de servigos juridicos. Assim, ultrapassa a limitagao
dos cidadaos a justica, afetando também o campo da ética legal e que por sua vez
incluia o acesso a justica dos proprios advogados “de fato, em minha opinido, o
acesso dos cidadaos a justica € inutil sem o acesso dos operadores do direito a
justica”. (ECONOMIDES, 2013, p. 62)

Em razao disso, a linha de visao deste movimento sdo os prestadores de
servigos juridicos. A proposta € indicar quais Obices os impedem de ter acesso a
justica. Com intuito de afrontar essas barreiras, o autor supra, divide esses
obstaculos em dois campos distintos. O primeiro diz respeito ao acesso nas
universidades para o ensino do direito e a admissao desses cidadaos aos servigos

juridicos, ja o segundo, questiona se apds o ingresso na carreira juridica, os
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operadores estariam aptos a fazer justica. (TEODORO, 2013, s.p.). O autor

apresenta trés variaveis, e duas observagoes de carater genérico.

Em primeiro lugar, o problema de acesso a justica nado ¢é
simplesmente um problema de opgao individual do cidadao: as
responsabilidades pela garantia de que tal acesso seja assegurado
a grupos excluidos recaem tanto no governo, quanto nos
organismos profissionais. Em segundo, como a dependéncia do
mercado pode, de muitas maneiras, perpetuar espagos vazios na
oferta de servigos juridicos, ndo apenas em termos de areas do
direito, mas também de 4reas geograficas, € preciso uma agao
determinada do governo e das profissdes juridicas (ambos
agindo em consonancia) para que tais espagos vazios sejam um
dia preenchidos. (ECONOMIDES, 1999, s.p)

Desta feita, é de suma importancia analisarmos o que o Estado, advogados
e entidades que regem a profissao, podem fazer para corroborar com a efetivacao
e expansao do ingresso na educacao juridica. Por fim, sugeri o autor, a debate
acerca dos principios fundamentais que deveriam revestir toda conduta dos
operadores do direito. “Os direitos humanos certamente precisam tornar-se uma
parte mais central da identidade profissional dos advogados e merecem, por
conseguinte, um lugar mais destacado no curriculo das faculdades de direito do
futuro. ” (ECONOMIDES, 1999, s.p).

Em busca de alcancar a desburocratizacao, a efetividade jurisdicional e
acesso a justiga, surgiu a ideia de informatizagao dos processos judiciais, vez que

notoriamente a processo de globalizacao exige a transmissao de informagoes de
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maneira mais agil. As alteragdes tecnoldgicas forcaram a reformulacdo dos
procedimentos, pois foi reconhecido esses avancos influenciaram a maior parte
dos ramos sociais. Em 2006, foi elaborada Lei n® 11. 419, que criou o Processo
Judicial Eletronico, para tentar acompanhar este processo de desenvolvimento.
(CARNEIRO; BRAGA JUNIOR, 2013, s.p)

A legislagao estabelece que todo processo deve esta disponibilizadas na
forma eletronica, desde o peticionamento eletronico a pasta digital com a integra
dos autos. (CAMPOS, 2015, s.p). Dessa forma, o processo eletrénico tornou-se
um instrumento com objetivo de viabilizar a celeridade processual, como esta
constitucionalmente garantida. A agilidade que esta ferramenta pode
proporcionar nao deve suprimir outros principios constitucionais, tais como, o
devido processo legal, ampla defesa e contraditério. (CARNEIRO; BRAGA
JUNIOR, 2013, s.p)

Desde que foi implantado o projeto apresenta uma série de vantagens e
desvantagens. A primeira vantagem € a reducdo do uso de papel, o que
transforma o judicidrio em um ambiente mais sustentavel; a disponibilidade do
processo a qualquer momento e em qualquer lugar, que por sua vez, auxilia no
cumprimento dos prazos (GONCALVES, 2017, s.p) Porém, existem criticas ao
processo eletronico, porquanto ha um afastamento do contato fisico com o ser
humano, por conseguinte, exclui informagdes processuais, como andamento, de
pessoas nao alfabetizadas, ou com dificuldade de acesso a internet. As

dificuldades em garantir aos brasileiros acesso a tecnologia acaba por desencadear
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um novo obstdculo para o acesso a justica, desta feita, pode o processo eletronico

representar um retrocesso. (ESTANISLAU; SOUZA; REZENDE, 2016, s.p)

8 METODOLOGIA

A metodologia empregada na construcao do presente pauta-se na utilizagao
do método dedutivo. Como técnicas de pesquisa, foram empregadas a revisao

sistematica de literatura e a pesquisa bibliografica.
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HABEAS CORPUS COLETIVO NO ORDENAMENTO JURIDICO:
UMA ANALISE DO RECONHECIMENTO PRETORIANO

Autor: Luiz Fernando Pimentel da Silva

1INTRODUCAO

O habeas corpus coletivo divide opiniOes acerca de sua constitucionalidade,
principalmente no Supremo Tribunal Federal que, recentemente, proferiu decisoes
em sentido completamente contrario, nos processos n° 148.459/DF e n® 143.641/SP.
A divisao de opinides ocorre devido a falta de previsao legal do instituto
abordado, podendo trazer discrepancia e incoeréncias em casos especificos, visto
que tal instituto ¢ um dos mais populares no judicidrio, fazendo com que parte do
meio juridico se manifeste contra o habeas corpus coletivo. Os que sao favoraveis
baseiam-se na garantia dos direitos fundamentais, e deve ser utilizado em favor da
coletividade, visto que ndo ha nenhum impedimento legal para o feito.

No habeas corpus coletivo n® 143.641/SP, a decisao do STF foi conceder a
todas as mulheres que tem filhos de até 12 (doze) anos de idade, a substitui¢ao de
prisao preventiva para domiciliar, abrangendo tal beneficio as presas que possuem
tilhos com necessidades especiais e adolescentes que se encontram em centros de

medidas socioeducativas. Ja no habeas corpus coletivo n° 148.459/DF com pedido de
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liminar para transferéncia de presos ha mais de 720 dias em prisoes federais para
penitencidrias estaduais, foi negado com o fundamento de que nao ha motivagao
para o feito e podera atingir até mesmo os direitos dos individuos.

2 TEMA

O instituto do Habeas Corpus Coletivo frente ao entendimento

jurisprudencial do STF.

3 PROBLEMATICA

Qual o entendimento do STF diante do Habeas Corpus Coletivo?

4 OBJETIVOS

4.1 Objetivo Geral

Analisar, comparativamente, os argumentos atualmente utilizados pelo

STF para deferir ou indeferir as ordens de Habeas Corpus Coletivo.
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4.2 Objetivos Especificos

¢ Examinar a evolug¢dao do HC desde o inicio e os que sao praticados,
abordando sua historicidade;

e Analisar o HC na ordem Constitucional e seus conceitos doutrinarios;

¢ Analisar o instrumento do HC coletivo como discussao no ambito

juridico;

5 HIPOTESES

A luz dos entendimentos do STF, ndo ha um entendimento consolidado
sobre o cabimento do instituto do Habeas Corpus Coletivo, gerando, por via de
consequéncia, uma inseguranca juridica. Para tanto, ha o Habeas Corpus Coletivo
n® 148.459/DF que nao reconhece o cabimento desse instituto no direito brasileiro,
em razao da auséncia de previsao normativa de tal instrumento, ao passo que o

recurso de n® 143.641/SP reconhece o cabimento de tal instituto.

6 JUSTIFICATIVA

O habeas corpus coletivo divide opiniOes acerca de sua constitucionalidade,

principalmente no Supremo Tribunal Federal que, recentemente, proferiu decisoes
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em sentido completamente contrario, nos processos n® 148.459/DF e n° 143.641/SP.
A divisao de opinides ocorre devido a falta de previsao legal do instituto
abordado, podendo trazer discrepancia e incoeréncias em casos especificos, visto
que tal instituto é um dos mais populares no judiciario, fazendo com que parte do
meio juridico se manifeste contra o habeas corpus coletivo. Os que sao favoraveis
baseiam-se na garantia dos direitos fundamentais, e deve ser utilizado em favor da
coletividade, visto que nao ha nenhum impedimento legal para o feito.

No habeas corpus coletivo n® 143.641/SP, a decisao do STF foi conceder a
todas as mulheres que tem filhos de até 12 (doze) anos de idade, a substitui¢ao de
prisao preventiva para domiciliar, abrangendo tal beneficio as presas que possuem
tilhos com necessidades especiais e adolescentes que se encontram em centros de
medidas socioeducativas. Ja no habeas corpus coletivo n® 148.459/DF com pedido de
liminar para transferéncia de presos ha mais de 720 dias em prisoes federais para
penitencidrias estaduais, foi negado com o fundamento de que nao ha motivacao
para o feito e podera atingir até mesmo os direitos dos individuos.

O habeas corpus coletivo tem como principal objetivo resgatar a
prerrogativa de um grupo determinado ou determinavel de individuos constantes
na mesma circunstancia juridica ou fatica, devendo ser o Estado um
impulsionador das liberdades individuais, para que sejam exercidas com equidade
por todos os individuos, desde que tais prerrogativas nao avancem em direitos de
outros cidadaos (MELO, 2018). Ainda nas palavras de Melo (2018), o habeas corpus

se manifesta como um garantidor processual de violagoes feitas por agentes
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publicos ou particulares, sendo popularmente conhecido como “remédio
processual”.

Com o advento da Lei n® 13.257/2016, que prevé a alteracao do Codigo de
Processo Penal para possibilitar a substituicao de prisao preventiva por domiciliar
para maes de criangas e gestantes, viu-se a possibilidade de conversao desta por
outra. Entretanto, nos casos concretos, praticamente metade deles tém sido
apreciados negativamente pelo judicidrio, sendo indeferidos. Por esse motivo foi
requerido no habeas corpus coletivo n° 143.641/SP a concessao de substituigao de
prisao preventiva por prisao domiciliar para todas as mulheres que se encontrem
na situacao descrita na Lei n® 13.257/2016, como bem prescreve Lordelo (2018).

Ainda tratando do referido habeas corpus, os Ministros acrescentaram a
esse rol as adolescentes que se encontram nessa situagao fatica e estdo em medidas
socioeducativas, além daquelas que tiverem sob sua tutela pessoas com
deficiéncia. Nao se aplicam a esse caso as presas que cometeram crimes com
violéncia ou grave ameaca, contra os proprios filhos ou situagdes excepcionais,
que serao analisadas pelo juizo e informado ao Supremo o motivo da negativa
(POMPEL, 2018).

Nesse remédio processual foi solicitada a transferéncia de presos ha mais
de 720 dias, de penitencidrias federais de seguranca maxima para estaduais,
defendendo que o prazo de 360 dias s6 poderia ser prorrogado uma vez, com
fundamento na Lei n® 11.671/2008, por violar o principio da dignidade da pessoa

humana, ja que tais presos ficam isolados de contato social externo. O Supremo
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Tribunal Federal entendeu por denegar o habeas corpus por nao encontrar
individualizado o constrangimento ilegal no qual se encontram os presos, nao
podendo a coletividade se valer de fatos isolados. (GALLI, 2018).

A divisao dos entendimentos se encontra fundada em fortes argumentos
de ambas as partes, pois os que sao contrarios a utilizagao do habeas corpus coletivo
interpretam que tal garantia processual nao poderia ser utilizada em prol de uma
coletividade, ja que cada caso possui suas caracteristicas e peculiaridades. Além
disso, tal recurso pode ser usado de forma a beneficiar individuos que, muitas
vezes, ndo se encontram naquele contexto fatico, e o usariam como salvo conduto,
ja que nado ocorreria merecimento daquele beneficio. Os ministros também se
encontram em situacdo desconfortavel a tal situagdo, visto que alguns deles
defendem que o habeas corpus coletivo ndo pode ser utilizado na resolugao de
todos os males do judicidrio criminal (GALLI, 2018).

Ainda nos dizeres de Galli (2018), ao estudar os beneficios do habeas corpus
coletivo, o que se percebe é que tal procedimento acarretaria em grande economia
processual, evitando gastos excessivos de tempo e dinheiro da maquina publica,
além da questao de superlotagao penitencidria, que é fato no sistema brasileiro.
Ainda nesse sentido, ndo existindo lei que impeca tal feito, ndo ha que se impedir
o remédio processual analisado, desde que preenchidos os requisitos necessarios
para sua admissao, tendo sempre o cuidado de utilizar-se do contrapeso de direito

de liberdades individuais e tutela coletiva.
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Por fim, segundo os preceitos de Melo (2018), que existe a possibilidade de
impetrar o habeas corpus coletivo nao ¢ vedada, apenas deve ser observada com
cuidado de forma que se incentive um melhor instrumento processual que
direcione tal medida, levando em consideracdo sua importancia juridica e
humanitaria, pois trata aqui de direito fundamental — o direito a liberdade, ja que
sua aplicagao tem sido direcionada a pessoas que vivem no carcere, a exemplo do

habeas corpus coletivo n® 143.641/SP.

7 REVISAO DE LITERATURA

Primeiramente, insta ressaltar que, na atual conjuntura, mundial, bem
como brasileira, nota-se a manifestagao de duas importantes inclinagdes no que
concerne a protecao judicial de direitos, quais sejam: a tutela coletiva de direitos e
a tutela de direitos coletivos. E incontestavel que a defesa coletiva da liberdade de
ir e vir, através da impetragao de habeas corpus coletivo, se insere nessa inclinagao
contemporanea de coletivizacao da tutela de direitos.

Assim, o presente trabalho visa abordar as inclina¢des acima citadas.
Todavia, importante salientar que, o objetivo primordial é o estudo do habeas
corpus coletivo, de forma mais precisa, o intuito é trazer a lume o entendimento do

Supremo Tribunal Federal a respeito do assunto.
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7.1 Definicao de Termos

A revisao de literatura busca pincelar os contornos e dire¢des que o
projeto ira se pautar. Para tanto, faz-se necessario, primeiramente, trabalhar com
os conceitos das palavras chave da presente pesquisa. Desse modo, as palavras
chaves escolhidas foram: habeas corpus, direito fundamental e coletivizagdo de remédios
constitucionais.

Em relacdo ao primeiro termo, habeas corpus, em linhas gerais, conforme

preleciona o magistério de Bonfim:

[...] é o remédio juridico-constitucional destinado a proteger a
liberdade de locomocao do individuo (‘jus manendi, eundi,
ambulandi, veniendi, ultro citroque’), ameacada por qualquer
ilegalidade ou abuso de poder. A expressao habeas corpus
significa ‘tome o corpo’, pois em suas origens, com a impetragao
da ordem o prisioneiro era levado a presenca do rei para que este
verificasse a legalidade ou ilegalidade da prisao (BONFIM, 2006,
p.784).

O habeas corpus é uma garantia fundamental prevista na Constituicao
Federal, art. 5°, LXVIII, bem como no Coédigo de Processo Penal, art. 647 e
seguintes, que tem como escopo proteger o direito de ir e vir da pessoa. Nesse

sentido, preleciona Aury Lopes:
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O habeas corpus brasileiro é uma ac¢ao de natureza mandamental
com status constitucional, que cumpre com plena eficdcia sua
funcao de protecao da liberdade de locomocao dos cidadaos frente
aos atos abusivos do Estado, em suas mais diversas formas,
inclusive contra atos jurisdicionais e coisa julgada. A efetiva defesa
dos direitos individuais é um dos pilares para a existéncia do
Estado de Direito, e para isso ¢ imprescindivel que existam
instrumentos processuais de fdcil acesso, realmente céleres e
eficazes. Nunca é demais sublinhar que o processo penal e o
habeas corpus em especial sao instrumentos a servico da maxima
eficicia dos direitos e garantias fundamentais do individuo
submetido ao poder estatal. A forma aqui é garantia, mas garantia
do individuo (LOPES, 2016, p.234).

Na doutrina, o termo habeas corpus significa exiba o corpo, apresente a
pessoa que esta sofrendo ilegalidade na sua liberdade de locomogao. Habeas, de
habeo, habes, habui, habitum, habere, que significa ter, possuir, apresentar, e corpus
(corpus, oris), que se traduz por corpo ou pessoa. Assim, o termo € “writ of habeas
corpus”, ou seja, uma ordem para apresentar a pessoa que esta sofrendo o

constrangimento. Moraes conceitua tal instrumento da seguinte forma:

O habeas corpus é uma garantia individual ao direito de
locomocgao, consubstanciada em uma ordem dada pelo Juiz ou
Tribunal ao coator, fazendo cessar a ameaca ou coac¢ao a liberdade
de locomogao em sentido amplo — o direito do individuo de ir, vir
e ficar (MORAES, 2016, p. 257).

Por sua vez, Acquaviva utiliza-se da seguinte argumentacao:

IV Edicao do Projeto Qualifica: Qualificacdo do Projeto de Pesquisa do Curso de
Direito (2018.2)
275



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

Faculdade Metropolitana Sdo Carlos

Habeas Corpus, reitere-se, é o remédio juridico que visa tutelar a
liberdade de locomogao do individuo contra a violéncia ou coacgao
legal de autoridade. Sua finalidade é garantir, proteger a liberdade
individual devidamente enunciada no art. 5° caput e LXVIII, da
Constituicao Federal (ACQUAVIVA, 2003, p.411).

Desse modo, em linhas gerais, o Instituto do habeas corpus ¢ um remédio
constitucional, heroico, previsto no artigo 5%, LXVIII da Constitui¢ao Federal de
1988 e tem como objetivo salvaguardar a liberdade de locomogao do individuo,
seja na eminéncia ou na efetiva vedagao do seu direito constitucional de ir vir e
permanecer.

Sequencialmente, importante realcar os contornos conceituais do termo
direitos fundamentais. Sobre o assunto, entendem-se como aqueles direitos e
liberdades que as pessoas possuem pelo simples fato de serem investidas de
carater humano, possuindo uma natureza essencial para garantir a existéncia do

individuo. Dessa forma, leciona Moraes:

[...] a nocao de direitos fundamentais ¢ mais antiga que o
surgimento da ideia de constitucionalismo, que tao-somente
consagrou a necessidade de insculpir um rol minimo de direitos
humanos em um documento escrito, derivado diretamente da
soberana vontade popular (MORAES, 2016, p.19).

Observa-se que a constatacao do individuo como sujeito de direitos serviu
de fundamento para o nascimento dos direitos do homem. Compartilhando da

mesma linha de pensamento, Vieira defende que os direitos fundamentais sao:
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[...] denominacao comumente empregada por constitucionalistas
para designar o conjunto de direitos da pessoa humana expressa
ou implicitamente reconhecidos por uma determinada ordem
constitucional (VIEIRA, 2006, p.36).

Os direitos fundamentais tém uma fun¢ao democratica, dado que o
exercicio democratico do poder se materializa pela contribuicdo de todos os
cidaddos para o seu exercicio, implica participagao livre assente em importantes
garantias para a liberdade desse exercicio envolvendo a abertura do processo
politico no sentido da criacao de direitos sociais, econdmicos e culturais,
constitutivos de uma democracia, social e cultural. (CANOTILHO, 2002, p.243;

p-250). Nesse contexto, Sarlet ensina:

Que os direitos fundamentais constituem  construgdo
definitivamente integrada ao patriménio comum da humanidade
bem o demonstra a trajectoria que levou a sua gravidativa
consagracao nos direitos internacionais e constitucional.
Praticamente, ndo ha mais Estado que nao tenha aderido a algum
dos principais pactos internacionais (ainda que regionais) sobre
direitos humanos ou que nao tenha reconhecido ao menos um
nucleo de direitos fundamentais no ambito das suas Constitui¢des
(SARLET, 2009, p. 21).

Sobre o tema, Miranda (2012, p.22) ensina que os direitos fundamentais
podem ser compreendidos como “os direitos ou as posicoes juridicas subjetivas
das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas,

assentes na Constituicao”. Importante salientar que, nao € possivel discorrer sobre
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direitos fundamentais sem ao menos mencionar os direitos humanos. Assim,
mostra-se crucial fazer uma breve comparagao entre os dois. Dessa forma, nas

palavras de Canotilho e Moreira:

[...] os direitos humanos distinguem-se dos direitos fundamentais
porque estes sdao os direitos constitucionalmente positivados e
juridicamente garantidos no ordenamento juridico [interno],
enquanto os direitos [humanos] sao os direitos de todas as pessoas
ou coletividades de pessoas independentemente da sua
positivacao  juridica nos ordenamentos politico-estaduais
(CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p.241).

Em suma, tanto os direitos fundamentais como os direitos humanos
compartilham de pontos semelhantes, uma vez possuem em suas origens os
mesmos valores éticos (de justica e igualdade), bem como apresentam
propriedades primordiais a natureza humana. De forma bem geral, ambos tém
como base a protecao da dignidade da pessoa humana.

Todavia, a linha que diferencia tais direitos é¢ bem clara e ja consagrada na
doutrina. Enquanto os direitos humanos referem-se as garantias fundamentais no
plano do direito internacional, os direitos fundamentais siao encontrados nos
textos constitucionais, ou seja, no plano do direito interno, sao aquelas garantias
positivadas, com forca normativa-constitucional.

Em relagao ao termo coletivizacio dos remédios constitucionais, nota-se que €

algo relativamente novo, podendo ser entendido como uma maneira de realcar a
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importancia dos instrumentos de natureza abrangente para dar solugao a
demandas massificadas, relacionadas aos interesses coletivos lato sensu.

Versando estritamente sobre o habeas corpus coletivo, remédio
constitucional objeto do presente trabalho, Sarmento utiliza-se da seguinte
argumentagao:

Assim como ocorre com 0s demais direitos individuais, a violagao
a liberdade de ir e vir pode ultrapassar a esfera isolada do
individuo, pois as lesOes e ameacas a esse direito podem alcancar
um amplo contingente de pessoas. E o que acontece, por exemplo,
quando o Estado impde indevidas restrigdes coletivas a liberdade
de presos encarcerados em determinado estabelecimento prisional,
ou quando ameaca de prisdo todas as pessoas que queiram
participar de uma manifestacdo publica de protesto contra o
governo. Em tais hipdteses, o ato ilegal de constrangimento a
liberdade de ir e vir dos individuos adquire uma dimensao
coletiva, ndo sendo razoavel exigir que cada pessoa
potencialmente atingida tenha de figurar como paciente em um
habeas corpus especifico (SARMENTO, 2005, p.5).

Nota-se que, o habeas corpus coletivo dispde da mesma esséncia do writ
individual, entretanto € utilizado quando uma coletividade esta com seu direito de
liberdade de locomogao ameagado ou lesado, configurando um constrangimento
ilegal. Dessa maneira, pode-se conceituar o habeas corpus coletivo como uma agao
coletiva, com natureza de garantia constitucional fundamental, de aplicabilidade
imediata e de interpretacao ampla (CHEQUER, 2015, p.247).

Diante desse quadro, é possivel observar que direito de buscar a prestacao

jurisdicional do Estado deixou de ter uma indole puramente individualista para
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ganhar uma maior amplitude subjetiva, considerada a possibilidade de figurarem
como beneficidrios da prestacdo jurisdicional um conjunto de pessoas com
interesses individuais homogéneos, coletivos ou difusos, passando os
ordenamentos modernos a admitir a tutela dos direitos coletivos e a tutela coletiva

de direitos.

7.2 Teoria de Base

O presente trabalho busca analisar o cabimento do habeas corpus coletivo
no cenario do direito brasileiro. Convém ressaltar que o tema em questao ainda
nao € muito abordado pela jurisprudéncia e doutrina patria, essa inovagao surgiu
da necessidade de resguardar o direito de ir, vir e ficar dos cidadaos. Diante de tal
quadro, recentemente o Supremo Tribunal Federal proferiu algumas decisoes
quanto a tutela coletiva do direito a liberdade de locomogao, diante de violagoes
sofridas por grupos determinados ou determindveis de pessoas que se
encontravam inseridos em um mesmo contexto fatico e juridico. Por conseguinte,
almeja-se examinar o instituto em suas particularidades para, sucessivamente,
expor a possibilidade do mesmo ser manejado coletivamente.

O instituto habeas corpus, assim como os outros direitos fundamentais, esta
previsto na Constitui¢cao Federal em seu artigo 5% inciso LXVIII, o qual estabelece

que seja concedido o habeas corpus sempre que alguém “sofrer ou se achar
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ameacado de sofrer violéncia ou coagao em sua liberdade de locomogao, por

ilegalidade ou abuso de poder”. Nos ensinamentos de Ferreira:

[...] o habeas corpus nasceu historicamente como uma necessidade
de contengao do poder e do arbitrio. Os paises civilizados adotam-
no como regra, pois a ordem de habeas corpus significa em
esséncia uma limitacdo as diversas formas de autoritarismo
(FERREIRA, 1982, p.13).

E uma garantia constitucional outorgada em favor de quem sofre ou esta
na iminéncia de sofrer coa¢do ou violéncia na sua liberdade de locomogao, por
ilegalidade ou abuso de poder. Trata-se de um instrumento colocado “a disposi¢ao
dos individuos pela Constituicdio Federal, para proteger seus direitos
fundamentais” (PINHO, 2006, p. 132). O Habeas Corpus é um instrumento
essencial na atual conjuntura, sendo certo que ¢ um remédio ductil e adaptavel aos
desafios de cada tempo, evoluindo de acordo com a sociedade.

Logo, trata-se de uma agao autonoma de impugnagao cuja pretensao é a
liberdade (RANGEL, 2016, p.1065). Importante destacar que, o instituto do habeas
corpus foi defendido inicialmente, dentre outros doutrinadores, por Ruy Barbosa,
que legitimava fortemente o uso extensivo desse instrumento durante o inicio do
século XX. Sobre Ruy Barbosa e a importancia de seu ensinamento, Eduardo

Espinola Filho argumentou:
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Constituiu-se, entanto, Ruy Barbosa, no mais representativo
defensor da tendéncia ampliativa, em cujo apoio escreveu paginas,
que sempre se recorda para amparo da interpretacdo liberal. Em
1893, em editorial que o Jornal do Brasil publicou aos 15 de agosto,
defendendo a pertinéncia do habeas corpus para garantia da livre
manifestacdo do pensamento pela imprensa, sem dependéncia de
censura, como assegurado no art. 72, § 12, da Constituicdo, a
afirmacao de cogitar-se, segundo a propria expressao do texto, de
uma liberdade, ou de uma das manifestacdes dela, acrescentava,
transcrito o § 22 do mesmo artigo: onde se der violéncia, onde o
individuo sofrer ou correr risco proximo de sofrer coacao, se essa
coacao for ilegal, se essa coacdo produzir-se por excesso de
autoridade, por arbitrio dos que a representam, o habeas corpus é
irrecusavel. Nao hd, portanto, em face da nossa lei constitucional,
base alguma para se circunscrever esse remédio contra os abusos
da forca as hipoteses de constrangimento a liberdade de
locomocao. Os termos constitucionais sao amplos: abrangem todas
as eventualidades de constrangimento arbitrario aos direitos
individuais (ESPINOLA FILHO, 1980, p. 20).

Segundo Pontes de Miranda:

O habeas corpus foi um dos passos mais seguros e uma das armas
mais eficientes para a salvacao da civilizagao ocidental. E o “nao”,
que a Justica diz, em mandamentos, a violéncia e a ilegalidade; e o
" 7

sim”, a quem confia nos textos constitucionais e nas leis.
(MIRANDA, 2007, p. 30).

Dessa maneira, a partir dos discursos apresentados evidencia-se que, o
habeas corpus sera retratado na qualidade de um remédio juridico-processual de

garantia do cidadao frente aos abusos e ilegalidades do Estado.
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O presente trabalho ainda discorrera sobre os direitos fundamentais,
fazendo um comparativo entre esses e os direitos humanos. Para tanto serd
necessario delimitar os tracos conceituais de ambos.

Posteriormente, aprofundar-se-4 no objeto principal desta pesquisa, o
estudo das decisdes do Supremo Tribunal Federal referentes ao habeas corpus
coletivo n® 143.641/SP, bem como o habeas corpus coletivo n® 148. 459/DF. Sendo
assim, o objetivo desses estudos de caso sera apresentar as duas visdes, o
cabimento ou nao, do writ de forma coletiva.

Salienta-se, previamente, em rapidas pinceladas, que o Supremo Tribunal
Federal ainda nao possui um entendimento tnico sobre a admissibilidade da
impetragao nao individualizada do remédio heroico, uma vez que, no habeas corpus
coletivo distribuido sob o ntimero 143.641 a 2? Turma da Corte e submetido a
relatoria do Ministro Ricardo Lewandowsk, a decisao foi conceder a todas as
mulheres com filhos de até 12 (doze) anos de idade a substituicdo de prisao
preventiva para domiciliar, abrangendo tal beneficio as presas que possuem filhos
com necessidades especiais e adolescentes que se encontram em centros de
medidas socioeducativas.

Enquanto no habeas corpus coletivo n° 148.459/DF, de relatoria do ministro
Alexandre de Moraes, com pedido de liminar de transferéncia dos individuos
presos ha mais de 720 dias em prisOes federais para penitencidrias estaduais, foi

negado com o fundamento de que nao havia motivagao para o feito e era ausente a
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indicagao individualizada do especifico constrangimento ilegal a que cada um dos

pacientes estaria submetido. Nas palavras do relator, Alexandre de Moraes:

A consagracgao constitucional do habeas corpus como meio idoneo
para garantir todos os direitos legais relacionados com a liberdade
de locomogao, mesmo que, como salientado pelo Ministro CELSO
DE MELLO, “na simples condi¢ao de direito-meio”, essa liberdade
individual esteja sendo afetada “apenas de modo reflexo, indireto
ou obliquo” (Constitui¢ao Federal anotada. 2* ed. Sao Paulo:
Saraiva. 1986. p. 459), ndo permite sua utilizagdo como sucedaneo
de agdes  especificas de  controle concentrado de
constitucionalidade e com a finalidade de obtencao de uma

decisdo mandamental genérica, coletiva, erga omnes (MORAES,

2018, p. 10).

Ressalta-se que a admissibilidade da impetragao coletiva do habeas corpus
nao desqualifica as demais caracteristicas que o consagraram como remédio
constitucional apto a dar solugao agil as lesdes e ameacas a liberdade. Tal como no
writ individual, o coletivo também ndo deve se abrir, por exemplo, a dilagao
probatoria, pressupondo prova pré-constituida da violagdo ou ameaca a liberdade
de locomocao.

A divisao dos entendimentos se encontra fundada em fortes argumentos
de ambas as partes, pois os que sao contrarios a utilizacao do habeas corpus coletivo
interpretam que tal garantia processual nao poderia ser utilizada em prol de uma
coletividade, ja que cada caso possui suas caracteristicas e peculiaridades. Além

disso, tal instrumento pode ser usado de forma a beneficiar individuos que,
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muitas vezes, nao se encontram naquele contexto fatico, e o usariam como salvo
conduto, ja que nao ocorreria merecimento daquele beneficio. Os ministros
também se encontram em situagao desconfortavel a tal situagao, visto que alguns
deles defendem que o habeas corpus coletivo ndo pode ser utilizado na resolugao de
todos os males do judicidrio criminal (GALLL 2018). Nesse sentido, Chequer

defende em seus ensinamentos:

A pluralidade de sujeitos nao caracteriza, por si s6, um habeas
corpus coletivo. Nao é apenas a natureza essencialmente coletiva
do direito que faz com que determinada acdo seja considerada
como coletiva. Esse fato pode ser comprovado por meio dos
direitos individuais homogéneos, a seguir analisados, pois neste
caso, os direitos ou interesses sao divisiveis e pertencem a pessoas
determinadas. Constituem-se em direitos individuais,
considerados coletivos somente no plano processual, e recebem
esse tratamento justamente em decorréncia da origem comum que
possuem. (CHEQUER, 2015, p.249).

Convém destacar que o atual fendmeno da coletivizagao do processo,
resultado da necessidade de se conferir protecao coletiva aos interesses e direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, tem relagio com motivagoes de
ordem historica, social e econdmica que se iniciaram impelidas pelas modificacoes
sociais ocorridas com a Revolucao Francesa e que terminaram por desencadear o
fendomeno processual coletivo. Nesse interim, a defesa coletiva da liberdade de ir e
vir através da impetracdo de habeas corpus coletivo esta diretamente ligada a

tendéncia de coletivizacao de direitos e a agucada percepcao da sistematicidade
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dos atos ilegais que violam a liberdade ambulatorial, especialmente quando estao
em questao as estruturas prisionais.

Sublinha destacar que, a via coletiva figura-se, ndo somente como forma
adequada, mas sim, imprescindivel ao tratamento eficaz das violacdes dos direitos
fundamentais. Cabe ressaltar ainda que, alguns pontos positivos apontam para a
via multitudindria para o enderecamento de lesdes a direitos que tenham origem
comum, tais como: imperativos de isonomia no tratamento dos jurisdicionados,
celeridade e economia processual, em suas variadas dimensodes de racionalizagao
do uso de recursos, tempo e esfor¢os, bem como consideracdes sobre a
(ir)razoabilidade da exigéncia de impetragao de habeas corpus por toda e cada
pessoa atingida.

Dessa forma, para debater sobre o assunto os autores priorizados na
pesquisa foram: Aury Lopes Junior, Pontes de Miranda, Alexandre de Moraes,
Ruy Barbosa, Edilson Bonfim e Lilian Néassara Chequer. Todavia, cabe ressaltar,
que no decorrer da elaboragao da pesquisa, provavelmente aparecerdo outros

doutrinadores.

7.3 Revisao Bibliografica

z

E conveniente ressaltar, enfim, outros autores, também de grande

importancia para a presente pesquisa, mas em um plano secundario. Sao eles:
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Paulo Rangel, Daniel Sarmento, Jalio Fabbrini Mirabete, Fernando Capez e Cezar
Roberto Bittencourt.

Os autores escolhidos sao referéncias na area, seus ensinamentos foram
cruciais para a formacao da base objetivando analisar/aprofundar a problematica
escolhida no presente trabalho. Salienta-se que, outros autores também foram
utilizados, bem como provavelmente surgirdo outros doutrinadores durante a

confec¢ao da pesquisa.

8 METODOLOGIA

8.1 Método de Abordagem

O presente trabalho abordou o instituto do Habeas Corpus Coletivo frente
ao entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. Assim, analisou,
de forma comparativa, os argumentos atualmente utilizados pelo STF para deferir
ou indeferir as ordens de Habeas Corpus nao individuais.

Convém ressaltar que foi utilizado o método indutivo, ou seja, partiu de
uma questdao particular para uma mais ampla. Para tanto, como técnicas de
pesquisa foi utilizado a revisdao de literatura, pesquisas doutrindrias, direito
comparado, bem como analises de jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Trata-se de uma pesquisa de esséncia tedrica, utilizando para tal uma

revisao bibliografica de fontes consagradas. Tal tipo de metodologia foi escolhida
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uma vez que possibilita uma maior identificagdo de tendéncias e pensamentos
recorrentes sobre o objeto principal do trabalho.

Apods a coleta de todos os dados que seriam utilizados (jurisprudéncias,
entendimentos do STF e doutrinas) foi realizada uma leitura aprofundada desse

material, buscando consolidar os pontos mais interessantes para a pesquisa.

8.2 Técnicas de Pesquisa

As técnicas de pesquisa utilizadas para a coleta de dados e analise dos
mesmos foram: a revisdao bibliografica, coleta de jurisprudéncia e analise de
conteudo de argumentos jurisprudenciais.

Salienta-se que, a coleta de dados foi realizada através de consultas a
publicagdes de autores de referéncia na drea, com posterior leitura critica dos
titulos. Para a busca bibliografica foram pesquisados os seguintes termos: habeas
corpus coletivo, direitos fundamentais, habeas corpus, direito de locomogio, HC n®
148.459/DF, HC 143.641/SP e coletivizagio de direitos.

A pesquisa bibliografica combinada com jurisprudencial representa um
instrumento capaz de esclarecer a possibilidade da utilizacdo do Habeas Corpus

Coletivo.
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