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Nota Editorial

Revista lurisprudentia tem por lisonja apresentar o seu mais

recente niumero editorial, composta por artigos cientificos de
enomados pesquisadores brasileiros, que foram seleciona-

dos visando assegurar uma produg¢do, no Direito, com prudéncia: eis a

iurisprudentia, em revista.

Este volume conta com aprofundamentos sobre o artigo 217-
A, do Codigo Penal, em se tratando de estupro de vulneravel, sem
violéncia ou grave ameaca, com anuéncia da vitima maior de 12 anos
e menor de 14 — em uma aplicacdo do principio da proporcionalidade
em casos especificos.

Apresenta-se, também, a tematica da eugenia — ao abordar-se
a estrutura do DNA em prol das intervengdes que poderdo auxiliar a
qualidade de vida humana entre os avangos biotecnoldgicos e a legis-
lacdo pertinente, em evolugao.

Igualmente, compde nossa edicdo, a pesquisa sobre uma par-
cela de minorias vulneraveis trazendo a lume as consequéncias tanto
para a gestante como para o feto, pelo uso de drogas das mulheres de
rua durante a gravidez — uma questdo de saude publica que afeta todos
nos.

Outrossim, apresenta-se uma investigagdo sobre o possivel
conflito de normas, de um lado o direito de propriedade, e, de outro,
a liberdade religiosa. Tarefa onde os principios hdo de se revelarem
eficientes na solu¢ao harmoniosa dos embates.

Ademais, os reflexos do Direito Penal do inimigo de Giinther
Jakobs fazem abordados ante a Lei de crimes hediondos no Brasil, co-
tejados pela tendéncia a dialogar com as teorias associagdo a expansao
do seu poder punitivo.

Ainda, a contextura da flexibilizacao das normas trabalhistas
¢ questionada como ponto de problemadtica entre a globalizacao e as




mudancas socioeconomicas no Brasil — em um cenario de crise eco-
ndmica.

Por fim, o tema das pessoas com transtorno de personalidade
vé-se em exame também pelos Direitos Humanos, sob uma perspec-
tiva de tratamentos adequados frente a possibilidade de viverem em
liberdade.

E um prazer té-lo conosco. Votos de uma prospera leitura...

Prof. Me. Mauricio Zanotelli
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AMITIGACAO DO DELITO DE ESTUPRO DE VUL-
NERAVEL A LUZ DOS PRINCIPIOS DA INTERVENCAO Mi-
NIMA E DA PROPORCIONALIDADE

Andresa Santos de Oliveira’
Stefan Hanatzki Siglinski’
Nader Thome Neto?

RESUMO: Aluzdos principios dainterven¢ao minimae daproporcionalidade
o presente estudo teve por objetivo fazer uma analise critica a respeito do
critério etario previsto no artigo 217-A do Codigo Penal, em especial nos casos
em que nao houve violéncia ou grave ameaga, somado a anuéncia da vitima
adolescente, maior de 12 e menor de 14 anos. Primeiramente apresentou-se as
principais alteragcdes promovidas pelo advento da Lei n. 12.015/2009. Logo,
apresentou-se a aplicabilidade do principio da intervengdo minima e suas
vertentes - principio da fragmentariedade, da subsidiariedade e da adequacao
social —ao delito de estupro de vulneravel, bem como a aplicagdo do principio
da proporcionalidade, evidenciando-se quais os principais aspectos que sao
analisados e quais deveriam ser analisados quando da aplicagdo da lei ao
caso concreto. Por fim, sugere-se como solugdo a aplicacdo dos principios
apresentados como fundamento para relativizacao do delito previsto no art.
217-A do Cdédigo Penal.

PALAVRAS-CHAVE: Consentimento da vitima. Crimes Sexuais. Estupro
de Vulneravel. Lein.® 12.015/2009. Presunc¢ao de violéncia. Vulnerabilidade.

ABSTRACT: In light of the principles of minimum intervention and
proportionality, the purpose of this study was to provide a critical analysis
of the age criterion set out in article 217-A of the Criminal Code, especially
in cases where there was no violence or serious threat, in addition to consent
of the adolescent victim, over 12 and under 14 years. Firstly, it presented the
main changes promoted by the advent of Law n. 12,015 / 2009. Therefore,
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Andresa Santos de Oliveira / Stefan Hanatzki Siglinski / Nader Thome Neto

the applicability of the principle of minimum intervention and its aspects
- the principle of fragmentation, subsidiarity and social adequacy - to the
crime of rape of vulnerable, as well as the application of the principle of
proportionality, was presented, highlighting the main aspects which are
analyzed and which should be analyzed when applying the law to the specific
case. Finally, it is suggested as a solution the application of the principles
presented as grounds for relativization of the crime foreseen in article 217-A
of the Criminal Code.

KEY WORDS: Consent of the victim. Sexual Crimes. Rape of Vulnerable.
Law n. 12,015/2009. Presumption of violence. Vulnerability.

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Os crimes sexuais apos a lei n. 12.015 de
2009; 3. Principio da intervengao minima; 4. Principio da proporcionalidade;
5. Consideragoes finais; bibliografia.

1 INTRODUCAO

E cedico que desde os tempos mais remotos, busca-se repreender
os atos que ndo sdo aceitos pela sociedade, nesse sentido entende-se que os
tipos penais sdo baseados a partir dos costumes de um determinado povo.

A escolha pelo tema ora apresentado ¢ justificada pelo crescente
numero de casos de violéncia sexual, principalmente o crescente niumero de
casos de pedofilia, os quais geralmente ocorrem no ceio familiar.

Nesse sentido, vale dizer que tais crimes sdo 0s que mais necessitam
de tutela e rigor do Estado, vez que atingem nao sé a integridade fisica da
vitima, mas também trazem impactos psicologicos sobre a vida do ofendido.

No Brasil, os problemas enfrentados pela exploracdo sexual de
criangas e adolescentes no Brasil eram tdo graves e o pais recebia tantas
cobrangas em relagdo ao tema, que foi criada a Comissdo Parlamentar Mista
de Inquérito - CPMI, que tinha por finalidade investigar as situagdes de vio-
léncia e as redes de exploragdo sexual que atingiam criangas e adolescentes
em varias regides do pais’.

Ocorre que apds concluir suas investigacdes, a referida CPMI pu-
blicou resultados alarmantes em relagdo a exploragdo sexual de criancas e
adolescentes em diversos estados do pais e deu origem ao Projeto de Lei n.
253/2004, que apds algumas modificagdes, resultou na aprovacdo da Lei n.

*Congresso Nacional. Relatorio Final da Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/84599/RF200401.pdf?sequence>, acesso em:
30/03/2018, as 15h.
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12.015/2009¢.

A referida lei, inovou e criou o artigo 217-A, o qual criminaliza os
atos sexuais praticados contra menores de 14 anos, enfermos e deficientes
mentais, ou qualquer pessoa que ndo possa oferecer resisténcia, atribuindo-
lhes a condi¢ao de vulneravel.

Todavia, a substituicdo do termo “presuncdo de violéncia” por
“vulnerabilidade” ndo pos fim as discussdes doutrinarias e jurisprudéncias
quanto ao critério absoluto ou relativo da prote¢ao conferida aos adolescentes.

Em verdade ha que se destacar que a legislagdo brasileira ainda
ndo firmou um entendimento quanto a capacidade ou incapacidade dos
adolescentes, vez que o Codigo Civil considera absolutamente incapazes
os menores de 16 anos, enquanto que o Codigo Penal considera o menor
de 14 anos absolutamente vulneravel para consentir atos de cunho sexual
e o Estatuto da Crianga e do Adolescente por sua vez confere maturidade
suficiente aos adolescentes maiores de 12 anos, inclusive para responder
judicialmente por atos infracionais que venham a praticar.

Nao obstante a protecao penal fornecida a tais sujeitos de direitos,
verifica-se que as primeiras experiéncias sexuais dos adolescentes ocorrem
cada vez mais cedo, bem como, que o acesso facilitado a informagdes
relativas a essa questdo, faz com que eles sejam capazes de compreender,
ponderar e consentir com o ato sexual.

Nesse sentido, o presente estudo apresenta as principais mudangas
ocorridas ap6s o advento da Lei n. 12.015/2009, e a relativizacdo do delito
de estupro de vulneravel a partir da aplicagdo dos principios da intervengao
minima e da proporcionalidade.

2 OS CRIMES SEXUAIS APOS A LEI N. 12.015 DE 2009

A nova redagdo dada pela Lei n. 12.015, de 07 de agosto de 2009,
alterou a nomenclatura do Titulo VI, do Cédigo Penal, que antes chamado de
Crimes Contra Costumes, passou a chamar Crimes Contra a Dignidade Se-
xual. A antiga redagdo, ndo mais se adequava a realidade social e ao invés de
proteger a virgindade das mulheres, agora, o Estado estava diante de outros
desafios, a exemplo da exploragdo sexual de criangas’.

Os problemas enfrentados pela exploragdo sexual de criangas e ado-

*Congresso Nacional. Relatorio Final da Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/84599/RF200401.pdf?sequence>, acesso em:
30/03/2018, as 15h.

SGRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume III. 14* Edi¢do. Niter6i/Rio de Janei-
ro: Editora Impetus, 2017, p. 64.
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lescentes no Brasil eram tdo graves e o pais recebia tantas cobrancas em
relagdo ao tema, que foi criada a Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito
- CPMI, elaborada através do Requerimento n.° 02/2003, tinha por finalidade
investigar as situagdes de violéncia e as redes de exploragdo sexual que atin-
giam criangas e adolescentes em varias regides do pais®.

Ap6s concluir suas investigacdes, a referida CPMI publicou no més
de julho de 2004, seu Relatorio Final, que, além de trazer resultados alar-
mantes em relagdo a exploracdo sexual de criangas e adolescentes em di-
versos estados do pais, deu origem ao Projeto de Lei n. 253/2004, que apos
algumas modificagdes, resultou na aprovag¢do da lei ora analisada (Lei n.
12.015/2009)’.

Como se percebe, inclusive pela nova redacdo dado ao titulo dos
crimes sexuais, estes passaram a ter como bem juridico tutelado a dignidade
sexual das vitimas, que segundo Guilherme de Souza Nucci:

A dignidade sexual liga-se a sexualidade humana, ou seja, o conjunto
dos fatos, ocorréncias da vida sexual de cada um. Associa-se a respei-
tabilidade e a autoestima a intimidade e a vida privada, permitindo-se
deduzir que o ser humano pode realizar-se, sexualmente, satisfazendo
a lascivia e a sensualidade como bem lhe aprouver, sem que haja qual-
quer interferéncia estatal ou da sociedade®.

Nesse sentido cumpre ressaltar que a partir do novo diploma legal,
0s crimes sexuais passaram a ser revestidos de carater valorativo e principio-
logico, pois passaram a integrar a esséncia humana quanto sua autonomia de
acdes e pensamentos’.

Na ligdo de Nucci, a palavra Estupro, vem do latim stuprum, que
abarca todas as relagdes sexuais, praticadas com o emprego de violéncia'’.
Significado que nos remete, a origem historica do referido crime, que, de
acordo com Nélson Hungria, desde os mais antigos tempos e entre quase

®Congresso Nacional. Relatorio Final da Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/84599/RF200401.pdf?sequence>, acesso em:
30/03/2018, as 15h.

’Congresso Nacional. Relatorio Final da Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/84599/RF200401.pdf?sequence>, acesso em:
30/03/2018, as 15h.

SNUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: de acordo com a Lei n. 12.015/2009.
2* Edi¢ao. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 42.

FIGUEIREDO, Sonata de. O consentimento e a vulnerabilidade do adolescente diante do crime de
estupro de vulneravel. Disponivel em <http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5237/1/RA20870916.
pdf>, acesso em 04/04/2018, as 23h40min.

100NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: de acordo com a Lein. 12.015/2009.
2* Edi¢ao. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 42.
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todos 0s povos, a conjungdo carnal violenta foi penalmente reprimida como
grave maleficio, sofrendo diversas modificagdes do decorrer do tempo, espa-
¢o e principalmente no decorrer das mudangas sociais.

Os tipos penais vigentes que tratam sobre o crime de estupro e es-
tupro de vulneravel, atualmente dadas as modificacdes feitas pela Lei n.
12.015/2015, estdo previstos, no Titulo VI, Capitulo I, da seguinte forma:

Estupro

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a
ter conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a
vitima ¢ menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 2° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Estupro de vulneravel

Art. 217-A. Ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput
com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer
outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

§ 2° (VETADO)

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 40 Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Destaca-se que as condutas que caracterizam o atual delito de estu-
pro, antes eram previstas em dois tipos penais distintos e com penas diferen-
tes, quais sejam, artigo 213 (que tratava sobre o delito de estupro) e o revo-
gado artigo 214 (que tratava sobre o crime de atentado violento ao pudor),
sendo que a nova redagdo incluiu no mesmo tipo penal, as condutas de ato
libidinoso e conjungao carnal.

Os atos libidinosos até hoje englobavam outros atos de cunho se-
xual, como por exemplo: sexo oral, anal e outros atos lascivos, enquanto que
a conjungdo carnal, nas palavras de Cleber Masson ¢ a copula vaginica, ou
seja, a introducdo do pénis na vagina''.

Além disso, ao retirar a palavra mulher das condutas descritas no

IMASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado. 2* Edigdo. Sdo Paulo/SP: Editora Método, 2014, p. 890.
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art. 213 do Cddigo Penal, a nova redacdo passou a tratar de forma igualita-
ria, homens e mulheres, incluindo assim a possibilidade de pessoas do sexo
masculino também terem sua dignidade sexual protegida pelo tipo, quando
na condigéo de polo passivo'?.

Outra modificagdo importante feita pela lei em analise (Lei n.
12.015/2009), foi a criagdo do art. 217-A e seu § 1°, que ampliou a tutela
penal em relagdo aos menores de 14 anos e as pessoas a eles equiparadas —
pessoas que por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuem o devido
discernimento®.

O crime de estupro, previsto no artigo 213 do Codigo Penal, possui
como elemento objetivo do tipo o constrangimento de outra pessoa, seja do
sexo masculino ou feminino a pratica de relacdes sexuais. Desse modo, o
constrangimento ilegal esta relacionado a dignidade e a liberdade sexual do
ofendido, bem como esta relacionado ao ato de for¢ar ou compelir o ofendi-
do a praticar condutas de conotagdes sexuais que o autor do crime deseja'“.

Nesse toar, o crime de estupro somente estara caracterizado, quando
praticado contra a vontade da vitima, ou seja, desde que ela exteriorize a sua
repulsa aos atos sexuais, resistindo a conduta do ofensor.

A violéncia ou ameaga, condi¢des elementares do tipo, o caracteri-
zam como crime material ou causal, sendo que a violéncia exigida para sua
configuracido refere-se a violéncia fisica, enquanto que a ameaga refere-se a
violéncia moral'®. Para Nucci:

O exercicio de violéncia fisica pode dar-se diretamente em relagéo
a vitima, como pode voltar-se contra terceiros (familiar ou amigo da
pessoa ofendida), com o fito de obriga-la a pratica da conjungdo carnal
ou outro ato libidinoso. O mesmo se diga da grave ameaga voltada a
entes queridos da vitima'®.

Outra caracteristica ndo menos importante, para a adequacao de de-
terminada conduta ao crime de estupro € que o ofensor, além de utilizar vio-
léncia ou ameaga, deve objetivar manter relagdes sexuais com a vitima, de
modo que a resisténcia apresentada pela vitima, ndo consiga o impedir.

2BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>, acesso em 04/04/2018, as 23h40min.

BBRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>, acesso em 04/04/2018, as 23h40min.

“FIGUEIREDO, Sonata de. O consentimento e a vulnerabilidade do adolescente diante do crime de
estupro de vulneravel. Disponivel em <http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5237/1/RA20870916.
pdf>, acesso em 04/04/2018, as 23h40min.

BMASSON, Cleber. Cddigo Penal Comentado. 2* Edigdo. Sdo Paulo/SP: Editora Método, 2014, p. 889.
NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: de acordo com a Lei n. 12.015/2009.
2* Edi¢ao. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 51.
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Contudo, se presente a anuéncia da vitima, logo a conduta se tornaria
atipica, nao podendo assim, em face do principio da legalidade, ser penal-
mente punivel, pois se houver a vontade consciente da vitima nao estara
presente a condi¢do elementar (violéncia ou grave ameaga) do tipo'”.

Novamente, fazendo uma andlise simultdnea, mas agora entre os
crimes previstos nos artigos 213 e 217-A, estupro e estupro de vulneravel,
tem-se que para a caracterizagdo do segundo, é prescindivel o emprego de
ameaga ou violéncia, vez que a inica condi¢ao para a configuragdo do delito
¢é o verbo “ter”, somado a qualquer relagdo sexual (conjuncdo carnal ou ato
libidinoso) com menor de 14 anos, ou com aqueles a eles equiparados!®.

Salienta-se, ainda, que a Lei n. 12.015/2009, revogou o art. 224 do
Codigo Penal, que referia-se a presuncgao de violéncia, justificadamente, por-
que passou a tratar os elementos que determinavam a presun¢ao de violéncia,
como critérios para a vulnerabilidade, que a partir das altera¢des trazidas
pela lei passaram a fazer parte do art. 217-A.

3 DA APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INTERVENCAO Mi-
NIMA

Previsto, implicitamente, no artigo 8° da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao", o principio da intervengao minima estabelece que a
lei somente deve prever as penas estritamente e evidentemente necessarias.

Desse modo, o principio da intervengdo minima, também denomina-
do principio da ultima ratio, restringe o poder incriminador estatal, preconi-
zando que a criminalizagdo de uma conduta s6 podera ocorrer, quando for o
meio necessario para a prote¢ao de bens juridicos®.

Para alguns doutrinadores o principio da interven¢do minima subdi-
vide-se em trés desdobramentos, quais sejam, principios da subsidiariedade,
da fragmentariedade e da adequagao social, para outros esses desdobramen-
tos sdo apenas caracteristicas do principio ultima ratio. Aqui, considerando
sua importancia para o problema abordado, passa-se ao estudo das trés ver-
tentes de forma individualizada.

YFIGUEIREDO, Sonata de. O consentimento e a vulnerabilidade do adolescente diante do crime de
estupro de vulneravel. Disponivel em <http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5237/1/RA20870916.
pdf>, acesso em 04/04/2018, as 23h40min

BBRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>, acesso em 04/04/2018, as 23h40min.

BYFRANCA. Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao. Disponivel em: <http://www.direi-
toshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Socie-
dade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cida-
dao-1789.html>, acesso em 20/09/2018, as 15h.

2BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. 17° Edigdo. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2012, p. 25.
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Para Nucci a subsidiariedade é sinonimo de principio da intervengao
minima, sendo que o Estado s6 deve intervir quando os outros ramos do di-
reito ndo forem suficientes para atingir fins preventivos e retributivos?!.

Ainda nas palavras de Nucci:

[...] a harmonia do sistema normativo penal pressupde correlagdo e
equilibrio entre o grau de ofensa ao bem juridico, provocado pela pra-
tica do crime, e a medida da pena aplicavel ao caso. O desajuste entre
delito e pena desestabiliza as bases da interven¢ao minima, pois, na
pratica, o autor da infra¢do penal termina por receber puni¢do acima
de sua capacidade de absor¢do, representando abuso estatal®.

Assim, o autor defende que o Direito Penal, por sua natureza sub-
sidiaria, ndo pode ser utilizado para solucionar qualquer conflito, pois isso
resultaria simultaneamente em sua vulgarizagao, descrédito e ineficacia das
condutas descritas como crimes®.

Ao tratar sobre a vulgarizagdo do Direito Penal na atualidade Biten-
court escreve que:

[...] Os legisladores contemporaneos — tanto de primeiro como de ter-
ceiro mundo — tém abusado da criminalizagdo e da penalizagdo, em
franca contradi¢cdo com o principio em exame, levando ao descrédito
ndo apenas o Direito Penal, mas a san¢do criminal, que acaba perden-

do sua forca intimidativa diante da “infragdo legislativa” reinante nos
ordenamentos positivos®.

Contudo, de acordo com o principio da subsidiariedade, o Direito
Penal deve restringir-se apenas aos problemas sociais indissoliveis aos ou-
tros ramos do Direito, ¢ ndo para proteger concepgdes ideoldgicas ou morais,
pois caso fosse a primeira opcao para o legislador privilegiaria o império da
brutalidade, haja vista que a todos os erros da humanidade seriam impostas
reprimendas maximas®.

Em conclusdo, basta dizer que se existirem outras formas de tute-
lar determinados bens, sua criminalizagdo sera descabida e prescindivel. A
exemplo, ¢ a utilizacdo do Direito Civil ¢ do Direito Administrativo como

ANUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: de acordo com a Lei n. 12.015/2009.
2* Edi¢ao. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 139.

2NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3° Edigdo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 453.

BNUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3° Edigdo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 455.

2BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. 17° Edigdo. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2012 p. 44.

ZNUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3° Edi¢do, Etito-
ra Revista dos Tribunais, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 199.
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outras formas de reestabelecer a ordem juridica, sendo que quando estas se
fizerem suficientes elas que deverdo ser utilizadas ao invés de sangdes pe-
nais®.

Assim, ao analisar a aplica¢@o do principio da subsidiariedade ao cri-
me de estupro de vulneravel, tem-se que o legislador nao pode utilizar-se do
poder punitivo estatal para tutelar a moral, a fim de impedir que adolescentes
menores de 14 anos se relacionem amorosamente com outros adolescentes,
que por praticar atos sexuais entre eles responderiam processo de apuragio
de ato infracional ou impedir que aqueles se relacionem com maiores de
idade, pois tais condutas estdo mais relacionadas a cultura, desenvolvimento
social e desenvolvimento da propria sexualidade do adolescente, do que com
a violacao do bem juridico tutelado, ja descrito como dignidade sexual.

Para a autora, em tais casos ndo haveria a aplicacdo de outras areas
do Direito e sim uma maior conscientizagdo e a realizacdo de politicas pu-
blicas para impedir que adolescentes nio se relacionem no inicio da puber-
dade?’, que geralmente ocorre no inicio da adolescéncia, ou seja, aos 12 anos
de idade?.

J& o principio da fragmentariedade determina que nem todas as vio-
lacdes a bens juridicos devem ser tuteladas e punidas pelo Direito Penal, que
por sua natureza € apenas uma parte de um todo, que deve ocupar-se apenas
das condutas mais lesivas ao convivio social, os quais se persistirem causa-
riam danos a liberdade individual e a seguranga publica®.

Consoante Rogério Greco:

[...] o carater fragmentario do Direito Penal significa, em sintese, que,
uma vez escolhidos aqueles bens fundamentais, comprovada a lesivi-
dade e a inadequagdo das condutas que os ofendem, esses bens passa-
rdo a fazer parte de uma pequena parcela que € protegida pelo Direito
Penal, originando-se, assim, a sua natureza fragmentaria®.

Quanto a aplicabilidade de tal principio no crime de estupro de vul-
neravel o Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso ja entendeu que deve

26SILVA, Igor Luis Pereira e. Principios Penais. Sdo Paulo: Editora Jus Podivm, 2012, p. 194.

27A puberdade é caracterizada pelas mudangas bioldgicas que se manifestam na adolescéncia, e represen-
tam, para o ser humano, o inicio da capacidade reprodutiva. Lourencgo, B., & Queiroz, L. Crescimento e
desenvolvimento puberal na adolescéncia. Revista De Medicina, 89(2), 2010, p. 70-75. Disponivel em:
<https://doi.org/10.11606/issn.1679-9836.v89i2p70-75>, acesso em: 19/11/2018, as 15h.

ZLourengo, B., & Queiroz, L. Crescimento e desenvolvimento puberal na adolescéncia. Revista De Me-
dicina, 89(2), 2010, p. 74. Disponivel em: <https://doi.org/10.11606/issn.1679-9836.v89i2p70-75>, aces-
so em: 19/11/2018, as 15h.

YGRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16° Edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Impetrus,
2014, p. 63.

9GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16° Edigdo. Rio de Janeiro: Editora Impetrus,
2014, p. 63.
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haver a flexibilizagdo do conceito de vulnerabilidade, quando da analise do
caso concreto, sendo vejamos:

ART.217-A, CAPUT, C/C ART. 71 DO CP — ABSOLVICAO -— PRE-
TENSA CONDENACAO EM RAZAO DO PREENCHIMENTO
DAS ELEMENTARES DO TIPO PENAL — IMPROCEDENCIA
— ATO SEXUAL OCORRIDO DURANTE RELACIONAMENTO
AMOROSO, COM O CONSENTIMENTO DA VITIMA — FLEXI-
BILIZACAO DO CONCEITO LEGAL DE VULNERABILIDADE,
EM DECORRENCIA DOS PRINCIPIOS DA INTERVENCAO Mi-
NIMA E DA FRAGMENTARIEDADE- ABSOLVICAO MANTIDA
[...] Apesar de o legislador ter adotado o critério etdrio para determi-
nar a vulnerabilidade da vitima nos delitos sexuais, deve-se sopesar a
conduta do agente com os principios da fragmentariedade e interven-
¢do minima ainda mais quando, no caso concreto, a vitima demonstra
consentimento em praticar a relagdo sexual no &mbito de um convivio
estavel, em que a mulher insistiu nesse relacionamento®'.

O principio da adequacdo social, por sua vez, determina que o Di-
reito Penal apenas deve tipificar condutas contrarias ou nocivas ao interesse
publico, ou seja, que tenham relevancia negativa perante a sociedade’.

Nesse ponto, Fernando Capez destaca que as condutas aceitas ¢ tidas
como normais pela sociedade, ndo poderiam ser punidas pela lei penal, pois
padeceriam de vicio de inconstitucionalidade®.

Além disso, ao tratar do principio da adequagdo social como causa
excludente de tipicidade, Luiz Flavio Gomes escreve que nao ha necessidade
de pena para condutas que aparecem como algo comum, normal, conforme
determinado lugar e periodo historico-cultural ou que sejam ao menos tole-
radas pela sociedade, vez que nao haveria ataque ao bem juridico tutelado.
Para o autor condutas toleraveis ndo revertem de tipicidade material®.

Consoante Rogério Greco, o principio da adequacdo social possui
trés perspectivas, uma delas dirigida ao aplicador das normas, enquanto que
as outras ao legislador, veja-se:

O principio da adequacdo social, na verdade, possui dupla fungéo.
Uma delas [...], ¢ a de se restringir o ambito de abrangéncia do tipo

SITJMT. APELACAO n. 92564/2015. Relator Luiz Ferreira da Silva. Orgio julgador Terceira Cimara
Criminal, Data de julgamento 22/08/2018, publicado em 30/08/2018.

32CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral: (arts. 1° ao 120). 16° Edi¢do. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2012, p. 35.

BCAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral: (arts. 1° ao 120). 16° Edi¢do. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2012, p. 35.

#GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. 3° Edigdo. Rev.
atual e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 185.
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penal, limitando a sua interpretacdo, ¢ dele excluindo as condutas
consideradas socialmente adequadas e aceitas pela sociedade. A sua
segunda fungao ¢ dirigida ao legislador em duas vertentes. A primeira
delas orienta o legislador quando da sele¢do das condutas que deseja
proibir ou impor, com a finalidade de proteger os bens considerados
mais importantes. Se a conduta que estd na mira do legislador for
considerada socialmente adequada, ndo podera ele reprimi-la valen-
do-se do Direito Penal. Tal principio serve-lhe, portanto, como norte.
A segunda vertente destina-se a fazer com que o legislador repen-
se os tipos penais e retire do ordenamento juridico a prote¢do sobre
aqueles bens cujas condutas ja se adaptaram perfeitamente a evolugao
da sociedade. Assim, da mesma forma que o principio da interven-
¢do minima, o principio da adequag@o social, nesta ltima fungdo,
destina-se precipuamente ao legislador, orientando-o na escolha de
condutas a serem proibidas ou impostas, bem como na revogagdo de
tipos penais®.

Assim, entende-se que o legislador deveria retirar do ordenamento
juridico condutas que ao passar do tempo, tornaram-se aceitas pela socie-
dade. A exemplo disso, destaca-se a exposi¢do dos motivos que levaram a
reducdo da idade de presun¢ao de violéncia que a partir do Codigo Penal de
1940, diminuiu de 16 anos para 14 anos, ou seja, se a setenta e oito anos atras
viu-se a necessidade de adequagdo social da norma, imagina-se atualmente.

Nao obstante, ainda que parte da doutrina entenda ser impossivel a
revogacdo de uma lei por sua inadequacgdo social, é impossivel ndo reconhe-
cer sua importincia para aplicagdo da legislagdo penal ao caso concreto®.

4 PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

A Declaragido dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, em seu
artigo 8°7, prevé a observancia da proporcionalidade ao estabelecer que a lei
somente deve estabelecer penas estritas e evidentemente necessarias.

Para alguns doutrinadores tal principio ainda esta previsto implicita-
mente no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, vedando penas excessivas
e desproporcionais, tendo como limite o desvalor da conduta e do resultado
injusto ao Direito Penal.

$GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16° Edigdo. Rio de Janeiro: Editora Impetrus,
2014, p. 35.

%GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16° Edigdo. Rio de Janeiro: Editora Impetrus,
2014, p. 36.

SFRANCA. Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Disponivel em: <http://www.direi-
toshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Socie-
dade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cida-
dao-1789.html>, acesso em 20/09/2018, as 15h.
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Para outros, esse principio, também, possui fundamento constitucio-
nal estabelecido no inciso LIV, do artigo 5°, na medida em que representa o
aspecto fundamental para o principio do devido processo legal.

Além disso, ha outros doutrinadores que defendem que esse princi-
pio deve ser extraido do principio da dignidade da pessoa humana, haja vista
que a desproporcionalidade da lei penal poderia resultar em penas desuma-
nas ou mais gravosas do que o injusto penal®.

Nesse norte, Alberto Silva Franco escreveu que:

O principio da proporcionalidade exige que se faga um juizo de pon-
deragdo sobre a relagdo existente entre o bem que ¢ lesionado ou posto
em perigo (gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado
(gravidade da pena). Toda vez que, nessa relagdo, houver um desequi-
librio acentuado, estabelece-se, em consequéncia, inaceitavel despro-
porcao. O principio da proporcionalidade rechaga, portanto, o esta-
belecimento de cominagdes legais (proporcionalidade em abstrato) e
a imposi¢do de penas (proporcionalidade em concreto) que caregam
de relagdo valorativa com o fato cometido considerado em seu signi-
ficado global. Tem, em consequéncia, um duplo destinatario: o poder
legislativo (que tem de estabelecer penas proporcionadas, em abstra-
to, a gravidade do delito) e o juiz (as penas que os juizes impdem ao
autor do delito tém de ser proporcionadas a sua concreta gravidade)*.

Assim, pelo principio da proporcionalidade as penas devem ser har-
monicas a gravidade do delito praticado, ndo sendo admitido o exagero, pois
caso haja despropor¢ao entre o injusto penal ¢ a pena haveria violagao do
principio em tela.

Ademais, vale mencionar que o Direito Penal ndo pode atuar de for-
ma desproporcional ferindo direitos fundamentais, estabelecendo normas
desnecessarias, bem como ndo pode ser insuficiente, a ponto de permanecer
inerte a protecdo de bens juridicos esséncias ao convivio em sociedade*'.

Contudo, condenar o agente que praticou ato sexual consentido, le-
vando-se em consideragdo apenas o critério etario como previsto na redacao
atual do art. 217-A do Codigo Penal, viola o principio da proporcionalidade,
haja vista o desvalor da conduta, sua aceitacao pela sociedade e principal-
mente a desproporcionalidade da pena, vez que o delito descrito possui uma
das penas mais graves da legislacdo penal, sendo, ainda, agravado no cum-
primento da pena por ser também previsto como crime hediondo.

38SILVA, Igor Luis Pereira e. Principios Penais. Sdo Paulo: Editora Jus Podivm, 2012, p. 123.

$SILVA, Igor Luis Pereira e. Principios Penais. Sdo Paulo: Editora Jus Podivm, 2012, p. 123.
“FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 4° Edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000,
p. 67.

#SILVA, Igor Luis Pereira e. Principios Penais. Sdo Paulo: Editora Jus Podivm, 2012, p. 126.
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Ja a corrente contraria a aplicabilidade desse principio ao delito de
estupro de vulneravel, se fundamenta no argumento de que o legislador criou
esse tipo penal para proteger aqueles considerados presumidamente vulnera-
velis, isto € aqueles que ndo podem oferecer resisténcia, fato que torna invia-
vel a aplicac@o do principio da insignificancia para tornar a conduta atipica*.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do panorama historico apresentado, verifica-se que o crime
de estupro sofreu relevantes alteragdes ao longo do tempo, sobretudo no que
se refere ao bem juridico tutelado em sua tipificagdo.

Nesse contexto de mudangas, destaca-se as alteracdes promovidas
pela Lei n. 12.015/2009, a qual buscava por meio da criagdo do delito de
estupro de vulneravel, encerrar os debates travados acerca da interpretagao,
relativa ou absoluta, da presun¢@o de violéncia, antes prevista no artigo 224,
do Codigo Penal.

Todavia, em que pese a pretensdo do legislador em conferir maior
tutela a dignidade sexual dos adolescentes menores de 14 anos, enfermos
e deficientes mentais e daqueles que por qualquer outra causa nao possam
oferecer resisténcia, a alteracao da lei ndo sanou a discussdo sobre a possi-
bilidade de relativizacao da presungao de violéncia, agora, denominada vul-
nerabilidade.

Sendo assim, observa-se que a embate apresentado ¢ valido e rele-
vante, visto que o aplicador da lei, deve interpreta-la de acordo com as mu-
dangas sociais, sempre considerando os principios basilares do Direito Penal,
em especial o principio da intervengdo minima e da proporcionalidade.

Diante disso, desconsiderar as peculiaridades do caso concreto em
razdo do critério absoluto externado pela legislacdo, viola os principios apre-
sentados, além de ser demasiadamente prejudicial para a justigca, vez que a
diversidade social, cultural e religiosa, € capaz de conceber, em alguns casos,
que a pratica sexual com adolescentes, de 12 a 14 anos, ndo atinge ao bem
juridico tutelado.

Outrossim, a propria inconsisténcia de padrdes etarios na presente
legislacdo brasileira justifica a discussdo sobre o carater relativo da vulnera-
bilidade, pois o Estatuto da Crianga e do Adolescente aduz que os adolescen-
tes sdo sujeitos de direitos e confere autonomia aos adolescentes, desde os

2OLIVEIRA, Murilo Barbosa e. O principio da proporcionalidade e insignificancia e o estupro de vul-
neravel art. 217-A do Cédigo Penal. Disponivel em: <https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/
artigo/2591/o-principio-proporcionalidade-insignificancia-estupro-vulneravel-art-2 1 7-codigo-penal>,
acesso em 19/11/2018, as 17h.
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12 anos de idade para consentir com a colocag@o em familia substituta, viajar
pelo territério nacional desacompanhado, bem como, por admitir que sejam
capazes de compreender a ilicitude dos seus atos, aplicam-lhes medidas so-
cioeducativas quando da apuragdo de ato infracional.

Por outro lado, o Cédigo Penal permanece travado na idade de 14
anos, sem qualquer fundamento que justifique tal critério etario, sendo a mo-
ralidade da época da cria¢ao do referido Codigo, a qual ndo mais se molda a
sociedade atual.

Com efeito, ¢ inadmissivel acreditar o adolescente contemporaneo
possua o mesmo nivel de vulnerabilidade que aqueles de 1940, ano em que
entrou em vigor o Cdodigo Penal Brasileiro, ou seja, a mais de 78 anos, pois
hoje tanto as criangas como adolescentes possuem facilidade de acesso a
informagdes, até sobre a sexualidade.

Assim, considerando que em casos concretos € possivel observar
adolescentes com discernimento sobre questoes sexuais, adquiridas de expe-
riéncias anteriores ou das informagdes que contribuiram para a sua formagao
e desenvolvimento, existindo consentimento para a pratica sexual, ndo se
justifica a aplicacao de san¢ao penal decorrente do ato.

Sobretudo, existindo outras peculiaridades no caso concreto que
comprovem a ndo violagdo do bem juridicamente tutelado pelo artigo 217-A,
do Cédigo Penal, tais como a auséncia de violéncia ou grave ameaca, soma-
da a anuéncia da vitima, o conceito de vulnerabilidade deve ser considerado
relativo, excluindo-se a tipicidade do crime.
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A (IN) EXISTENCIA DE LEGISLACAO BRASILEIRA
ACERCA DA EUGENIA
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Alcione Adame?
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RESUMO: Os avancos da ciéncia e da tecnologia, hodiernamente, ja pos-
sibilitam o conhecimento de toda estrutura do DNA dos seres humanos, cir-
cunstancia que favorece, por exemplo, a utilizacdo de mecanismo e interven-
¢oes que poderdo auxiliar na melhoria da qualidade de vida de individuos
no que atine a doengas genéticas hereditarias (eugenia vertente negativa)
ou mesmo na implementacao de caracteristicas fisicas desejadas aos fetos
(eugenia vertente positiva) e, diante de tal cenario o Direito como ciéncia
dindmica ja vem se preocupando em regulamentar as implica¢des dos avan-
¢os biotecnologicos, fato observado em alguns ordenamentos, todavia nosso
pais ainda ndo conta com acervo legal que oferega respaldo juridico quanto
as nuances promovidas pelos procedimentos eugénicos em quaisquer de suas
vertentes. Nesse sentido, o presente artigo tem por objetivo analisar a evolu-
¢do histdrica da Eugenia em nosso pais, bem como analisar a legislagdo exis-
tente em nosso ordenamento acerca da tematica e estabelecer um comparati-
vo entre essa ¢ a existente em paises como Estados Unidos, Suiga e Portugal,
razdo pela qual, foi utilizada a pesquisa o levantamento bibliografico acerca
da tematica, bem como o comparativo entre legislagoes.

PALAVRAS CHAVES: Eugenia. Discriminagdo Genética. Legislagao. Pro-
jetos de Lei.

ABSTRACT: Advances in science and technology now make possible the
knowledge of every structure of human DNA, a circumstance that favors, for
example, the use of mechanisms and interventions that may help to improve
the quality of life of individuals (eugenics negative slope) or even in the
implementation of the desired physical characteristics of the fetus (eugenics
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positive slope), and in view of this scenario, Law as a dynamic science has
already been concerned with regulating the implications of biotechnological
advances, a fact observed in however, our country does not yet have a legal
body that offers legal support regarding the nuances promoted by eugenic
procedures in any of its aspects. In this sense, the purpose of this article is to
analyze the historical evolution of Eugenia in our country, as well as to ana-
lyze the existing legislation in our organization on the subject and establish
a comparison between this and that existing in countries such as the United
States, Switzerland and Portugal, for this reason, the bibliographical survey
on the subject was used to the research.

KEY WORDS: Eugenia. Genetic Discrimination. Legislation. Projects of
Law.

SUMARIO: 1 Introdugio; 2 Contextualizagdo Histérica da Eugenia no Bra-
sil; 3 Legislagdo Brasileira acerca da Eugenia e da Discriminagdo Genética;
4 Analise de Legislag@o Alienigena acerca da Eugenia: Estados Unidos, Sui-
ca e Portugal; 5 Consideragoes Finais; Referéncias.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade fazer alguns apontamentos so-
bre a legislagdo existente no Brasil acerca da Eugenia, tendo em vista que
esta se refere a um “bem nascer”, pelo qual o individuo podera ser submetido
a intervencdo que promova a cessacao de doencas hereditarias genéticas ou
mesmo receber caracteristicas fisicas desejadas por seus genitores.

Insta registrar que salutar se mostra o estudo acerca da existéncia de
legisla¢ao vinculada a eugenia, tendo em vista que esta se remonta como um
dos possiveis avangos biotecnoldgicos cogitados a evolugao humana, além
disso, ¢ possivel constatar em alguns paises ja ha regulamentacdo quanto a
discriminagao genética, considerada por alguns autores como uma das possi-
veis consequéncias do melhoramento genético que favorece o julgamento de
casos aplicando a analogia.

Por essa preocupacéo ja exarada em alguns paises € que se despertou
a curiosidade em analisar qual ¢ o atual cenario do ordenamento juridico
acerca dessa tematica, bem como para contribuir com a pesquisa relacionada
a eugenia e suas eventuais consequéncias.

Dada a relevancia do tema, se apresenta em um primeiro topico, su-
cintamente, o conceito da eugenia, bem como o surgimento do pensar eugé-
nico em nosso pais, passando em um segundo momento a demonstragio de
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qual a legislagdo existente em nosso ordenamento.

Salutar se mostra a analise da existéncia ou ndo de regulamentacao
legal acerca dos avangos biotecnoldogicos e da eugenia, uma vez que por
meio dessa o pais estabelece juridicamente se € favoravel ou contrario a estes
progressos e, qual seu posicionamento no que atine suas consequéncias.

Cumpre pontuar, que a eugenia e suas implicagdes favorecem a efeti-
vacao de debates no que atine a suas possiveis consequéncias das quais ja se
cogita a ocorréncia de eventual discriminagao/exclusdo genética ou mesmo
a elitizagdo da populacdo com base em caracteristicas fisicas padronizadas.

Para fixar uma maior robustez ao argumento de que se faz imprescin-
divel a criagdo de legislacdo que verse acerca da eugenia € que se buscou em
um terceiro topico abordar, sucintamente, o cenario legal existente em paises
como Estados Unidos, Suica e Portugal.

A partir desse comparativo, se verifica que nosso arcabougo norma-
tivo ainda necessita perpassar por uma longa evolucao legislativa para que
nosso pais possa contar com respaldo aos casos de melhoramento genético
seja em sua vertente positiva ou negativa que venham a ocorrer como garan-
tia de protecao dignidade da pessoa humana dos individuos e demais prerro-
gativas juridicas que nos acompanham.

2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DA EUGENIA NO
BRASIL

Voltando os olhares a evolugdo da eugenia no Brasil, faz-se necessario
regressarmos a meados de 1910 e 1920, periodo em que iniciam as discussoes
acerca dessa tematica. A época, esses debates estavam atrelados aos anseios
do estado de saude da populagdo, saneamento, higiene e, principalmente da
situagdo racial dos cidaddos dessa nac¢do*.

Tem-se noticia que os primeiros trabalhos sobre essa tematica em
nosso pais emergiram no inicio do ano de 1910, partindo-se de artigos
publicados nos Estados do Rio de Janeiro e Sdo Paulo. Destaca-se que ndo
apenas artigos cientificos embasaram a constru¢do de um posicionamento
nacional eugénico, uma vez que em 1914, publicou-se a primeira tese
abordando a eugenia de autoria de Alexandre Tepedino, sob a orientagdo do
Prof. Miguel Couto®.

*SOUZA, Vanderlei Sebastido de. 4 Eugenia no Brasil: Ciéncia e Pensamento Social no Movimento Eu-
genista Brasileiro do Entre-Guerras. Disponivel em: http://anpuh.org/anais/wp-content/uploads/mp/pdf/
ANPUH.S23.1587.pdf. Acesso em: 04 mai, 2017.
SSOUZA, Vanderlei Sebastido de. 4 Eugenia no Brasil: Ciéncia e Pensamento Social no Movimento Eu-
genista Brasileiro do Entre-Guerras. Disponivel em: http://anpuh.org/anais/wp-content/uploads/mp/pdf/
ANPUH.S23.1587.pdf. Acesso em: 04 mai, 2017.
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No transcorrer desenvolvimentista do ideario eugénico no Brasil, é
possivel constatar, em meados de 1917, a maciga contribuicdo de Renato
Kehl para difusdo da eugenia, ndo apenas em nosso pais, mas também na
América Latina, haja vista o fato de ter sido o fundador em terras paulista
da Sociedade Eugénica de Sao Paulo nos anos de 1918. Posteriormente,
ter criado em 1929 o Boletim de Eugenia e, por fim em 1931 a Comissao
Brasileira de Eugenia®.

A época os defensores da eugenia no Brasil eram componentes de
uma elite constituida por médicos, engenheiros, intelectuais dentre outros
de alto poder aquisitivo que pregavam a limpeza “racial” em nosso pais,
situacdo que proporcionou a essa elite posteriormente interferéncia até
mesmo na criacdo de normativas’ como sera visto no decorrer da exposi¢ado
da evolucao histdrica da “eugenia brasileira”.

Durante os anos 1920, todo esse ideario passou a ganhar espago em
terras carioca, oportunidade em que, seguindo o enfoque outrora dado pelos
precursores paulistas, a eugenia permaneceu sendo compreendida como uma
ferramenta para promover a chamada “regeneracao nacional”, voltada para o
branqueamento populacional, tido naquele contexto social como sinalizagado
de “modernizacdo” para nosso pais, considerando certamente todos os
acontecimentos mundiais que influenciaram esse novo movimento®.

Quando se enfatizou essa necessidade de raga pura, tamanha foi
a influéncia dos paises como E.U.A, Suécia e Alemanha exercida sobre a
elite eugenista brasileira que, em meados de 1920, foi proibido inclusive o
casamento entre “racas diferentes”, justamente para reduzir a mesticagem de
nosso contexto social. Mas, ndo apenas essa saida seria suficiente: pregavam
também a analise da esterilizagdo, da pena de morte, do controle de entrada
dos imigrantes, obrigatoriedade do exame pré-nupcial, portadores de doengas
contagiosas, etc.’.

Importante também destacar, que as medidas adotadas a disseminagao
da eugenia em nosso pais se confundiram por um determinado periodo com
ideais sanitaristas, uma vez que alguns de seus defensores a compreendia
como novo ramo de higiene, como ¢ o caso do médico Olegario de Moura

*MACIEL, Maria Eunice de S. 4 eugenia no Brasil. Disponivel em: <http://www.seer.ufrgs.br/anos90/
article/viewFile/6545/3897>. Acesso em: 10 Mai, 2017.

’SOUZA, Vanderlei Sebastido de. 4 Eugenia no Brasil: Ciéncia e Pensamento Social no Movimento Eu-
genista Brasileiro do Entre-Guerras. Disponivel em: http://anpuh.org/anais/wp-content/uploads/mp/pdf/
ANPUH.S23.1587.pdf. Acesso em: 04 mai, 2017.

8SOUZA, Vanderlei Sebastido de. 4 Eugenia no Brasil: Ciéncia e Pensamento Social no Movimento Eu-
genista Brasileiro do Entre-Guerras. Disponivel em: http://anpuh.org/anais/wp-content/uploads/mp/pdf/
ANPUH.S23.1587.pdf. Acesso em: 04 mai, 2017.

‘WEGNER, Robert; SOUZA, Vanderlei Sebastido de. Eugenia ‘negativa’, psiquiatria e catolicismo:
embates em torno da esterilizagdo eugénica no Brasil. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/hcsm/
2013nahead/ahop0113.pdf. Acesso em: 12 mai, 2017.
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que defendia que “o saneamento ¢ a mesma coisa que eugenia, ‘sanear ¢
eugenizar’, e completava: ‘saneamento-cugenia ¢ ordem e progresso’?”,
ainda que parega um tanto quanto confuso, faz-se necessario a compreensao
de que essas vertentes eram instituidas por uma pequena parcela da populagao,
ou seja, pela elite de eugenistas.

Exemplificando essa influéncia das orientagdes supramencionadas,
tém-se que nas primeiras décadas do século XX, os defensores da eugenia
denominavam como ‘‘venenos raciais” as interferéncias externas aos
individuos, tais como o alcoolismo ¢ as patologias; pode-se citar como um
deles Amadeu Amaral, que no inicio da década de 20 alertou a sociedade
“sobre as ‘criaturinhas’ que vinham ao mundo como uma ‘sementeira de
atrocidade’: cegueira, surdez, vicios, maldades, ‘todos os legados organicos
do pai avariado ou alcodlatra, da mae nevropata ou tuberculosa’'"”.

A partir de entdo se passou a vincular problemas sociais dentre
os quais: a criminalidade, delinquéncia, prostitui¢do, dentre outros, com a
carga genética de cada individuo, fator que ensejou um apoio muito maior
promovido pela elite brasileira de eugenistas, para fixar a eugenia como uma
ciéncia da hereditariedade, com o objetivo essencial de regeneragdo racial
brasileira'?, percebe-se entdo a influéncia das mazelas do pais (pobreza,
caos sanitario, contexto social, etc.), para fomentar ainda mais o discurso
eugénico em nosso pais.

A crenga da necessidade de regeneracao racial era tdo expressiva que,
em 1923, Renato Kehl publicou uma obra denominada “Medicina Social e
Eugenia”, pela qual asseverava que a eugenia teria um trabalho arduo em
nosso pais, tanto € que, segundo esse autor, o declinio dos jovens da época
para o cinema, musica entre outros fatores, doencas sociais que degeneravam
a raga e infelicitavam a humanidade', ou seja, novamente se depara com
argumentos eugénicos ligados com a teoria neolamarkiana, sendo aplicados
pelo entdo considerado precursor da eugenia no Brasil para disseminacao
social desse novo movimento.

Um dado interessante constante dessa obra foi a defesa desse autor a

YMOURA, Olegario de apud SOUZA, Vanderlei Sebastido de. 4 Eugenia no Brasil: Ciéncia e Pensamen-
to Social no Movimento Eugenista Brasileiro do Entre-Guerras. Disponivel em: http://anpuh.org/anais/
wp-content/uploads/mp/pdf/ANPUH.S23.1587.pdf. Acesso em: 12 mai, 2017.

TAMARAL, Amadeu apud SOUZA, Vanderlei Sebastido de. 4 Eugenia no Brasil: Ciéncia e Pensamento
Social no Movimento Eugenista Brasileiro do Entre-Guerras. Disponivel em: http://anpuh.org/anais/wp-
-content/uploads/mp/pdf/ANPUH.S23.1587.pdf. Acesso em: 15mai, 2017.

12SOUZA, Vanderlei Sebastido de. 4 Eugenia no Brasil: Ciéncia e Pensamento Social no Movimento
Eugenista Brasileiro do Entre-Guerras. Disponivel em: http://anpuh.org/anais/wp-content/uploads/mp/
pdf/ANPUH.S23.1587.pdf. Acesso em: 15 mai, 2017.

BKEHL, Renato apud MIRANDA, Carlos Alberto Cunha. Uma Estranha Nogdo De Ciéncia: Reper-
cussoes do Pensamento Eugénico no Brasil. Disponivel em: http://www.revista.ufpe.br/revistaclio/index.
php/revista/article/view/26. Acesso em: 22 mai, 2017.
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criagdo de um ramo especifico do direito para regulamentar designadamente
a eugenia. Segundo ele, caberia ao Direito Eugénico instituir normativas
restritivas, para proibir o casamento de individuos por ele denominados
“degenerados” (“racas diferentes” ou mesmo com qualquer tipo de redugao
da capacidade mental), pregava a necessidade de exames de sanidade dos
nubentes; nessa situagdo a autoriza¢do para o casamento partiria do aval
de um profissional médico psiquiatra', tentou-se inclusive a imposi¢ao de
normativa nesse sentido como adiante se verificara.

Preconizava Kehl, que esse ramo do Direito denominado Direito
eugénico “sera uma realidade num futuro ndo remoto, pois nos paises que
marcham na vanguarda do progresso, ja vai dando frutos a campanha eugénica
[...]"”, sendo possivel verificar a tentativa por ele de convencimento da entdo
elite eugenista a instituicdo desse novo ramo.

Em meados de 1926, foi criada por Pacheco Silva a Liga Paulista de
Higiene Mental, com fito da propagagdo da matriz principioldgica eugénica
através de conferéncias, publicagdao de artigos e panfletagem. Em algumas
situacdes, os panfletos utilizados nas campanhas brasileiras para propagagao
da eugenia utilizavam maximas adaptadas das propagandas norte-americanas
quanto a eugenia e suas benesses'®. Nao por acaso, pois, 0s componentes
dessa liga eram, principalmente, fervorosos psiquiatras eugénicos.

Nesse contexto, imperioso ressaltar como marcos para propagacao
da eugenia no Brasil as publica¢cdes no denominado Boletim de Eugenia
por Renato Kehl em 1929, bem como a realizagdo no Rio de Janeiro do
I Congresso Brasileiro de Eugenia, sendo que no segundo marco houve
publicacdes que demonstravam certa critica e preocupagdes com o deslinde
do ideario eugénico que ressoava da Europa ¢ dos E.U.A".

Diante deste cenario, ¢ possivel verificar que a eugenia brasileira
estava ligada diretamente pelas proposi¢des sociais da época, bem como
pelas tradigdes dos intelectuais que compunham a elite precursora do
movimento eugénico no Brasil, sendo elas controle da natalidade; enfoque no
aspecto sanitarista; crenga de que o meio interferia nos caracteres adquiridos;

MKEHL, Renato apud MIRANDA, Carlos Alberto Cunha. Uma Estranha Nogdo De Ciéncia: Reper-
cussoes do Pensamento Eugénico no Brasil. Disponivel em: http://www.revista.ufpe.br/revistaclio/index.
php/revista/article/view/26. Acesso em: 23 mai, 2017.

BKEHL, Renato apud MIRANDA, Carlos Alberto Cunha. Uma Estranha Nogdo De Ciéncia: Reper-
cussoes do Pensamento Eugénico no Brasil. Disponivel em: http://www.revista.ufpe.br/revistaclio/index.
php/revista/article/view/26. Acesso em: 23 mai, 2017.

MARQUES, Vera Regina Beltrdo apud MIRANDA, Carlos Alberto Cunha. Uma Estranha Nogdo De
Ciéncia: Repercussdes do Pensamento Eugénico no Brasil. Disponivel em: http://www.revista.ufpe.br/
revistaclio/index.php/revista/article/view/26. Acesso em: 23 mai, 2017.

7SOUZA, Vanderlei Sebastido de. 4 Eugenia no Brasil: Ciéncia e Pensamento Social no Movimento
Eugenista Brasileiro do Entre-Guerras. Disponivel em: http://anpuh.org/anais/wp-content/uploads/mp/
pdf/ANPUH.S23.1587.pdf. Acesso em: 24 mai, 2017.
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defesa do branqueamento da populagdo'®, medidas essas que foram cada vez
mais defendidas nas publicacdes e panfletagem dos enfaticos eugenistas
brasileiros.

No contexto mundial, se efetivou na eminéncia da Segunda
Guerra Mundial, o exterminio promovido por Hitler aos judeus pregando
a necessidade da instauracao da raca ariana, e apds as atrocidades ocorridas
nesse interregno a comunidade mundial se pos a adotar atitudes para que
tamanha crueldade ndo se repetisse, em razao disso o termo “eugenia” caiu
no “esquecimento”, todavia é possivel constatar a permanéncia dos ideais
eugénicos revestidos de novo formato, estando presentes, por exemplo, nas
novas tecnologias da genética e reprodugao assistida, situagdo em que autores
como Guerra, asseveram que a eugenia nao desapareceu, mas denomina-se,
atualmente como “genética humana”'®.

3 LEGISLACAO BRASILEIRA ACERCA DA EUGENIA E DA
DISCRIMINACAO GENETICA

Analisando o ordenamento juridico brasileiro quanto a eugenia
seja ela positiva ou negativa, nos deparamos com a triste realidade de um
contexto normativo que ndo oferece protecao juridica especifica em ambito
federal para discriminacdo genética, especialmente, no que atine a eugenia
em quaisquer de suas vertentes, contamos apenas com debates doutrinarios
que se posicionam concisamente pela necessidade de protecdo especifica e
eficiente quanto ao tema®,

Tal assertiva se constata, especialmente pelo fato de que os casos
relacionados a tematica se apdiam na Resolucdo n° 196 de 10 de outubro
de 1996, do Conselho Nacional de Satde, pela qual se tem a fixacdo de
diretrizes e normas regulamentadoras as pesquisas envolvendo ‘“‘seres
humanos”, bem como a apresentagao de terminologias técnicas voltadas para
essa modalidade de pesquisa como o que é considerada pesquisa com seres
humanos?'.

18SOUZA, Vanderlei Sebastido de. 4 Eugenia no Brasil: Ciéncia e Pensamento Social no Movimento
Eugenista Brasileiro do Entre-Guerras. Disponivel em: http://anpuh.org/anais/wp-content/uploads/mp/
pdf/ANPUH.S23.1587.pdf. Acesso em: 26 mai, 2017.

YGUERRA, Andréa apud MELLO, Izabel; Silva, Edson Pereira. Historia da eugenia e ensino de gené-

tica. Disponivel em: https://revistas.pucsp.br/index.php/hcensino/article/view/28063/22596. Acesso em:
28 mai, 2017.

2MEIRELES, Renatha Garcia de la Torre. Discriminagdo Genética nas relagdes de emprego. Disponi-
vel em: http://portal.faculdadebaianadedireito.com.br/portal/monografias/Renatha%20Garcia%20de%20
La%20Torre%20Meireles.pdf. Acesso em: 16 set, 2017.

2ITAVARES, Fernando Horta; FRANCO, Livia Rosa. Bioética e Biodireito. Disponivel em: http://do-
cplayer.com.br/45592195-Bioetica-e-biodireito-bioethics-and-the-biolaw.html. Acesso em: 16 set, 2017.
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Imperioso ressaltar que a Resolug@o em questdo traz em suas linhas
gerais a questao ética necessaria para proceder com pesquisa com humanos,
o modo de se ter o livre consentimento dos envolvidos, quais as implicagdes
dessa modalidade de pesquisa®.

Mostra-se como uma das maiores contribuigdes prestadas por essa
resolucdo a criagdo de um protocolo de pesquisa, a fixacdo de um Comité de
Etica em Pesquisa e institui a Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa do
Ministério da Satde®.

A Resolucdo em questdo ndo apresenta coibi¢ao a discriminagao ge-
nética ou mesmo vedagdo expressa a eugenia seja ela em sua vertente posi-
tiva ou negativa.

Além da Resolugdo n® 196/1996, houve a Resolugdo n° 1/88 do
Conselho Nacional de Satide que fixava diretrizes as pesquisas na area da
saude, estando revogada pela sua sucessora n° 196/1996, todavia parte dos
pesquisadores dessa area ainda se ampara nas disposi¢cdes da Resolugdo n°
1/88, para direcionar os procedimentos a serem adotados em determinadas
pesquisas®.

No que atine a legislacdo brasileira quanto a pesquisa genética, se
depara com as seguintes normativas: a) Lei n® 6.638/79 — que estabelece
parametros para vissec¢do de animais; b) Decreto n® 98.830/90 — que regula
a coleta por estrangeiros de dados ¢ materiais cientificos em nosso pais; c)
Lei n® 8.501/92 — que disciplina a utilizagdo de cadaveres em pesquisas; d)
Lei n° 8.974/95 — que delimita o uso de técnicas de engenharia genética e o
modo de descarte no ambiente de organismos modificados; Lei n® 9.434/97
— que rege a retirada de 6rgdos e tecidos com fito de transplante®, tendo sido
modificada em partes pela Lei n® 10.211/2001%.

Constata-se que em nenhuma das normativas supra-indicadas
ha sequer mengdo especifica quanto a eugenia ou mesmo suas possiveis
consequéncias atreladas a discriminagdo genética.

Além de tais instrumentos normativos, tem-se a Lei Federal n® 11.105
de 2005 — Lei de Biosseguranca — pela qual ha a descri¢do das nuances
relativas aos organismos geneticamente modificados, desde os meios de
fiscalizagdo da elaboracéo, cultivo, comercializacdo até o modo de descarte

2Resolugdo n° 196/1996 do Conselho Nacional de Saude. Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/
saudelegis/cns/1996/res0196 10 10 _1996.html. Acesso em: 17 set, 2017.

BOLIVEIRA, Simone Born de. Da bioética ao direito: manipulagdao genética e dignidade da pessoa
humana. 1. ed. (ano 2002), 6* reimpr./ Curitiba: Jurua, 2011. p. 63/64.

2OLIVEIRA, Simone Born de. Da bioética ao direito: manipulagdo genética e dignidade da pessoa hu-
mana. 1* ed. (ano 2002), 6* reimpr./ Curitiba: Jurua, 2011. p. 64.

ZOLIVEIRA, Simone Born de. Da bioética ao direito: manipulagdo genética e dignidade da pessoa hu-
mana. 1* ed. (ano 2002), 6* reimpr./ Curitiba: Jurua, 2011. p. 64.

%Lei n®10.211/2001. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS 2001/L10211.html.
Acesso em: 17 set, 2017.
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de tais organismos na natureza®’.

O artigo 5° da Lei em questao disciplina a utilizagao de células-tronco
embrionarias para pesquisas no campo da genética, estabelecendo alguns
requisitos para que esse material possa ser utilizado, dentre eles se vislumbra
a mengdo expressa no inciso I de que devam ser embrides inviaveis®® (ndo
detém a possibilidade de inicio ou continuagdo do processo divisor celular)
29

A Lei de Biosseguranga se mostra contraria expressamente a
clonagem humana, independentemente de sua finalidade, bem como a
manipulagdo ou producgdo de células germinativas humanas (que dao origem
aos gametas femininos e masculinos®) fato constatado pelas licdes de seu
artigo 6%

A norma em questdo inova ao estabelecer tipos penais e eventuais
penas as condutas por ela adotadas como ilicitas e suas agravantes, conforme
se vislumbra, por exemplo, dos artigos 25, 27, § 2° ¢ artigo 28:

Art. 25. Praticar engenharia genética em célula germinal humana,

YTAVARES, Fernando Horta; FRANCO, Livia Rosa. Bioética e Biodireito. Disponivel em: http://do-
cplayer.com.br/45592195-Bioetica-e-biodireito-bioethics-and-the-biolaw.html. Acesso em: 17set, 2017.
%Lei n° 11.105/2005. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/lei/
111105.html. Acesso em: 18 set, 2017.

¥COOPER, JulioLuisMartinez,MerianC. Células-troncos Humanas-Aspectos Cientificos, EticoseJuridicos.
Disponivel em: https://books.google.com.br/books?id==-uBDkrvw9AoC&pg=P230A&Ipg=P230A &dq-
embri%C3%BSes+invi%C3%A 1 veistsignificado&source=bl&ots=W7KMxzUztw&sig=yOwUdw-
gXNz4halxRvkPPMDIDOOw&hl=pt-BR&sa=X&ved=0ahUKEwjs-97v_7THWAhXBHSAKHdB6C-
dc4ChDoAQgtMAI#v=onepage&q=embri%C3%B5es%20invi%C3%A 1veis%20significado&f=false.
Acesso em: 18 set, 2017.

BOS-MIKICH, Adriana. Origem das Células Germinativas. Disponivel em: http://www.ufrgs.br/game-
taembriao/origem.html. Acesso: 18 set, 2017.

S Artigo 6°da Lei n° 11.105/2005: Art. 6° Fica proibido: I — implementagdo de projeto relativo a OGM
sem a manutencao de registro de seu acompanhamento individual; II — engenharia genética em organismo
vivo ou 0 manejo in vitro de ADN/ARN natural ou recombinante, realizado em desacordo com as normas
previstas nesta Lei; III — engenharia genética em célula germinal humana, zigoto humano e embrido hu-
mano; IV — clonagem humana; V — destrui¢ao ou descarte no meio ambiente de OGM e seus derivados
em desacordo com as normas estabelecidas pela CTNBio, pelos 0rgaos e entidades de registro e fiscali-
zagao, referidos no art. 16 desta Lei, e as constantes desta Lei e de sua regulamentag@o; VI — liberagao no
meio ambiente de OGM ou seus derivados, no ambito de atividades de pesquisa, sem a decisao técnica
favoravel da CTNBio e, nos casos de liberagao comercial, sem o parecer técnico favoravel da CTNBio,
ou sem o licenciamento do 6rgdo ou entidade ambiental responsavel, quando a CTNBio considerar a
atividade como potencialmente causadora de degradagdo ambiental, ou sem a aprovagdo do Conselho
Nacional de Biosseguranga — CNBS, quando o processo tenha sido por ele avocado, na forma desta Lei
e de sua regulamentagdo; VII — a utilizagdo, a comercializagdo, o registro, o patenteamento e o licencia-
mento de tecnologias genéticas de restricdo do uso. Paragrafo unico. Para os efeitos desta Lei, entende-se
por tecnologias genéticas de restricao do uso qualquer processo de intervengdo humana para geragao ou
multiplicag@o de plantas geneticamente modificadas para produzir estruturas reprodutivas estéreis, bem
como qualquer forma de manipulagdo genética que vise a ativagdo ou desativagdo de genes relacionados
a fertilidade das plantas por indutores quimicos externos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil _03/_ato2004-2006/2005/1ei/111105.html. Acesso em: 18 set, 2017.
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zigoto humano ou embrido humano:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, ¢ multa.

Art. 27. Liberar ou descartar OGM no meio ambiente, em desacordo
com as normas estabelecidas pela CTNBio e pelos 6rgaos e entidades
de registro e fiscalizagao:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, ¢ multa.

§ 2° Agrava-se a pena:

I—de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um tergo), se resultar dano a propriedade
alheia;

II—de 1/3 (um terco) até a metade, se resultar dano ao meio ambiente;
Il — da metade até 2/3 (dois tergos), se resultar lesdo corporal de
natureza grave em outrem;

IV —de 2/3 (dois tergos) até o dobro, se resultar a morte de outrem.
Art. 28. Utilizar, comercializar, registrar, patentear e licenciar
tecnologias genéticas de restri¢do do uso:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa®. (original sem
grifos)

No caso das condutas ilicitas acima transcritas, se observa que o
legislador além da pena privativa de liberdade estabeleceu a cumulagao com
a pena de multa, tendo os paramentos desta, fixados pelo artigo 22 desta
norma, quais sejam, entre R$ 2.000,00 (dois mil reais) at¢ R$ 1.500.000,000
(um milhdo e quinhentos mil reais) *>.

Diante do contexto apresentado, pela Resolugdo n® 196/1996 e pela
Lei de Biosseguranga, ¢ possivel se fazer uma critica as duas normas, uma
vez que a Resolucao se preocupou com a defesa dos principios bioéticos, ja
da leitura da Lei n® 11.105/2005, se verifica apenas cautela quanto aos 6rgaos
responsaveis pela fiscalizagdo, controle e suas respectivas competéncias no
que atine as pesquisas nessa area, do que quanto as implicag¢des das praticas
cientificas com seres humanos e as suas consequéncias®.

Tracando um paralelo entre as duas normativas existentes em nosso
ordenamento juridico relacionadas a pesquisa com individuos: a Resolugdo
n°® 196/1996 e a Lei de Biosseguranga, tem-se que a primeira € responsavel
pela criagdo da Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa, configurada como
um orgdo com posicionamento consultivo, deliberativo, dentre outros,
sendo independente e atrelada ao Conselho Nacional de Saude, ja a Lei n°
11.105/2005, da origem ao Conselho Nacional de Biosseguranga que conta

32Lei n’ 11.105/2005. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/1ei/
111105.html. Acesso em: 18 set, 2017.
3Lei n’ 11.105/2005. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/1ei/
111105.html. Acesso em: 18 set, 2017.
*TAVARES, Fernando Horta; FRANCO, Livia Rosa. Bioética e Biodireito. Disponivel em: http://do-
cplayer.com.br/45592195-Bioetica-e-biodireito-bioethics-and-the-biolaw.html. Acesso em: 17 set, 2017.
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com membros do Ministério da Satde®.

Ainda que a finalidade das duas normas se mostre como “inovadoras”
quanto a pesquisa com seres humanos e o comportamento ético exigido nessa
modalidade de pesquisa, tendo em vista o parco desenvolvimento de nosso
ordenamento juridico, se verifica que nenhuma delas se posiciona favoravel
ou contraria a discriminacao genética ou mesmo a eugenia, nao disciplinando
especificamente as implicagdes do melhoramento genético.

Além dessas normativas, alguns fatos foram desencadeando as
singelas discussoes e percepcdes das implicagdes da discriminagdo genética
em nosso pais como, por exemplo, uma reunido interministerial ocorrida em
meados de 2007,

Nessa reunido participaram profissionais da area da satde,
pesquisadores e representantes do governo e de movimentos sociais que
discutiram em tal oportunidade a discriminacdo sofrida por individuos que
lidam com uma caracteristica genética conhecida como trago falciforme®’
(disfuncao pela qual o individuo herda geneticamente de um dos pais: o gene
a hemoglobina A e do outro: o gene a hemoglobina S, ndo ¢ uma patologia
para quem a detém, via de regra, ndo apresenta sintomas nem mesmo sequelas
fisicas) %

Em uma tentativa de se elucidar o porqué da insuficiéncia normativa
que veda a discriminagdo genética ou a eugenia no contexto juridico de
nosso pais, alguns autores se posicionam tragando um paralelo entre o
sistema de saude brasileiro e do norte americano (sendo este considerado um
dos paises mais avangados quanto a tematica, conforme sera demonstrado
no proximo topico), por compreender que o sistema de satide adotado em
cada pais interfere na abertura as discussdes relacionadas aos avangos
biotecnologicos®.

Nesse sentido, ¢ que defendem que o amplo combate a discriminagao
genética firmado nas normativas americanas decorre justamente pelo modelo
privado de saude, diversamente do que ocorre em nosso pais, haja vista que

STAVARES, Fernando Horta; FRANCO, Livia Rosa. Bioética e Biodireito. Disponivel em: http://do-
cplayer.com.br/45592195-Bioetica-e-biodireito-bioethics-and-the-biolaw.html. Acesso em: 17 set, 2017.
%GUEDES, Cristiano. Resenha do Livro: Genetic Discrimination. ALBERTSON LJ, editor. New York:
Nova Science Publishers Inc; 2008. 113 p. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_ar-
ttext&pid=S0102-311X2010000600018. Acesso em: 17 set, 2017.

’GUEDES, Cristiano. Resenha do Livro: Genetic Discrimination. ALBERTSON LJ, editor. New York:
Nova Science Publishers Inc; 2008. 113 p. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_ar-
ttext&pid=S0102-311X2010000600018. Acesso em: 17 set, 2017.

MURAO Mitiko; FERRAZ, Maria Helena C. Traco falciforme - heterozigose para hemoglobina S.
Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1516-84842007000300006.
Acesso em: 17 set, 2017.

¥GUEDES, Cristiano. Resenha do Livro: Genetic Discrimination. ALBERTSON L.J., editor. New York:
Nova Science Publishers Inc; 2008. 113 p. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_ar-
ttext&pid=S0102-311X2010000600018. Acesso em: 18 set, 2017.

35

TURISPRUDENTIA: Revista da Faculdade de Direito da Ajes - Juina/MT ¢ Ano 7 * n° 13 * Jan/Jun* 2018 ¢ p. 25-52



Camila Barros dos Santos Correia / Alcione Adame / Caio Fernando Gianaini Leite

a saude ¢ tida como um direito fundamental de carater universal, prestado de
modo gratuito*.

Por esses elementos ¢ que o Brasil teria na analise desses autores uma
predisposicao a discutir a discrimina¢do genética em ambito das relagcdes
laborais apenas®'. Em pesquisa em sede de posicionamentos jurisprudenciais
brasileiros para analise desses argumentos supra-indicados se destaca o
seguinte julgado:

ESTABILIDADE — DOENCA RENAL CRONICA. Doenca que
ndo possui nexo causal com a atividade laborativa, ou seja, em
que a Reclamada ndo deu ensejo, ndo pode significar garantia de
emprego vitalicia ao Reclamante. Reiteradas decisdes concedendo
a reintegracio, nesses casos, poderiam até mesmo inibir as
empresas de realizarem a contratacio de individuos com doencas
congénitas ou genéticas, dando azo a verdadeira discriminacio
eugénica. (Processo 70200693907 PR 70-2006-93-9-0-7. Orgdo
Julgador 3* Turma, publicagdo 14/10/2008, relator Paulo Ricardo
Pozzolo) 2. (original sem grifos)

Constata-se do seguinte julgado que o posicionamento do magistrado
contempordaneo parte da premissa de que a obrigatoriedade firmada
judicialmente para reintegrar colaboradores apds avaliacao de perito que fixa
que a patologia ¢ herdada geneticamente e ndo do ambiente do trabalho,
contribuiria para incidéncia da discriminagdo eugénica no contexto laboral.

Além da Resolugdo n°® 196/1996 e da Lei de Biosseguranca que
sd0 as parcas normativas em ambito nacional e de alguns posicionamentos
jurisprudenciais que abordam sucintamente a discriminagdo genética, se
depara com alguns projetos de lei e leis em esfera estadual que abordam
questdes genéticas.

E o caso, por exemplo, do Estado do Rio de Janeiro em que se
constata a Lei n®4.141/03, que aborda quanto a protecao de alguns elementos
da privacidade genética vedando a discriminacdo genética®.

Cabe mencionar que a coibicao da discriminag@o genética ¢ prevista

“GUEDES, Cristiano. Resenha do Livro: Genetic Discrimination. ALBERTSON L.J., editor. New York:
Nova Science Publishers Inc; 2008. 113 p. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_ar-
ttext&pid=S0102-311X2010000600018. Acesso em: 18 set, 2017.

“GUEDES, Cristiano. Resenha do Livro: Genetic Discrimination. ALBERTSON LJ, editor. New York:
Nova Science Publishers Inc; 2008. 113 p. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_ar-
ttext&pid=S0102-311X2010000600018. Acesso em: 18 set, 2017.

“Disponivel em: https:/trt-9.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18957903/70200693907-pr-70-2006-93-9-
0-7-trt-9. Acesso em: 20 set, 2017.

SMEIRELES, Renatha Garcia de la Torre. Discriminagdo Genética nas relagoes de emprego. Disponi-
vel em: http:/portal.faculdadebaianadedireito.com.br/portal/monografias/Renatha%20Garcia%20de%20
La%20Torre%20Meireles.pdf. Acesso em: 20 set, 2017.
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expressamente em seu artigo 1°:

Art. 1° — Garante a todos os cidadaos do Estado do Rio de Janeiro
a inviolabilidade e imperscrutabilidade de seu Patriménio Genético
sob qualquer pretexto, por qualquer orgdo de seguranga, de andlise
ou de pesquisa nos termos que menciona.

Paragrafo inico — Cabe ao Estado garantir e resguardar o direito a
dignidade, a identidade e a integridade de todos os individuos com
relagdo ao seu Patriménio Genético, proibindo a discrimina¢do de
pessoas ou membros de suas familias baseando-se em informagées
genéticas ou servigos genéticos, observando as determinag¢des
impostas nos Artigos 9° e 5° das Constituicoes Estadual e Federal,
respectivamente*. (original sem grifos)

Da leitura do referido dispositivo legal se verifica que ha men¢ao que
a proibicao da discriminagdo genética considera também as determinagdes
do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, mas nesse ponto cabe registrar
que tal discriminagao existente do texto constitucional ndo ¢ expressa quanto
a modalidade de discriminacdo genética, mencionando apenas em seu
inciso XLI “a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais*”.

Nesse sentido, se constata, por exemplo, das li¢des do artigo 7° de tal
lei, um rol taxativo de proibigdes que envolvem especialmente a exposi¢ao
de informacdes genéticas de pessoas fisicas a terceiros, nas relagdes laborais
ou mesmo em ambito escolar:

Art. 7° — Ficam proibidas as pessoas fisicas ou juridicas:

I—Solicitar analises genéticas previamente para definir ou determinar
qualquer espécie de contrato;

II — Requerer, recopilar, permutar ou comprar informagdes sobre o
Patriménio Genético de qualquer individuo;

III — Entregar, sob qualquer pretexto, informagdes genéticas a outras
pessoas fisicas ou juridicas, ou mesmo a empresas ou pessoas que
recopilem, compilem, publiquem ou difundam informagdes para
outras pessoas fisicas ou juridicas, ou ainda aos empregadores
informagdes sobre seus empregados, assim como as instituigdes
educacionais informagdes sobre seus educandos. (original sem grifos)

“Artigo 9°da Lei n°4.141/03: Sem prejuizo ao disposto no artigo anterior, torna-se expressamente
proibido as Agéncias de Emprego a pratica de qualquer dos incisos do referido artigo, assim como fazer,
ou tentar fazer, com que um empregador discrimine uma pessoa violando a presente Lei. Disponivel em:
http://www.ghente.org/doc_juridicos/lei4141.html. Acesso em: 23 set, 2017.

450 BRASIL. Constitui¢do Federal (1988). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/consti-
tuicao/constituicao.html. Acesso em: 23 set, 2017.
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Como mencionado anteriormente para alguns autores as parcas
legislagdes existentes no ordenamento brasileiro quanto a discriminagdo
genética ou mesmo especificamente acerca da eugenia decorreriam do modo
de sistema de saude que contamos em nossa realidade e ficariam restritas as
discussdes em ambito laboral.

Passando a abordar quanto aos projetos de lei existentes no contexto
nacional que debatem a discriminagdo genética se depara com o projeto de
Lei n° 231/00, do Senador Juvéncio da Fonseca, voltado para vedagdo da
exigéncia de testes genéticos em casos atrelados aos planos de satde e o
projeto de Lei n°® 149/97, do Senador Licio Alcantara que objetiva instituir a
discriminag@o genética, como tipo penal.

Cumpre registrar que o projeto de Lei n° 231/00 do Senado recebeu
o n®7.373/06 na Camara dos Deputados, ndo tendo ambos sido aprovados®’.

Ja o projeto de Lei 149/97, do Senado Federal que tem como objetivo
a institui¢do de um tipo penal para discriminagdo genética* foi recebido pela
Camara dos Deputados com o nimero 4.610/1998%, ambos pendentes de
aprovagao.

Em analise de tais projetos de Lei, se constata a tentativa de vedagao
expressa da discriminacdo genética, seja em ambito de plano de satde,
ambito escolar, acesso a concursos publicos ou mesmo para inibir que as
informagdes genéticas sejam um obstaculo aos casamentos®.

Os projetos de lei em analise recebem um grande destaque
considerando a institui¢do de pena restritiva de liberdade’' a discriminagao
genética em quaisquer dos segmentos acima descritos, circunstancia que se
observa, por exemplo, das ligdoes de seu artigo 5°:

Art. 5° Recusar, negar ou impedir a matricula, o ingresso ou a
permanéncia de aluno em estabelecimento de ensino publico ou
privado de qualquer grau, bem como a outras formas de treinamento,

*MEIRELES, Renatha Garcia de la Torre. Discriminagdo Genética nas relagoes de emprego. Disponi-
vel em: http:/portal.faculdadebaianadedireito.com.br/portal/monografias/Renatha%20Garcia%20de%20
La%20Torre%20Meireles.pdf. Acesso em: 23 set, 2017.

“Projetos de Lei n®231/00 e 7.373/06. Disponivel em: http://www25.senado.leg.br/web/atividade/mate-
rias/-/materia/45552. Acesso em: 23 set, 2017.

“MEIRELES, Renatha Garcia de la Torre. Discriminagdo Genética nas relagoes de emprego. Disponi-
vel em: http:/portal.faculdadebaianadedireito.com.br/portal/monografias/Renatha%20Garcia%20de%20
La%20Torre%20Meireles.pdf. Acesso em: 23 set, 2017.

YProjeto de Lei n° 149/97 e 4.610/98. Disponivel em: http://www.ghente.org/doc_juridicos/pl4610.html.
Acesso em: 23 set, 2017.

'Projeto de Lei n® 4.610/98. Disponivel em: http://www.ghente.org/doc_juridicos/pl4610.html. Acesso
em: 23 set, 2017.

SIMEIRELES, Renatha Garcia de la Torre. Discriminagdo Genética nas relagdes de emprego. Disponi-
vel em: http:/portal.faculdadebaianadedireito.com.br/portal/monografias/Renatha%20Garcia%20de%20
La%20Torre%20Meireles.pdf. Acesso em: 23 set, 2017.
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atualizac@o profissional ou programa de educagdo continuada, com
base em informagao genética da pessoa. Pena: detengdo, de um més a
um ano, e multa®2. (original sem grifos)

Além desses projetos, tem-se noticias de outros que ainda estdo
em tramite de modo apenso ao projeto de Lei n° 4.610/98, quais sejam:
1.934/1999 (que objetiva a regulamentacdo do uso e da divulgacao do
genoma humano™), 3.377/2000 (disciplina o uso e a pesquisa do codigo
genético e da outras providéncias®), 4.900/1999 (versa acerca da protegdo
contra a discriminagdo genética do individuo e da outras providéncias®),
4.661/2001(Dispde sobre a protecao ao codigo genético de cada ser humano
e da outras providéncias®®).

Em andlise do arcabougo normativo brasileiro, se constata que
ndo possuimos legislagdo que coiba especificamente a discriminagdo
genética seja em razdo da eugenia positiva, negativa ou por quaisquer
outras circunstancias, uma vez que se extrai que a Resolugdo n® 196/1996
¢ a Lei de Biosseguranga, sequer trazem em seu bojo vedacao especifica a
tal modalidade de discriminagdo e os projetos de lei nacionais, constatados
mediante levantamento bibliografico, ainda nao foram aprovados mesmo ja
alguns desde o ano de 98 em tramitagao.

Ademais, é possivel se deparar com alguns posicionamentos de
autores que debatem essa tematica asseverando que a protegdo existente
de nosso texto constitucional no que atine a dignidade da pessoa humana
se mostra suficiente para vedar eventuais discriminagdes genéticas em
quaisquer que sejam os segmentos>’.

Cumpre registrar que nessa mesma corrente de pensamento, ha
aqueles que defendem que mediante a aplicagdo da analogia os magistrados
conseguiriam julgar casos de discriminagdo genética, de utilizacdo de
informagdes genéticas ou mesmo de outras questdes dessa area, utilizando
as disposicdes gerais da Constituicdo Federal de 1988 e as Leis existentes

Projeto de Lei n® 4.610/98. Disponivel em: http://www.ghente.org/doc_juridicos/pl4610.html. Acesso
em: 23 set, 2017.

3Projeto de Lei n° 1.934/98. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramita-
cao?idProposicao=17419. Acesso em: 23 set, 2017.

S*Projeto de Lei n° 3.377/00. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramita-
cao?idProposicao=19565. Acesso em: 24 set, 2017.

Projeto de Lei n° 4.900/99. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramita-
cao?idProposicao=21202. Acesso em: 24 set, 2017.

SProjeto de Lei n° 4.661/01. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramita-
cao?idProposicao=28410. Acesso em: 24 set, 2017.

S’"GUEDES, Cristiano. Resenha do Livro: Genetic Discrimination. ALBERTSON LJ, editor. New York:
Nova Science Publishers Inc; 2008. 113 p. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_ar-
ttext&pid=S0102-311X2010000600018. Acesso em: 16 set, 2017.
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ainda que ndo especificas para proferir suas decisoes™.

Nesse ponto, a critica que se faz ¢ justamente a inexisténcia no
ordenamento juridico de nosso pais norma especifica que regulamente a
pesquisa com seres humanos no que atine ao melhoramento genético (eugenia)
em quaisquer de suas vertentes, bem como que coibam a discriminagdo
genética que dele venham a decorrer®.

Ainda que alguns autores defendam ser possivel a ocorréncia de
julgamento de casos que envolvam questdes ligadas aos avangos da bioética,
como os abordados no presente trabalho, utilizando apenas a analogia
alicercada nas matrizes principioldgicas do nosso texto constitucional e as
parcas normativas existentes (que nao tratam da discriminacdo genética
muito menos da eugenia), se tem que o Brasil também necessita acompanhar
o desenvolvimento cientifico relacionado as pesquisas genéticas instituindo
normas que abordam especificamente seu posicionamento quanto a eugenia
e a discriminagao genética que dela venha a ocorrer®.

Tal necessidade se d4, justamente, porque nosso pais ainda ndo consta
do rol de paises, com ordenamentos vigentes, que ja se preocupam com a
protecao especifica dos individuos quanto os novos rumos a serem firmados
com os progressos da ciéncia, especialmente acerca do melhoramento
genético.

Essa realidade de progressos cientificos, dentre eles os vinculados
a eugenia, considerando a velocidade dos avangos tecno-cientificos, nos
proximos anos se implementara de modo mais efetivo, sendo necessario
uma regulamentagdo quanto a aceitagdo ou ndo do melhoramento genético
em nosso ordenamento, principalmente para se delimitar as relagdes entre
melhorados geneticamente e os ndo, em quaisquer segmentos, para nao se
ensejar a discriminacao genética.

4 ANALISE DE LEGISLACAO ALIENIGENA ACERCA DA
EUGENIA: ESTADOS UNIDOS, SUICA E PORTUGAL

Diversamente do cenario encontrado em nosso pais, em algumas
localidades nos Estados Unidos ja ha uma grande preocupagdo quanto a
erradicacao da discriminag@o genética, especialmente em razao da existéncia

SSGUEDES, Cristiano. Resenha do Livro: Genetic Discrimination. ALBERTSON LJ, editor. New York:
Nova Science Publishers Inc; 2008. 113 p. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_ar-
ttext&pid=S0102-311X2010000600018. Acesso em: 16 set, 2017.

*MEIRELES, Renatha Garcia de la Torre. Discriminag¢do Genética nas relagdes de emprego. Disponi-
vel em: http:/portal.faculdadebaianadedireito.com.br/portal/monografias/Renatha%20Garcia%20de%20
La%20Torre%20Meireles.pdf. Acesso em: 23 set, 2017.

MEIRELES, Renatha Garcia de la Torre. Discriminagdo Genética nas relagoes de emprego. Disponi-
vel em: http:/portal.faculdadebaianadedireito.com.br/portal/monografias/Renatha%20Garcia%20de%20
La%20Torre%20Meireles.pdf. Acesso em: 16 set, 2017.
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naquele pais de uma apreensdo da populagdo em ser submetida a exames
dos planos de satudes e ser detectada patologia de cunho hereditario o que
acarretara a perda das benesses dos referidos planos®!.

Nao apenas no segmento dos planos de satide ja ha uma protegao
juridica americana quanto a discriminacdo genética, haja vista que naquela
realidade também se objetiva a erradicagdo de possiveis atos discriminatorios
em ambito laboral®.

Nesse sentido, tem-se que os Estados do Arizona, California,
Colorado, Connecticut, Delaware, Florida, Geodrgia, Havai, Ilinois,
Indiana, Iowa, Kansas, Kentucy, Louisiana, Maine, Maryland, Minnesota,
Missouri, Montana, Nebraska, Nevada, New Hampshire, New Jersey, New
Meéxico, New York, North Carolina, Ohio, Oklahoma, Oregon, Rhode
Island, South Carolina, Tenesse, Texas, Vermont, Virginia ¢ Wisconsin,
apresentam normativas que objetivam debatem a necessidade de vedagado da
discriminagdo genética nos segmentos supramencionados®,

Cumpre registrar que além de normativas em ambito estadual foram
propostos dois projetos de leis federais com o intuito de coibir a discriminagao
pelos planos de saude e nas relagdes empregadores e empregados, sendo eles:
o projeto HR 602 e o outro o S 318, convertidos em 2006 nos projetos S. 306
do Senado e H.R 1.227 da Camara, com fito de ser criada posteriormente a
Lei de ndo Discriminagdo Genética no Seguro de Saude e no Emprego®.

Pela Lei de ndo discriminagdo supramencionada as empresas de
planos de saude sdo vedadas a cancelar ou negar cobertura a determinados
procedimentos ou exames em razao das informagdes genéticas que possuam,
estando as agéncias de empregos vetadas de realizar praticas discriminatorias
diante de dados resultados de testes genéticos®.

Diante de uma variedade de casos de supostas discriminagdes
genéticas, pode se constatar em terras norte-americanas a existéncia de
organizacgdes que visam a coibicdo dessa modalidade de discriminagdo em
sede de planos de saude e nas relagoes de trabalho, como ¢ o caso da The

610 ADORNO, Roberto apud NETO, Francisco Vieira Lima Neto. O Direito de nao sofrer Discriminagdo
Genética — Uma nova expressao dos Direitos de Personalidade. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro,
2008. p. 125.

620 NETO, Francisco Vieira Lima Neto. O Direito de nao sofrer Discriminag¢do Genética — Uma nova
expressao dos Direitos de Personalidade. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. p. 126.

630 NETO, Francisco Vieira Lima Neto. O Direito de nao sofrer Discriminag¢do Genética — Uma nova
expressao dos Direitos de Personalidade. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. p. 126.

640 BUELOW, Nancye apud NETO, Francisco Vieira Lima Neto. O Direito de ndo sofier Discriminagdo
Genética — Uma nova expressdo dos Direitos de Personalidade. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro,
2008. p. 126.

SBUELOW, Nancye apud NETO, Francisco Vieira Lima Neto. O Direito de nao sofrer Discriminagdo
Genética — Uma nova expressao dos Direitos de Personalidade. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro,
2008. p. 126 ¢ 129.
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Genetic Alliance, Coalition for Genetic Fairness e a American Civil Liberties
Union, dentre outras®.

A existéncia dessas agéncias especializadas ¢ sua atuagdo enfatica
proporcionam aos ordenamentos americanos uma base mais robusta para
coibicdo da discriminacdo genética, uma vez que se nota uma cautela
quanto as eventuais consequéncias, especialmente dessa modalidade de
discriminagao®’.

Como exposto, algumas circunstancias acarretaram a jurisdizagdo
de casos discriminatérios genéticos e em razdo da relevancia do debate
acerca da discrimina¢do foi criado nos Estados Unidos da América um
precedente normativo denominado American with Disabilities Act (ADA),
pelo qual ¢ ilegal aos empregadores discriminar colaboradores ou pretensos
colaboradores em fung@o de suas deficiéncias fisicas ou mentais, exigindo
ainda que fornecam acomodagdes razoaveis aos funcionarios que precisam
deles por causa de suas deficiéncias, tendo sido considerada fragil tal norma®.

Nesse sentido, diante do que foi exposto do tdpico anterior acerca
da situagdo normativa brasileira ¢ possivel mencionar que os magistrados
norte-americanos conseguem proferir julgamentos de casos atrelados a
discriminacdo genética, ainda que sejam em ambito laboral ou em sede de
relagdes vinculadas aos planos de satde, sem tem que se basear apenas em
matrizes principioldgicas, como ocorre em nossa realidade juridica que nao
possui normativa especifica que coiba essa modalidade de discriminacao.

Em 2001, o governo do entdo presidente George Bush se posicionou
em programacdo de radio de modo contrario a discriminagcdo genética
demonstrando apoio as iniciativas normativas de erradicacdo de tais
modalidades de preconceito. Quatro anos apos, se instituiu a Lei Federal de
ndo discriminagdo baseada na informagéo genética (G.I.N.A) ¢.

Por esses elementos, pode se verificar que em que pese a existéncia
de leis estaduais que coibam a discriminacao genética em sede das relagdes
de planos de satide e trabalhistas houve a op¢do dos Estados Unidos em
criar uma lei federal para lidar com o fendomeno da discriminag@o genética,
unificando o posicionamento americano quanto a tematica, debatendo-a
desde 19607°.

®NETO, Francisco Vieira Lima Neto. O Direito de ndo sofrer Discrimina¢do Genética — Uma nova ex-

pressdo dos Direitos de Personalidade. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. p. 128.

’NETO, Francisco Vieira Lima Neto. O Direito de ndo sofrer Discrimina¢do Genética — Uma nova ex-
pressdo dos Direitos de Personalidade. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. p. 130.

%Disponivel em: https://www.eeoc.gov/eeoc/publications/fs-ada.cfm. Acesso em: 16 set, 2017.

“NETO, Francisco Vieira Lima Neto. O Direito de ndo sofrer Discrimina¢do Genética — Uma nova ex-
pressdo dos Direitos de Personalidade. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. p. 129.

®GUEDES, Cristiano. Resenha do Livro: Genetic Discrimination. ALBERTSON LJ, editor. New York:
Nova Science Publishers Inc; 2008. 113 p. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_ar-
ttext&pid=S0102-311X2010000600018. Acesso em: 16 set, 2017.
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A G.ILN.A, mesmo sendo considerada uma inovac¢do em sede de
prote¢do as novas nuances do desenvolvimento cientifico, foi criticada
especialmente pelo fato de tutelar somente a coibi¢do da discriminagdo
genética nas relagdes de emprego e nos seguros de saude deixando
outras nuances desprotegidas, uma vez que o acesso a dados genéticos
favorecem condutas como a discriminagdo genética em ambito civil”' ou
mesmo manipula¢des ensejadora da configuragao de Biopoder.

Nesse sentido, cabe registrar que em que pese os Estados Unidos
da América ndo estabelecer especificamente uma legislacdo de coibig¢do a
discriminacdao genética, em razdo da eugenia, as existentes quanto a nao
aceitacao de discriminagao genética nos casos de planos de saude e em ambito
das relagdes trabalhistas, ja podem ser aplicadas por analogia em casos de
eventuais discrimina¢des genéticas eugénicas, angariando a prote¢do dos
individuos.

Superada as singelas elucidagdes quanto ao ordenamento juridico
presente nos Estados Unidos da América, uma vez que nao se objetiva o
esgotamento da tematica, necessarios se fazem os esclarecimentos acerca
das normativas existentes na Suica, haja vista que foi o primeiro pais a fazer
mengdo em seu texto constitucional da protecao ao patrimonio genético dos
individuos’.

Nesse sentido, se constata que a efetivagdo no texto constitucional
da Suiga da protecao ao patrimdnio genético permite uma maior protecao,
principalmente, quando se trata de melhoramento genético e de eventuais
discriminagdes genéticas, visto que estes estdo relacionados diretamente a
obtencao de informagdes relacionadas a hereditariedade dos individuos.

Diante de levantamento bibliografico € possivel se constatar
posicionamento de que até o ano de 2013, a Suica se mantinha como o inico
pais do mundo, a possuir o direito a privacidade genética’ e a coibi¢do a
eugenia em sua vertente positiva, conceituada no primeiro capitulo como
a escolha de caracteristicas fisicas dos filhos, insculpidos em seu texto
constitucional, especificamente, no artigo 119, “c” e “f:

Art. 119° Medicina de reprodug@o humana e engenharia genética nos
seres Humanos
1. O ser humano esta protegido contra os abusos da medicina de

IMEIRELES, Renatha Garcia de la Torre. Discriminagdo Genética nas relagoes de emprego. Disponi-
vel em: http:/portal.faculdadebaianadedireito.com.br/portal/monografias/Renatha%20Garcia%20de%20
La%20Torre%20Meireles.pdf. Acesso em: 16 set, 2017.

2NETO, Francisco Vieira Lima Neto. O Direito de ndo sofrer Discrimina¢do Genética — Uma nova ex-
pressao dos Direitos de Personalidade. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. p. 135.

DIAS, Rodrigo Bernardes apud MEIRELES, Renatha Garcia de la Torre. Discriminagdo Genética nas
relagoes de emprego. Disponivel em: http://portal.faculdadebaianadedireito.com.br/portal/monografias/
Renatha%20Garcia%20de%20La%20Torre%20Meireles.pdf. Acesso em: 16 set, 2017.
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reproducao e da engenharia genética.

2. A Confederacdo prescreve disposicdes sobre manipulagdo do
patrimonio genético e embrionario. Para isto, assegura a protecdo
da dignidade do homem, da personalidade ¢ da familia e atenta-se
particularmente aos seguintes principios:

a) todas as formas de clonagem e intervengdes no patriménio genético
das células embrionarias e embrides humanos sdo inadmissiveis.

b) Nenhum material embriondrio ou genético ndo-humano pode ser
inserido em material embrionario humano nem fusionado com o
mesmo.

c)  Os processos da procriagdo medicamente assistida somente devem ser
aplicados se a infertilidade ou o risco de contagio de uma doenca grave
ndo podem ser solucionados de forma diferente, mas nio para obter
determinadas caracteristicas na crianga, nem para realizar pesquisas;
a fecundag@o de 6vulos humanos, fora do corpo da mulher, admite-se
somente nas condi¢des determinada por lei; admite-se desenvolver,
fora do corpo da mulher, até o estado de embrido somente o niimero
de 6vulos humanos que puder ser imediatamente implantado.

d) Adoagdo de embrides e todos os tipos de maternidade emprestada sao
inadmissiveis.

e) Nio se admite comercializar células embrionarias humanas nem
produtos de embrides.

f) O patriménio genético de uma pessoa somente pode ser examinado,
registrado ou revelado se a referida pessoa concordar ou se a lei assim
o determinar.

g) Todos tém acesso aos dados de sua ascendéncia.”™

Vislumbram-se do texto constitucional da Sui¢ca uma protecdo e
preocupacao relevante aos avangos biotecnoldgicos, principalmente no que
atine a eugenia, visto que da analise das normativas americanas, demonstradas
anteriormente se verificou que nao had mengao naquele arcabougo normativo
vedagdo a elitizagdo estrutural dos seres humanos, ja as disposigdes
constitucionais da Suica contam com uma maior cautela, justamente, como
modo de coibir a discriminagdo genética com base em caracteristicas fisicas
(eugenia positiva).

Seguindo a analise do contexto constitucional da Sui¢a quanto
a discriminacdo genética e as implicagdes do desenvolvimento no campo
da manipulagdo genética, é possivel constatar que ha uma cautela daquele
ordenamento ndo apenas com os individuos, mas também com os ndo
humanos, sejam animais, plantas, dentre outros, conforme preceitua o artigo
120 de tal norma:

Art. 120° Engenharia genética no dmbito ndo-humano
1 O homem e seu ambiente sdo protegidos dos abusos da engenharia

"Tradugdo do artigo 119 da Constituigdo Federal Suiga de 18 de Abril de 1999. Disponivel em: http://
ccisp-newsletter.com/wp_docs/Bundesverfassung PT.pdf. Acesso em: 16 set, 2017.
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genética.

2 A Confederacdo prescreve disposicdes sobre a manipulagdo
com material embrionario e genético de animais, plantas e outros
organismos. Para isto, leva em conta a dignidade da criatura, assim
como a seguran¢a do homem, dos animais ¢ do meio-ambiente e
protege a variedade genética das espécies de animais e vegetais’.

Nesse ponto, ¢ que se verifica o qudo avangada estdo as diccdes
constitucionais da Suica, especialmente, no aspecto de protecao juridica de
seus individuos de eventuais discriminagdes genéticas, sejam elas decorrentes
da eugenia ou de outras razdes, uma vez que tal pais ja detém previsao
expressa de coibi¢do de abusos relacionados a manipulagdo genética, ndo
apenas vinculadas a fixacdo de padrdo fisico da populagdo como também
as informagdes genéticas para nao ensejar a utilizagdo futura para fins de
discriminacao.

Diante de tal cautela, se percebe, por exemplo, que por aquele
ordenamento, facilmente, poderd ser evitada a disseminagdo das
consequéncias do biopoder, ainda que a vedacdo em questdo ndo esteja,
expressamente, disciplinada, o magistrado contard com uma previsao
constitucional para penalizar eventuais abusos advindos da manipulagdo
genética, especialmente os oriundos de tentativa ‘“padronizacdo” de
caracteristicas fisicas dos cidadaos.

Ademais, é nesse aspecto que se estabelece criticas a inexisténcia de
normativa especifica em nosso pais para vedar a discriminagdo genética ou
mesmo outras implicagdes do uso indiscriminado da manipulagao genética,
visto que se compararmos a protecdo dada por nosso ordenamento e o
proporcionado pelo arcabougo normativo da Suica, se verifica que ainda
necessitamos percorrer um longo caminho tanto para o desenvolvimento
genético, bem como para prote¢do dos individuos em face deste.

Esclarecido o atual contexto normativo constitucional presente na
Suica, passa-se a analisar a protecdo efetivada por Portugal quanto a essa
tematica.

A titulo de conhecimento, se denota que assim como a Suica
Portugal também conta com um das mais completas normativas acerca
da biotecnologia e investigagdo genética, qual seja, a Lei n°® 12/2005, da
qual se extrai uma tutela normativa em diversos segmentos relacionados
a manipulacdo genética, estatuindo expressamente vedacdo a utilizacdo de
intervenc¢do genética com fito de acarrear uma padronizagao fisica social.

Abordando essa protegdo insculpida na legislagdo portuguesa, se
constata das licdes do artigo 8° da Lei n® 12/2005, pelas quais ja se nota

Tradugdo do artigo 119 da Constituigdo Federal Suiga de 18 de Abril de 1999. Disponivel em: http://
ccisp-newsletter.com/wp_docs/Bundesverfassung PT.pdf. Acesso em: 16 set, 2017.
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indicios da proibi¢do da utilizagdo da eugenia em sua vertente positiva,
relacionada com escolha de caracteristicas fisicas dos individuos:

Artigo 8.° Terapia genética

1 - A intervengdo médica que tenha como objeto modificar intencio-
nalmente o genoma humano sé pode ser levada a cabo, verificadas as
condigdes estabelecidas nesta lei, por razdes preventivas ou terapéu-
ticas.

2 - E proibida qualquer intervengdo médica que tenha por objetivo a
manipulagdo genética de caracteristicas consideradas normais, bem
como a alteragdo da linha germinativa de uma pessoa’®.

Além dessa previsao relacionada, indiretamente, a pratica eugé€nica
em sua vertente positiva, ¢ possivel verificar dessa lei um posicionamento,
incisivamente, contrario a discriminagdo genética.

Corrobora com essas assertivas, as dicgoes do artigo 11, do referido

texto normativo:

Artigo 11.°- Principio da ndo discriminagao:

1. Ninguém pode ser prejudicado, sob qualquer forma, em funcao da
presenca de doenga genética ou em fungdo do seu patrimonio genético.
2. Ninguém pode ser discriminado, sob qualquer forma, em fungdo
dos resultados de um teste genético diagnostico, de heterozigotia,
pré-sintomdtico ou preditivo, incluindo para efeitos de obtengdo ou
manutengdo e emprego, obten¢do de seguros de vida e de saude,
acesso ao ensino e, para efeitos de adogdo, no que respeita quer aos
adotantes quer aos adotandos.

3. Ninguém pode ser discriminado, sob qualquer forma, nomeadamente
no seu direito a seguimento médico e psicossocial e a aconselhamento
genético, por se recusar a efetuar um teste genético.

4. E garantido a todos o acesso equitativo ao aconselhamento
genético e aos testes genéticos, salvaguardando-se devidamente as
necessidades das populagbes mais fortemente atingidas por uma
dada doenga ou doengas genéticas” . (original sem grifos)

Além desse amparo em face da discriminag@o genética nos segmentos
educacionais, de saude ¢ possivel se deparar, com outros dispositivos dessa
mesma lei que promovem, ainda, prote¢ao mais especifica a realizacdo de
testes genéticos, nas questdes atinentes a seguro de vida tratada no artigo 8°,
como se constata de seu artigo 12:

"*Tradugdo do artigo 11 da Lei n® 12/2005 de Portugal. Disponivel em: https://dre.pt/web/guest/legisla-
cao-consolidada/-/1c/106487526/201704272356/exportPdf/normal/l/cacheLevelPage? LegislacaoCon-
solidada_ WAR_drefrontofficeportlet rp=indice. Acesso em: 17 set, 2017.
""Tradugdo do artigo 11 da Lei n® 12/2005 de Portugal. Disponivel em: https://dre.pt/web/guest/legisla-
cao-consolidada/-/1c/106487526/201704272356/exportPdf/normal/l/cacheLevelPage? LegislacaoCon-
solidada_ WAR_drefrontofficeportlet rp=indice. Acesso em: 17 set, 2017.
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Artigo 12°: Testes genéticos e seguros - 1. As companhias de seguros
ndo podem pedir nem utilizar qualquer tipo de informagado genética
para recusar um seguro de vida ou estabelecer prémios mais elevados.
2. As companhias de seguros ndo podem pedir a realizagdo de testes
genéticos aos seus potenciais segurados para efeitos de seguros de
vida ou de satude ou para outros efeitos. 3. As companhias de seguros
ndo podem utilizar a informagdo genética obtida de testes genéticos
previamente realizados nos seus clientes atuais ou potenciais para
efeitos de seguros de vida e de saude ou para outros efeitos. 4. As
seguradoras ndo podem exigir nem podem utilizar a informagao
genética resultante da colheita e registro dos antecedentes familiares
para recusar um seguro ou estabelecer prémios aumentados ou para
outros efeitos’®.

Pela leitura do referido dispositivo, se depara expressamente com a
vedacdo de exibi¢do de informagdes genéticas que sejam obtidas em testes
genéticos por empresas ligadas a planos de saude, justamente, objetivando
a nao propensdo da utilizacdo de tais informagdes de modo manipulador,
ensejando o denominado biopoder.

Seguindo a analise de tal normativa, tem-se que por aquele
ordenamento ser vedada também taxativamente a discriminagdo decorrente
de teste genéticos obtidos nas relagdes laborativas, conforme se pode
vislumbrar de seu artigo 13:

Artigo 13°: Testes genéticos no emprego — 1. A contratacdo de novos
trabalhadores ndo pode depender de selecdo assente no pedido,
realizagdo ou resultados prévios de testes genéticos. 2. As empresas e
outras entidades patronais ndo ¢ permitido exigiraos seus trabalhadores,
mesmo que com o seu consentimento, a realizacdo de testes genéticos
ou a divulgagdo de resultados previamente obtidos. 3. Nos casos em
que o ambiente de trabalho possa colocar riscos especificos para um
trabalhador com uma dada doenga ou susceptibilidade, ou afetar a
sua capacidade de desempenhar com seguranca uma dada tarefa,
pode ser usada a informagdo genética relevante para beneficio
do trabalhador e nunca em seu prejuizo, desde que tenha em vista
a protecdo da satide da pessoa, a sua seguranga ¢ a dos restantes
trabalhadores, que o teste genético seja efetuado apds consentimento
informado e no seguimento do aconselhamento genético apropriado,
que os resultados sejam entregues exclusivamente ao proprio e ainda
desde que ndo seja nunca posta em causa a sua situacdo laboral. 4. As
situagdes particulares que impliquem riscos graves para a seguranga
ou a saude publica podem constituir uma exce¢do ao anteriormente
estipulado, observando-se, no entanto a restricdo imposta no niimero
seguinte. 5. Nas situagdes previstas nos numeros anteriores os testes

"*Tradugdo do artigo 12 da Lei n® 12/2005 de Portugal. Disponivel em: https://dre.pt/web/guest/legisla-
cao-consolidada/-/1c/106487526/201704272356/exportPdf/normal/l/cacheLevelPage? LegislacaoCon-
solidada_ WAR_drefrontofficeportlet rp=indice. Acesso em: 17 set, 2017.
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genéticos, dirigidos apenas a riscos muito graves e se relevantes para
a saude atual do trabalhador, devem ser selecionados, oferecidos e
supervisionados por uma agéncia ou entidade independente e ndo pelo
empregador. 6. Os encargos da realizacdo de testes genéticos a pedido
ou por interesse direto de entidades patronais sdo por estas suportados
79

Pelo contetdo do referido dispositivo, ja se depara com uma protecao
especifica na seara laboral quanto eventuais disseminagdes de informacgdes
genéticas de colaboradores que favoreceriam uma “escolha” de profissionais
nao portadores de determinadas patologias ou mesmo aqueles que tenham sido
submetidos ao melhoramento genético, ndo propiciando uma discriminagao
em sede de contratagdo aqueles ndo advindos do melhoramento genético.

Tamanha ¢ a cautela da legislagdo portuguesa quanto aos progressos
relacionados a manipulagdo genética e suas implica¢des sejam elas ligadas a
discriminagdo genética, a efetivagdo de praticas eugénicas que o legislador
se preocupou em regulamentar inclusive a proibi¢ao de se utilizar recentes
dados genéticos ou solicitar informagdes genéticas anteriores para se efetivar
a adocdo de uma crianga, disposi¢do constante do artigo 14 de tal lei.

Nesse sentido, se constata que o ordenamento portugués ja conta
com normas especificas para coibir a discrimina¢do genética, advindas da
eugenia ou outras questdes atreladas ao desenvolvimento cientifico nessa
area ou mesmo outras consequéncias decorrentes de abusos relacionados a
manipulagdo genética.

Apodsaanalise de todo esse avango constante da legislagdo verificamos
que nosso ordenamento necessita passar por um enorme avango juridico para
inserir protecdo especificas aos avancos advindos da manipulagdo genética,
uma vez que diversamente das legislacdes alienigenas apontadas neste
topico, o arcabougo normativo vigente sequer conta com quaisquer coibigdes
direcionadas a eugenia ou mesmo a discriminagdo genética.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A eugenia do modo que foi concebida em seu surgimento, qual seja,
objetivando a institui¢do de caracteristicas fisicas, hodiernamente, j& ndo ¢
mais admitida, uma vez que diante das garantias juridicas conquistadas ndo
se permitiria, por exemplo, circunstancias que favorecessem a ocorréncia de
crueldades como as noticiadas com a Segunda Guerra Mundial, mediante
as tentativas de Hitler conseguir uma elitizagdo de padrdes fisicos dos
individuos.

Tradugdo do artigo 13 da Lei n° 12/2005 de Portugal. Disponivel em: https://dre.pt/web/guest/legisla-
cao-consolidada/-/1c/106487526/201704272356/exportPdf/normal/l/cacheLevelPage? LegislacaoCon-
solidada WAR _drefrontofficeportlet rp=indice. Acesso em: 17 set, 2017.

48

TURISPRUDENTIA: Revista da Faculdade de Direito da Ajes - Juina/MT ¢ Ano 7 * n° 13 * Jan/Jun* 2018 ¢ p. 25-52



Camila Barros dos Santos Correia / Alcione Adame / Caio Fernando Gianaini Leite

Como o novo traz certo estranhamento e preocupagdo, tem-se que
a efetivagdo da eugenia em sua vertente negativa, pela qual se objetiva a
cessagdo da propagagdo das doengas genéticas (neoeugenia), provoca
certa polémica, tendo em vista que seus beneficios e maleficios ndo sdo
conhecidos, visto que decorrem de avangos biotecnologicos que podem vir
ou nao a se efetivar.

Uma das consequéncias que se cogita para caso o melhoramento
genético eugénico se efetive ¢ a discriminacdo/exclusdo genética aos
individuos que ndo puderem ser submetidos a esses procedimentos, haja
vista, que por envolver ciéncia e tecnologia terdo custo elevado, fato que
propiciard ndo apenas a discriminagdo genética como também a fixagdo do
Biopoder.

Considerando que a efetivagdo do melhoramento genético depende
de progressos biotecnoldgicos, como ja mencionado, ndo se pode dar uma
certeza que este ocasionara a exclusdo social, tendo em vista que diante de
nossa atual realidade, a discrimina¢do é uma circunstancia, infelizmente,
existente, em nossas relagdes interpessoais, seja ela racial, econdmica, social,
assim o ato discriminatorio ja € uma situacdo concreta, fato este que ndo
pode ser dito acerca da eugenia, principalmente, em sua vertente negativa,
haja vista a constante evolucdo cientifica e as incertezas sobre as conquistas
ou fracassos oriundos desta.

Neste ponto, € que se mostra relevante que seja regulamentado
legalmente quais os limites para esses progressos biotecnoldgicos e como
cada um deles serdo adotados no pais, assim, os ordenamentos que j& preveem
tal posicionamento se despontam no cenario das conquistas biotecnologicas
e, aqueles que ndo delimitam, normativamente, como lidardo com as
implica¢des dos novos rumos da ciéncia e da tecnologia, simplesmente,
se permanecerem inerte se verdo obrigados a aplicar legislacdo alienigena
em seus caso nacionais concretos favorecendo uma efetivagdo de situagdes
juridicas Frankenstein.

Assim, diante da velocidade com que os progressos decorrentes
de ciéncia e tecnologia tem se efetivado, nosso ordenamento necessita se
amoldar a realidade que em um futuro préximo ja podera bater a porta de
muitos, criando legislacdo especifica, para que em ocorrendo a judicializacao
de caso em que envolva o melhoramento genético ndo tenha apenas a matriz
principioldgica da dignidade da pessoa humana, prevista constitucionalmente,
ou mesmo a Resolucdo 196/1996 do Conselho Nacional de Saude e a
Lei 11.105/05, que ndo versam diretamente dessa tematica, como Unicos
alicerces de seus decisorios, necessitando angariar em outros ordenamentos
com realidades diversas de nossas provocando violagoes de direitos.
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RESUMO: Embora seja um problema crescente na populagcao mundial, exis-
tem poucos trabalhos publicados sobre o uso de drogas durante a gravidez,
nesse sentido o principal ensejo desta pesquisa ¢ abordar de maneira objetiva
as drogas de abuso relacionadas a mulheres em idade reprodutiva. Foram
descritas as principais consequéncias da utilizacdo de drogas de abuso, tanto
para a mae quanto para o bebé. Concluindo-se se trata de um problema de
saude publica pouco discutido, havendo a urgéncia de efetivacao das poli-
ticas publicas de assisténcia social, visando o amparo dessas minorias vul-
neraveis, devendo envolver uma equipe multidisciplinar em sua abordagem.
A publicagdo de mais trabalhos se faz necessaria, a fim de se estabelecer a
melhor estratégia de intervengao nesta populacao.

PALAVRAS-CHAVE: Gestacdo, uso de drogas, politicas publicas, vulne-
rabilidade social.

ABSTRACT: Although it is a growing problem in the world population,
there are few published works on the use of drugs during pregnancy, in this
sense the main objective of this research is to approach objectively the drugs
of abuse related to women of reproductive age. The main consequences of
using drugs of abuse have been described for both the mother and the baby.
In conclusion, this is a public health problem that is little discussed, and there
is an urgent need to implement public social assistance policies, seeking the
support of these vulnerable minorities, and involve a multidisciplinary team
in their approach. The publication of more work is necessary, in order to
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establish the best intervention strategy in this population.

KEYWORDS: Gestation, drug use, public policies, social vulnerability.

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Método 3. A Maternidade e o uso de drogas;
4. A criminalizacdo da genitora dependente quimica; 5. A possibilidade de
internagdo compulsoria da gestante usuaria de drogas; 6. Consideracdes fi-
nais; 7. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O avango do consumo de drogas licitas e ilicitas na atualidade ¢ con-
siderados como problemas de saude publica mundial, e o Brasil ¢ um doa
paises mais afetado, pois possui uma grande populagdo em situacdo preca-
ria, vivendo em agrupamentos desordenados, o que por vez facilita o acesso
as drogas. Por isso se faz necessario de extrema urgéncia, a realizagdo de
pesquisa sobre as consequéncias do uso de drogas na populagdo, para pos-
teriormente analisar formas de interven¢do através de politicas publicas de
atendimento scial.

A realizagdo da presente pesquisa justifica-se pela importancia de
conhecer amplamente as consequéncias do uso de drogas licitas e ilicitas
durante a gravidez, para a mae e para o recém-nascido e a importancia do
acompanhamento da atenc¢ao primaria a satide, a populacao exposta e acome-
tida pelo uso de drogas que hoje se configura como um problema de satide
publica no Brasil e no mundo, e, a efetivacao de politicas ptblicas de assis-
téncia social direcionadas a essas minorias.

2 METODO

Este € um artigo de exploragdo sobre o uso de drogas durante a ges-
tacdo. Foi realizada busca nas bases de dados, Scielo, e Science Direct, e
bibliografias digitais, com acesso por meio de midia eletronica. Para a bus-
ca dos artigos ou outras publicagcdes foram usados os seguintes descritores
em portugués: drogas, gestacdo, parto, puerpério. Os descritores em inglés
foram: drugs, cocaine, crack, pregnancy, delivery, puerperium. A pesqui-
sa ensejou a analise dos efeitos e consequéncias do uso de drogas durante
a gestagdo. Buscou-se, em literatura atualizada, a definicdo da droga, seus
mecanismos de agdo, aspectos sociodemograficos das usuarias e efeitos nos
diferentes sistemas organicos durante a gestacdo, parto e puerpério.

3 AMATERNIDADE E O USO DE DROGAS
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Estudos que tratam sobre o consumo de drogas entre as mulheres, em
especial entre as mulheres gestantes, sao pouco abordados, o que nos mostra
uma urgéncia em estudos pontuais com maior aprofundamento no assunto,
para que essa discussdo tdo importante para externar a preocupagao quanto
a estas minorias, nao passem despercebido pelos gestores de todas as esferas
ou tenha visibilidade apenas através da midia, que leva informagdes muitas
vezes inadequadas a populagdo, sé6 aumentando a exclusdao e o afastamento
dessas mulheres e em geral de todos os usudrios de drogas da sociedade.

O artigo Uso do Crack na Gestagdo: Vivéncias de Mulheres Usua-
rias, relata o uso de drogas durante a gestagao, vejamos:

As participantes da pesquisa relataram que devido a dependéncia do
crack faziam o uso da droga mesmo durante a gestagdo. Referiram di-
versos meios para obtengdo do crack, tais como furtos, empréstimos,
prostitui¢do e venda de seus pertences, como ¢ demonstrado nos rela-
tos abaixo. Duas das entrevistadas relataram usar a prostituigdo como
método para obten¢do da droga. Quando questionada sobre o uso de
preservativo, a usuaria SI relatou ndo fazer uso durante suas relagdes
sexuais: Nao usava nada naquela hora, nao pensava em nada s6 pen-
sava na droga, queria s6 saber de droga e ndo de me proteger. (SI)*

Muitas destas gestantes, s6 engravidam, pois, ndo tendo talento ou
coragem para furtar, assaltar ou pedir esmola, acabam se prostituindo, ¢ a
consequéncia ¢ a gestagdo acompanhada do uso de drogas.

A pratica da troca do sexo por crack ¢ descrita por alguns autores
como a principal ou mesmo a Unica forma utilizada por mulheres para
0 acesso a droga. Ao se submeterem ao ato de “vender o corpo”, as
mulheres demonstram que o uso de crack e a prostitui¢do estao interli-
gados devido a necessidade imediata de consumir a droga e satisfazer
a fissura, uma vez que o ato de se prostituir se torna uma maneira facil
e rapida para conseguir dinheiro e adquirir o crack. Mulheres que se
submetem a pratica de sexo por droga realizam uma prostitui¢ao “so-
litaria”, isoladas de um grupo que possa ajuda-las, t€ém maior niimero
de parceiros e ndo sdo coerentes no uso de preservativo’.

Podemos observar que a gravidez nesses casos € um dos resultados
negativos trazidos pelo uso de drogas, pois a partir do momento em que a

*WRONSKI Jéssica Luana, PAVELSKI Thais, Guimarées Andréa Noerenberg. et al. Uso do crack na
gestagdo: vivéncias de mulheres. ISSN: 1981-8963 DOI: 10.5205/reuol.8464-74011-1-SM.1004201609.
Disponivel em: .>www.revista.ufpe.br/revistaenfermagem/index.php<. Acesso em: 29/09/2017.
SWRONSKI Jéssica Luana, PAVELSKI Thais, Guimardes Andréa Noerenberg. et al. Uso do crack na
gestagdo: vivéncias de mulheres. ISSN: 1981-8963 DOI: 10.5205/reuol.8464-74011-1-SM.1004201609.
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mulher se submete ao sexo para adquirir meios de conseguir drogas ela esta
exposta a contrair uma gestagdo indesejada, bem como doengas sexualmente
transmissiveis

Ah o tratamento ja faz tempo que fago, mas um pouco eu fago um
pouco eu paro desse jeito estou indo né, um pouco faco, outro pouco
eu paro. (SI) O medicamento foi bom para eu enjoar da droga. (SII)
Eu fiz dois tratamentos, mas eu acho que s6 o tratamento nao adianta.
[...] aqui no CAPS eles dao remédio ¢ claro, para ajudar para nio dar
fissura, mas mesmo assim da. E a unica coisa para deixar é a gente
ndo ficar pensando nela, tentar fazer alguma coisa, tentar esquecer,
mais ¢ a forga de vontade da gente, se a gente no se ajudar ndo para,
ndo para. [...] eu venho no CAPS, por causa do meu filho porque ta
abrigado. (SII)®

Relatos como este, que ocorrem quase que diariamente, vem toman-
do uma propor¢do gigantesca em nosso meio, mas ¢ como se estas pessoas
ndo existissem, como se ndo fossem um problema social. Ainda, ha uma
dificuldade enorme, para uma analise mais concreta, bem como, auséncia de
numeros atualizados para mensurar a quantidade de gestantes moradoras de
rua que passam por estas experiéncias no Brasil, pois o tempo em que perdu-
ra uma gestagao € curto, e temporal nao sendo a gravidez em si um problema
que se pode mensurar.

A importancia da atuacdo do Estado, por meio de Politicas Publicas,
se faz extremamente necessaria e urgente. Gestantes dao a luz, sob o efeito
de drogas licitas e ilicitas diariamente.

As usudrias ao falarem sobre o atendimento recebido no CAPS de-
monstraram a importancia do tratamento para abandonarem o uso da
droga. Por outro lado, relataram que ndo ¢ o suficiente se ndo estive-
rem motivadas, do mesmo modo também afirmaram que a terapéutica
medicamentosa ¢ importante, porém sozinha nio ¢é efetiva’.

O diagnostico do uso de drogas deve ser feito durante o pré-natal.
No entanto, muitas vezes, ele acaba ocorrendo apenas durante a investigacao
de infecgdes, como a hepatite e o virus da imunodeficiéncia humana (HIV),
visto que sdo exames obrigatoriamente solicitados durante consulta pré-na-
tal no Brasil e estdo amplamente relacionados com o consumo de drogas®.

*WRONSKI Jéssica Luana, PAVELSKI Thais, Guimarées Andréa Noerenberg. et al. Uso do crack na
gestagdo: vivéncias de mulheres. ISSN: 1981-8963 DOI: 10.5205/reuol.8464-74011-1-SM.1004201609.
Disponivel em: .>www.revista.ufpe.br/revistaenfermagem/index.php<. Acesso em: 29/09/2017.
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Portanto, as orientagdes dadas as gestantes durante o pré-natal parecem ser
insuficientes.

Em 1990, foi publicado um estudo mostrando que, numa populagéo
de 60 milhdes de mulheres em idade reprodutiva, 51% ja tinham feito uso de
alcool, 29% de tabaco, 7% de maconha e 1% de cocaina; interessante notar
que 8% dessas pacientes fizeram uso de alguma dessas drogas no ltimo
meés’.

O consumo de drogas como a cocaina e seus derivados tem aumen-
tado de maneira exagerada pelas gestantes, mas muitas delas ndo assumem o
consumo. Diante disso hd uma grande dificuldade de precisar e tratar a ges-
tante durante o periodo gestacional'’. A identifica¢do do consumo de drogas,
em tese deveria ser realizada durante o pré-natal, mas, muitas vezes, ¢ dificil
o reconhecimento dessas pacientes, visto que muitas negam a utilizacao da
droga, por medo, vergonha e outros inimeros fatores. Drogas como a cocai-
na por exemplo tem o diagndstico dificultado com relagdo ao diagndstico de
outras doengas como hipertensiva gestacional e suas complicagdes, pois, em
ambos 0s casos, os sintomas apresentados sdo parecidos!’.

Ainda, as caracteristicas das participantes desta pesquisa convergem
com um estudo que refere que as gestantes usuarias de substancias
psicoativas tém menor adesdo a assisténcia pré-natal, menor partici-
pagdo em grupos de gestantes e apresentam maior risco de intercor-
réncias obstétricas e fetais. O estudo também apontou que a maioria
das usuarias abandona os filhos ou pode ser considerada pela justica
incapaz para os cuidados com o filho."?

Na sociedade como um todo, quando se trata de satde publica a
precariedade ¢ gritante. Por conta disso a gestante que ¢ usudria de algum
tipo de psicoativo, tem menor indice de acesso ao pré- natal, pois hd um pre-
conceito embutido, motivo pelo qual muitas mulheres no estado gestacional
deixam de procurar atendimento, por medo de retaliagdes, ou até mesmo por
receio de perder os seus filhos.

As mulheres verbalizaram sobre a pratica de roubos e prostitui¢ao

YAMAGUCH]I, Eduardo Tsuyoshi. Drogas de Abuso e Gravidez. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
pdf/rpc/v35s1/al0v35s1.pdf>. Acesso em: 05/07/2017
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como meios de obtengdo do crack em virtude da urgéncia pelo uso da
droga. Suas falas demonstraram histoérias permeadas por sofrimento e
abandono. Foi possivel notar aspectos sociais e culturais envolvidos
com o uso de drogas, uma vez que ha antecedentes familiares com
historia de uso de substincias psicoativas. Isso constitui um fator de
vulnerabilidade, fazendo com que a pessoa usudria de crack forme
um ciclo que reproduza as situagdes vivenciadas, expondo inclusive o
bebé, durante a gestagdo e apds o nascimento's.

Observa-se que o apoio as gestantes usuarias ¢ importante para o
cuidado da saude mental. Pois com o seu fortalecimento, acarreta no au-
xilio no enfrentamento de sua condi¢do, além de contribuir para a reducao
das complicagdes maternas e infantis relativas ao uso de drogas. Tal estudo
trouxe como fator relevante o sentimento de reprovagido e culpa devido ao
uso da droga no periodo gestacional. As expectativas e as preocupagdes sao
principalmente com a satude do bebé.

E importante ressaltar que a possibilidade de estruturagdo de uma
rede de relagdes formais estabelecida por profissionais ou institui¢des de
saude e a articulagdo com as redes informais, juntamente com as relagdes
estabelecidas entre os sujeitos, constituem-se como elementos imprescindi-
veis para potencializar os cuidados as familias, contribuindo, assim, favora-
velmente no cuidado da gestante usuaria.

Ou seja, com Politicas Publicas adequadas voltadas a essa minoria,
as chances de reabilitagdo seriam muito maiores, evitando assim a interven-
¢do do poder judiciario, que levam a tomadas de decisdes invasivas como o
abrigamento de bebés recém-nascidos e a destitui¢do do poder familiar.

4 A CRIMINALIZACAO DA GENITORA DEPENDENTE QUIMICA

O sustentaculo legal para o afastamento compulsério do poder fa-
miliar dos pais esta disciplinado no art. 24 do Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente, norma que indicara os casos possiveis de destituicdo, quais sejam,
castigo imoderado, abandono, reiteragao das faltas e atos contrarios a moral
e aos bons costumes. Este tltimo enaltece a influéncia do comportamento
parental, a qual a crianga estd exposta. Essa ma influéncia justifica-se quan-
do ha pratica de atos contrarios @ moral e aos bons costumes com relacao ao
ambiente familiar.

O Observatdrio Brasileiro de Informagdes sobre Drogas (OBID) re-

BWRONSKI Jéssica Luana, PAVELSKI Thais, Guimardes Andréa Noerenberg. et al. Uso do crack na
gestagdo: vivéncias de mulheres. ISSN: 1981-8963 DOI: 10.5205/reuol.8464-74011-1-SM.1004201609.
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conheceu, em artigo relacionado com ao tratamento direcionados a mulheres
dependentes de alcool ou drogas, que este ¢ um assunto discutido apenas
como um problema do género masculino, ¢ que, em relagdo as mulheres,
houve uma adaptagao para recebé-las, mas que isso ndo ¢ suficiente, pois nao
ha estudos destinados ao género feminino e sua particularidade'.

Em relacdo ao consumo e dependéncia quimica por mulheres, o
inicio do uso de drogas se relaciona a ocorréncias desagradaveis na vida
pessoal, tendo como gatilho a morte do conjuge, separagdo, depressao, senti-
mento de isolamento social, pressdo familiares ou profissionais, abuso sexual
na infincia entre outros.

E importante ressaltar que o cuidado com as gestantes dependente de
alcool e de outras drogas é complexo e exige um preparo especifico
por parte dos enfermeiros. Os profissionais devem estar conscientes
das caracteristicas unicas de cada usuaria. O principal obstaculo para
o tratamento das mulheres dependentes, em geral, ¢ o preconceito
que sofrem por parte da propria comunidade. Nas gravidas, esse
preconceito se multiplica, tornando quase impossivel um pedido
de ajuda e como consequéncia, essas gestantes raramente fazem
acompanhamento pré-natal e, quando fazem, ocultam o uso de
drogas. Por outro lado, o periodo gestacional € um periodo facilitador
de sensibilizagdo ao tratamento, por isso se houver preparo por parte
da equipe de saude, ¢ exatamente nessa fase que se consegue uma
abstinéncia completa e duradoura de todas as drogas, tendo em vista
que a maioria das mées ndo querem prejudicar o bebé's.

Dentre intimeros fatores de risco relacionados o abuso de drogas,
deve-se levar em consideragdo as precarias condigdoes de moradia, presenca
de trafico de drogas e auséncia de perspectivas de trabalho. Fatores que por
si sO6, motivam a criminalizacdo e o preconceito as gestantes usuarias de
drogas.

Acompanhamento médico e consulta de pré-natal sdo cruciais para
uma gestagdo segura, bem como, as orienta¢des na prevengao do uso de dro-
gas na gestacdo e no puerpério, tal orienta¢do ¢ de suma importancia, a fim
de conscientizar principalmente as gestantes dos perigos e consequéncias da
droga durante a gravidez e no periodo puerperal.

Contudo, o receio de julgamentos e também da criminalizagao, pelo
estado gestacional, ndo deixa que estas mulheres procurem apoio nos Postos

14 BRASILIA: Ministério da Justica e Cidadania, Secretaria Nacional de Politica sobre Drogas. Crack e
exclusdo social /organizagdo, Jessé Souza. 2016. ISBN : 978-85-5506-045-8. p,13.

MAIA, Jair Alves. Consequéncias do uso de drogas durante a gravidez. DOI: 2317-3378rec.v4i2.664.
Disponivel em: <https://wwwS5.bahiana.edu.br/index.php/enfermagem/article/viewFile/664/540>. Aces-
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de Atendimento a Saude.

As usuarias tém o desejo de cessar o uso do crack assim que desco-
brem estar gestantes, entretanto ha certo sentimento de impoténcia
perante a droga. Uma das principais motivagdes para a suspensao do
uso ¢ a preocupagdo com a gestagdo ¢ a saude do filho, visto que o uso
do crack traz sérios prejuizos para a vida do bebé'®.

O habito de usar drogas na gestagdo representa um sentimento de
culpa das gestantes, que prevendo uma possivel desaprovacao pela socieda-
de e pelo profissional da satde, tendem a negar o uso ou relatar um consumo
esporadico.

O uso de drogas no periodo gestacional é um tema de dificil aborda-
gem na pratica assistencial. E apesar de ser pouco difundida pelas autorida-
des competentes, na ultima década, a epidemia do crack apresenta-se como
um problema de saude publica, uma vez que as repercussoes das gestacoes
de usuarias desta droga sdo um problema grave para a sociedade e cada vez
mais recorrente.

5 A POSSIBILIDADE DE INTERNACAO COMPULSORIA DA GES-
TANTE USUARIA DE DROGAS

A internagdo do usuario de substancia entorpecente, de forma invo-
luntaria ou compulsoria, sem necessidade de anuéncia do paciente, € regula-
da pela Lei 10.216/2001. Lei esta que trouxe para o ordenamento juridico e
social, uma alternativa para amenizar a mutilagao do individuo, quando este
perdeu o discernimento, devido o uso desenfreado de drogas. As internagdes
involuntaria e compulsdria diferem no sentido de que a internagao involun-
taria ¢ aquela em que os familiares com vinculo de parentesco consanguineo
acionam um Centro de Atengdo Psicossocial ou clinicas especializadas para
tratamento de psicoativos, a fim de tratar o usuario de drogas. A internagao
compulsoria ¢ aquela pedida judicialmente, normalmente apdés uma reco-
mendagao médica psiquiatrica, podendo ou ndo haver interferéncia dos fa-
miliares do usuario'”.

No Brasil, a internagdo compulsoria foi incorporada ao ordenamento

1WRONSKI Jéssica Luana, PAVELSKI Thais, Guimardes Andréa Noerenberg. et al. Uso do crack na
gestagdo: vivéncias de mulheres. ISSN: 1981-8963 DOI: 10.5205/reuol.8464-74011-1-SM.1004201609.
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juridico apenas em 1938 com o Decreto-Lei n® 891. Antes disso, nao era
possivel a internagdo para tratamento de dependentes quimicos.

Pois bem, ap6s com a Lein® 10.216, de 06 de abril de 2001, chamada
de Reforma Psiquiatrica Brasileira, passou a dispor sobre direitos e protecao
de pessoas com algum transtorno mental.

Vejamos o que diz o seu art. 6°:

A internagdo psiquiatrica somente sera realizada mediante laudo mé-
dico circunstanciado que caracterize os seus motivos. Paragrafo uni-
co. Sdo considerados os seguintes tipos de interna¢do psiquiatrica:
I - internagdo voluntaria: aquela que se da com o consentimento do
usuario; II - internagdo involuntaria: aquela que se da sem o consenti-
mento do usuario e a pedido de terceiro; e III - internacdo compulso-
ria: aquela determinada pela Justiga.

Diante dessa nova normativa, a internagao do usuario cronico de drogas pas-
sou a vigorar conforme sua previsao.

Assim, a Lei n. 10.216/01 prevé a internagdo das pessoas com trans-
tornos mentais, dentre as quais podem se inserir os dependentes qui-
micos que possuem sequelas graves. Dessa forma, percebe-se que nao
ha uma normatizag@o especifica para os usuarios cronicos de drogas
prevendo um procedimento de internagdo, uma politica publica nacio-
nal ou algo parecido, sendo utilizada a lei voltada ao tratamento dos
doentes mentais (...)"%.

Neste sentido, apesar do grande salto com relagdo as leis regulamen-
tadoras, disciplinando o tratamento de dependéncia quimica no Brasil. A mu-
danga da realidade social e cultural impoe necessaria alteracao legislativa, no
sentido de diferenciacdo por género e necessidade, haja vista, a desigualdade
natural fisica e fisiologica de cada ser humano, sob pena de se tornar o direito
arcaico e inutil.

A internagdo compulsoria € um meio bastante utilizado para conter
a dependéncia quimica. Porém, hd uma discussdo em torno da “judicializa-
¢do da medicina'®”, pois em muitos casos, mesmo havendo recomendagdo
médica para internagdo, a decisdo ainda fica sob o crivo do Poder Judiciario.

8JORDAO, Anelise Soares. 4 polémica da internacdo compulséria. Disponivel em: <http://www.emerj.
tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2014/trabalhos_22014/AneliseSoaresJordao.pdf>.
Acesso em: 05/10/2017.
YD’ESPINDULA, Thereza Cristina de Arruda Salomé. Judicializagio da medicina no acesso a medi-
camentos: reflexdes bioéticas. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/bioet/v21n3/a08v21n3.pdf>.
Acesso em: 12/09/2017.
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Ainda, ¢ sabido que, tanto a internacdo, quanto a alta médica sdo
responsabilidade exclusivamente médica. Mas o que ocorre na pratica é a
negacdo do Poder Judiciario, para a internagdo compulsoria de dependentes
quimicos. Nesta esteira de raciocinio, o Judiciario deve abster-se apenas a
julgar, a fim de se concretizar a recomendacao médica.

E entendido que a privacdo da liberdade, para tratamento, sem
anterior comprovacao de necessidade, tipifica crime, capitulado no artigo
148, § 1°, inciso I do Codigo Penal, qual sejam, sequestro e carcere privado.
Por outro lado, acatar a necessidade de um tratamento avalizado por ordem
médica adequada, pode-se traduzir em desagravo a vida e a dignidade do
proprio doente, provocando reflexos, inclusive sociais, como o aumento da
marginalidade.

Ainda, quanto ao direito a vida e a liberdade, relacionados a depen-
déncia quimica, a melhor solugdo ainda ¢ limitar o livre arbitrio do doente
para lhe preservar a propria vida. E claro que tal avaliagdo sob orientagdo
médica deve ser realizada com algumas ressalvas, para elidir internagdes
desnecessarias e criminosas. Havendo indicios de risco a vida e a integridade
do enfermo e a terceiras pessoas, atestado por médico, fica o Poder Judiciario
autorizado a determinar o tratamento compulsorio do enfermo. Ainda, a
internag@o so devera ser admitida se esgotados todos os meios extra-hospi-
talares de tratamento.

Um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito vigente no
Brasil, aos quais os direitos fundamentais em maior ou menor intensidade
estdo ligados, por isso, ¢ que o Estado existe tdo somente em razdo da pessoa
humana®.

A defesa baseia-se em analise do art. 9° da Lei n® 10.216/01:

Art. 90 A internagdo compulsoria ¢ determinada, ‘de acordo com a
legislagdo vigente’, pelo juiz competente, que levara em conta as con-
digdes de seguranga do estabelecimento quanto a salvaguarda do pa-
ciente, dos demais internados e funcionarios.

Por outro lado, tem-se pelo lado da dignidade da pessoa humana,
grande parte das objecdes para a internagao como Justi¢a Terapéutica esta no
fato de que o encaminhamento judicial, para tratamento compulsorio, fere
tais principios como a da dignidade da pessoa humana, da autonomia indivi-
dual e direito a privacidade®'.

2BRASIL. Lei 10.216 de 06 de abril de 2001: Dispde sobre a protegéo e os direitos das pessoas portado-
ras de transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em satide mental. Brasilia: Planalto: 2011.
2LIMA, Flavio Augusto Fontes de. Justica terapéutica: em busca de um novo paradigma. 2009. 261
f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. p, 191.
Disponivel em: <www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-09062011-142923>. Acesso em:
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O principio da dignidade da pessoa humana esta previsto no art. 1°,
III da Constitui¢ao de 1988, sendo um principio fundamental da Republica
brasileira e norma constitucional que permeia todo o ordenamento juridico.

Finalmente, para os contrarios a internacao, resume-se de que depen-
dente quimico ndo ¢ doente mental, e, que a internagdo compulsoria prevista
na Lei 10.216/01 deve ser sobreposta para os casos de doentes mentais que
atentem determinada contraven¢@o criminosa, como uma medida de segu-
ranga, e que a internagdo compulsoria de dependentes quimicos ¢ ilegitima
por auséncia de previsao legal, e inconstitucional por violar o direito a sau-
de e a dignidade da pessoa humana, e ainda que as internagdes possam ser
consideradas tortura infringindo os direitos humanos por fim que o Poder
Judiciario ¢ protetor de direitos humanos, ndo podendo viola-los.

Diante de tais argumentagdes, vejamos o disposto no art. 29 da
Declarag@o Universal dos Direitos do Homem aprovada pela ONU em 1948:

Artigo 29.°

1. O individuo tem deveres para com a comunidade, fora da qual ndo é
possivel o livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade.

2. No exercicio deste direito e no gozo destas liberdades ninguém
esta sujeito sendo as limitagdes estabelecidas pela lei com vista ex-
clusivamente a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos
e liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias da
moral, da ordem publica e do bem—estar numa sociedade democratica.
3. Em caso algum estes direitos e liberdades poderdo ser exercidos
contrariamente aos fins e aos principios das Na¢des Unidas.

Portanto, observa-se que a liberdade comporta restricdes nos casos
em que o individuo venha causar perigo a sua vida e a de outrem. Assume
diversas facetas, desde a liberdade de ir e vir até a liberdade de pensamento,
podendo ser imposta aos particulares e ao proprio Estado®.

Vejamos o que esclarece Lima, quanto a discussdao do direito sobre
a vida do individuo:

[...] que a autoprotecao constitui a Ginica finalidade pela qual se garante
a humanidade, individual ou coletivamente, interferir na liberdade de
acdo de qualquer um. O Uinico proposito de se exercer legitimamente
o poder sobre qualquer membro de uma comunidade civilizada contra
sua vontade, ¢ evitar danos aos demais [...] quando algum individuo
pratica um ato prejudicial a outros, configura-se um caso prima facie
para puni-lo, quer mediante lei, quer, quando ndo se puder aplicar com
seguranca as penalidades legais, mediante desaprovacdo geral®.

12/08/2017.

2MELO, José Tarcisio de Almeida. Direito constitucional do brasil. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p,
328.

BLIMA, Flavio Augusto Fontes de. Justica terapéutica: em busca de um novo paradigma. 2009. 261 f.
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Ainda, neste sentido, conclui:

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem aprovada pela As-
sembleia Geral das Nagdes Unidas em 10.12.1948 ¢ o coroamento
das revolugdes liberais-burguesas dos séculos XVII e XVIII, tendo
como principal desiderato a proclamagio dos direitos fundamentais
da humanidade com o consequente respeito pela inviolabilidade da
dignidade da pessoa humana, exceto quando o individuo atingir direi-
tos e liberdades de outrem®.

O direito a vida deve ser inviolavel, assegurado pela Constitui¢do,
ou seja, continuar vivo com dignidade, ainda quanto ao direito a vida e a
saude, os dois estdo ligados, uma vez que o direito a saude ¢é indispensavel
para o exercicio do direito a vida.

A Constitui¢do Federal prevé, no seu art. 196, o direito a satde, evi-
denciando o dever do Estado em garantir efetivamente a promogao, protecao
e recuperacao da satde.

Conceituando saude, dispde Schwartz:

O direito a saude integra o conceito de qualidade de vida, porque as
pessoas em bom estado de satde ndo sdo as que recebem bons cuida-
dos médicos, mas sim aquelas que moram em casas salubres, comem
uma comida sadia, em um meio que lhes permite dar a luz, trabalhar
e morrer®.

Evidencia-se que os direitos sociais tém como objetivo maior garan-
tir aos individuos condigdes materiais indispensaveis para o pleno gozo dos
seus direitos, exigindo uma intervengao maior do Estado na ordem social que
garanta os critérios de justica distributiva, ou seja, em outras palavras, sdo
aqueles que surgem para proteger os interesses da maioria da populagdo, que
passa a poder receber prestagdes do Estado, a fim de proporcionar-lhe “uma
igualdade material, de tornar as pessoas, concretamente, iguais em dignida-
de*®”.

Neste enquadramento, devemos ressaltar que a propria Constituigao
da Republica de 1988?, classifica a satide como direito social e fundamental.

Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. p, 190. Dispo-
nivel em: <www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-09062011-142923>. Acesso em: 12/08/2017.
2LIMA, Flavio Augusto Fontes de. Justi¢a terapéutica: em busca de um novo paradigma. 2009. 261 f.
Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. p, 191. Dispo-
nivel em: <www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-09062011-142923>. Acesso em: 12/08/2017.
BSCHWARTZ, Germano. Direito a saide: efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre: Edi-
tora Livraria do Advogado, 2001. p. 36.

*MASTRODI, J. Direitos sociais fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p, 78.
YCONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL — Promulgada em 05 de outubro de
1988.

64

TURISPRUDENTIA: Revista da Faculdade de Direito da Ajes - Juina/MT ¢ Ano 7 ¢ n° 13 * Jan/Jun* 2018 * p.53-67



Diego Pereira Batista / Luis Fernando Moraes de Mello

Portanto, como se identifica, € direito do individuo ser amparado pelo Estado
no ambito da saude.

Feitas estas objecdes, observa-se que, embora muito polémica, a in-
ternacdo compulsoéria é considerada legal no Brasil, a partir da publicacdo da
Lei 10.216/2001, sendo uma delas nos casos em que parentes, ou até mesmo
um juiz, escolham pelo tratamento mesmo sem consentimento do paciente.

A dependéncia quimica precisa ser tratada como doenga; portanto,
necessario o seu tratamento, sobretudo por causa dos seus efeitos nocivos e
a inaptidao que o dependente tem de largar o vicio. O uso de drogas gera ao
infrator dificuldade multidisciplinar, uma vez que influencia na saude fisica
e mental, afeta a vida de relacdo familiar e trabalho/escola, e ainda provoca
problemas de questoes legais.

A dependéncia quimica é caracterizada pelo descontrole ante o con-
sumo de drogas, ensejando no consumo impulsivo e repetitivo. Ainda, a de-
pendéncia quimica pode se apresentar de formas distintas, tais como depen-
déncia fisica, acompanhada se sinais fisicos, que surgem com o intervalo do
consumo conhecido como abstinéncia. Ha também a dependéncia psicologi-
ca, causadora de mal estar, ansiedade sensagdo de vazio entre tantos outros
que variam de individuo para individuo.

Como vimos, a Lein. 10.216/012%, traz o trAmite para a concretizagdo
da interna¢do compulsoéria, pelo qual o pedido precisa ser instruido com
um laudo médico circunstanciado, atestando a precisdo de internagdo do
paciente. Fora isso, cabe ao juiz competente avaliar a solicitacao e verificar
as condi¢des de seguranca do estabelecimento para o paciente, os outros
internados e os funcionarios. E o que estabelece o art. 9° da Lei n® 10.216/01:

Art. 9° A interna¢d@o compulséria ¢ determinada, ‘de acordo com a
legislacao vigente’, pelo juiz competente, que levara em conta as
condic¢des de seguranca do estabelecimento quanto a salvaguarda do
paciente, dos demais internados e funcionarios.

A finalidade da internagao compulsoria nao tem inten¢do de punir o
individuo, isolar ou excluir a pessoa, mas tdo somente a prote¢ao e tratamen-
to depois de esgotados todos os meios possiveis anteriormente realizados.

Finalmente, diante da dificuldade em encontrar material restrito ao
género feminino, mais especificadamente relacionados a gestante usuaria de
drogas, observa-se a escassez de estudo focados nessa minoria. Porquanto,
quando tratamos de internagdo compulsoria, englobamos a grande parte de

ZBRASIL. Lei 10.216 de 06 de abril de 2001 : Dispde sobre a protegéo e os direitos das pessoas portado-
ras de transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em satde mental. Brasilia: Planalto: 2011.
p, 02.
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usuarios de drogas, dependentes que necessitam a intervencao estatal, afim
de resguardar o seu bem mais preciso, a vida.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Nao obstante as consequéncias trazidas pelo uso de drogas serem ca-
tastroficos. Eles estdo presentes em nossa sociedade e sdo graves tanto para a
mae como para o feto. Portanto enfatizo a importancia da realizagdo de mais
pesquisas abordando e discutindo sem preconceito, sem medo, sem repres-
sd30 e sim como um problema de satde publica com sérias consequéncias
para a sociedade. Propdem-se a elaboragao de politicas publicas e programas
assistenciais especificos, mais adequados e direcionados a gravida no que diz
respeito a prevengao e tratamento do uso de drogas, visto que estes permitem
estabelecer estratégias de prevengdo que minimizem os efeitos e as conse-
quéncias causadas pela droga na gestante e no recém-nascido. Em suma,
mais estudos e discussdes sobre drogas e gestacdo, ainda sdo necessarios,
sendo este tema merecedor de ser vastamente abordado e discutido entre as
diversas profissdes da area da saude.

O uso de drogas na populagdo geral permanece um sério problema a
ser solucionado e que deve envolver equipes multidisciplinares em sua abor-
dagem. Especificamente em relacdo ao uso de drogas na gravidez, um maior
numero de trabalhos deve ser desenvolvido na tentativa de se estabelecer a
melhor estratégia de abordagem para esse segmento especifico da populagao.
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O CONFLITO ENTRE O DIREITO DE PROPRIEDADE E A
LIBERDADE DO DIREITO DE CULTO E DE MANIFESTA-
CAO RELIGIOSA

Laiz Zitkoski'
Givago Dias Mendes’

RESUMO: O presente artigo tem a finalidade de expor acerca do conflito
entre dois direitos fundamentais, sendo eles o direito de propriedade e a li-
berdade religiosa, mais especificadamente a liberdade do direito de culto e de
manifestacdo religiosa, haja vista que em nossa sociedade existem inimeros
conflitos acerca desses direitos, evolvendo principalmente a polui¢ao sonora
e a perturbacdo do sossego dos proprietarios vizinhos dos templos e casas
religiosas. Assim sendo, o presente artigo expde em um primeiro momento
a parte historica do direito de propriedade e suas implicagdes, logo apos,
aborda sobre os conflitos religiosos ocorridos no mundo. Logo apoés, aborda
sobre a liberdade religiosa e o desenvolvimento desse direito até chegar aos
dias de hoje, em que o Brasil se caracteriza por ser um Estado laico, ndo
podendo interferir nas relagdes religiosas, mas por outro lado tem o dever de
assegurar que este direito seja efetivado. Desta forma, o trabalho aborda so-
bre a colisdo de direitos fundamentais que ¢ o tema central do trabalho. Essa
colisdo de direitos fundamentais, gera o problema sobre qual deles devem
permanecer diante de uma situacdo conflituosa. E nesse sentido que a surge
a ponderagdo de principios, que vird como uma hipotese de alternativa para
a solugdo do problema com a utilizagdo dos principios da Proporcionalidade
¢ da Razoabilidade, em que sera analisado caso a caso, quais os problemas
principais, e da forma mais harmoniosa possivel, realizar a solugdo para o
conflito, de modo que a resolucdo dos casos seja feita da forma menos gra-
vosa, assegurando assim, a efetivagdo dos direitos fundamentais de todo ci-

dadao.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de Propriedade; Liberdade Religiosa; Con-

flito; Colisdo de Direitos; Ponderacéo.

ABSTRACT: This article has the purpose of exposing the conflict between
two fundamental rights, being the right of property and religious freedom,
more specifically the freedom of the right of worship and religious manifes-
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tation, since there are numerous conflicts in our society about of these rights,
mainly involving noise pollution and disturbance of the quiet of the neigh-
boring owners of temples and religious houses. Thus, this article firstly ex-
poses the historical part of the property right and its implications, afterwards,
addresses the religious conflicts in the world. He then approaches religious
liberty and the development of this right up to the present day, in which
Brazil is characterized as a secular State, and can not interfere in religious
relations, but on the other hand it has a duty to ensure that this right. In this
way, the work addresses the collision of fundamental rights that is the central
theme of the work. This collision of fundamental rights raises the question of
which of them should remain in a confrontational situation. It is in this sense
that the consideration of principles arises, which will come as an alternative
hypothesis for the solution of the problem with the use of the principles of
Proportionality and Reasonability, which will be analyzed case by case, what
are the main problems, and how more harmoniously, to find a solution to the
conflict, so that the resolution of cases is done in a less burdensome manner,
thus ensuring the realization of the fundamental rights of every citizen.

KEYWORDS: Property right; Religious freedom; Conflict; Collision of
Rights; Weighting.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Direito de Propriedade: Historico. 3. Con-
flitos Religiosos no Mundo. 3.1. Antiguidade (Roma e Grécia) — Historico.
3.2. Império Romano e Inicio do Cristianismo — Histérico. 3.3. Idade Média
(Ano De 600 Aa 1453) — Historico. 3.4. Idade Moderna — Historico. 3.5.
Idade Contemporanea e a era dos Direitos — Historico. 4. Atualidade: Con-
flito de Direitos Fundamentais. 4.1 Poluicdo Sonora d Cultos Religiosos.
4.2. Lei do Siléncio. 4.3. Restri¢cdes de Direitos Fundamentais. 5. Da Pon-
deragao De Principios Como Alternativa Ao Problema. 5.1. Colisdo entre os
Direitos Fundamentais. 5.3. Principio da Razoabilidade. 5.4. Principio da
Proporcionalidade. 5.5. Ponderacdo. 5.4.1. Alguns Pardmetros gerais para
a Ponderagdo. 5.6. Ponderagdo de Principios no Conflito entre o Direito de
Propriedade e a Liberdade do Direito de Culto e de Manifestacdo Religiosa.

6. Consideracdes Finais. 7. Referéncias.
1 INTRODUCAO

O Direito de Propriedade e a Liberdade Religiosa constituem dois
direitos fundamentais e, no tema exposto, acabam por entrar em conflito, é
nesse sentido que vem a dlvida sobre qual direito deve prevalecer.
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E importante ressaltar que a legislagio brasileira apresenta-se de for-
ma harmoniosa diante desses direitos, estabelecendo limites e deveres acerca
desses direitos, levando em conta de que sdo dois direitos fundamentais asse-
gurados pela nossa Constituicdo e que devem serem respeitados.

Porém, mesmo com o aparato da legislacdo brasileira, surgem diver-
sos conflitos acerca desses direitos, trazendo questdes polémicas que acabam
por infringir algumas normas, ou até mesmo ferir ambos os direitos.

Cabe salientar que o Brasil, desde o advento da forma republica-
na, traz em seu sistema a separagao da Igreja e do Estado, fazendo com que
o pais seja um Estado Laico, onde as pessoas possam ter a liberdade plena de
escolha sobre a sua religido ou até mesmo irreligido, sendo que dessa forma,
as manifestagdes religiosas ocorrem naturalmente e sem nenhuma interven-
¢ao estatal.

Nesse sentido, a abordagem do tema polémico acerca do livre exer-
cicio de culto e de manifestacdo religiosa nas relagdes de vizinhanga foi o
objetivo principal do trabalho, pois ambos os direitos devem serem respeita-
dos, levando em consideracao as suas garantias e seus limites nessa relacao.

Nesse diapasdo, serdo utilizados pardmetros norteadores para auxi-
liar na resolucdo dessa resposta e por conseguinte a utilizagdo da ponderagao
como alternativa para a solu¢do do problema.

O presente trabalho tem o objetivo de expor os conflitos gerados
acerca do direito de vizinhanca e a liberdade do livre exercicio de culto ¢ de
manifestagdo religiosa, no ambito dos direitos e limites que englobam essa
relacdo social.

2 DIREITO DE PROPRIEDADE: HISTORICO

O instituto da propriedade sofreu inimeras modificacdes até que se
chegasse a concepgdo moderna de propriedade privada, sendo a histéria da
propriedade uma grande implicacdo da organizagao politica de variados po-
VOs.

Nas sociedades primitivas, por exemplo, ndo existia propriedade
para os bens imoéveis, somente existindo para os bens moveis, como a vesti-
menta e os utensilios de uso pessoal, em que a propriedade imovel era tratada
como um bem da coletividade.

Esse fato se da pelo motivo de que os homens primitivos viviam
exclusivamente voltados a caga e pesca, bem como se alimentavam também
com frutos silvestres, o que ndo aflorava a questdo da apropriacdo do solo
para cultivo proprio.

A nogao de propriedade imodvel surge entdo, a partir da época roma-
na, no decorrer da historia dessa sociedade, ndo sendo muito preciso o mo-
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mento correto em que surge este instituto. E o que preceitua Silvio de Salvo
Venosa:

E dificil precisar o momento em que surge, na sociedade romana,
a primeira forma de propriedade territorial. Ndo ¢ muito clara nas
fontes a forma de propriedade comum na primitiva Roma. A nogéo
de propriedade imobiliaria individual, segundo algumas fontes, data
da Lei das XII Tabuas. Nesse primeiro periodo do Direito Romano,
o individuo recebia uma porgao de terra que devia cultivar, mas, uma
vez determinada a colheita, a terra voltava a ser coletiva.?

Nessa toada, a sociedade romana foi se desenvolvendo e, tratavam a
propriedade, como se fosse ligada a questdo religiosa e a familia, sendo que
cada familia vivia a cultuar seus proprios deuses.*

E importante ressaltar, que a propriedade privada, nesse periodo,
era ligada diretamente a propria religido, sendo a religido voltada a familia,
como uma espécie de culto dos proprios antepassados. Nesse contexto, César
Fiuza menciona o seguinte relato:

Cada familia cultuava seus proprios deuses, chamados “lares” ou ma-
nes. Nada mais eram que seus antepassados. Os romanos nio acre-
ditavam em céu. Os mortos continuavam vivendo, mas no mesmo
territorio que haviam ocupado enquanto vivos. Dai a importancia das
terras familiares, solo sagrado em que se enterravam os ancestrais e se
lhes prestava culto. Estando vinculada a esses sentimentos, era 16gico
que s6 se concebesse a propriedade em solo romano.’

No entanto, na Idade Média, com a invasdo barbara, os pequenos
proprietarios tiveram que entregar as suas pequenas terras nas maos dos
grandes senhores, passando entdo, o instituto da propriedade a ser nada me-
nos que o sindnimo do poder, estando diretamente ligada a soberania nacio-
nal, em que os pequenos proprietarios passavam a ser o que se chamava de
vassalos, ou seja, continuavam a usufruir da terra, mas em favor dos grandes
senhores, rendendo-lhes, homenagem e tributo.®

Ja no Direito Canoénico, surge a ideia de que o homem tem direito a
propriedade, sendo esta uma garantia de liberdade individual. Sobre o assun-

SVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direitos reais. 15.ed.- Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 17.
*SANTANA, Thymom Brian Rocha. Fung¢do Social da Propriedade: espago urbano e forma juridica
como estruturas da (ndo) efetivagdo do direito no estado capitalista. Sdo Paulo, 2016. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/100/100134/tde-07092016-120426/pt-br.php>. Acessado em:
26/04/2018, as: 09:50h.

SFIUZA, César. Direito Civil: curso completo. 13 ed.. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 755.
sVICOLA, Nivaldo Sebastido. 4 propriedade urbana no Brasil. Sio Paulo, 2007. Disponivel em: <http://
www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-27032008-164913/pt-br.php>. Acessado em: 26/04/2018,
as: 10:55h.
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to, Silvio de Salvo Venosa aduz:

A partir do século XVIII, a escola do direito natural passa a reclamar
leis que definam a propriedade. A Revolugdo Francesa recepciona
a ideia romana. O Cddigo de Napoledo, como consequéncia, traga
a conhecida concepgdo extremamente individualista do instituto no
art. 544: “a propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas do
modo mais absoluto, desde que ndo se faga uso proibido pelas leis ou
regulamentos”. Como sabido, esse Codigo e as ideias da Revolucdo
repercutiram em todos os ordenamentos que se modelaram no Cédigo
Civil francés, incluindo-se a grande maioria dos codigos latino-ame-
ricanos.’

Porém, esse sentido individualista, acaba por perder for¢a em mea-
dos do século XIX, sendo buscado entdo, o sentido social da propriedade,
advindos da revolu¢do e desenvolvimento industrial do século.

A partir de entdo, comega a surgir a ideia da funcdo social da pro-
priedade, ou seja, a propriedade ndo pode ser adquirida contra as aspiragoes
sociais, sendo que existe em funcao da coletividade.

Destarte, acabou-se por limitar-se o uso e gozo de determinada pes-
soa sobre a propriedade, ficando esta impedida de usa-la em maleficio da co-
letividade, sendo obrigada a utilizar a propriedade em fungdo das demandas
da sociedade como um todo.

No que diz respeito a historia da terra no Brasil, é de suma importan-
cia a mengdo da influéncia do Direito Portugués, ja que o dominio das terras
brasileiras foi primeiramente do Império de Portugal, passando depois ao
Império do Brasil e deste, a Reptiblica.?

Nesse sentido, em Portugal, desde a Lei Régia de 26.06.1375, que
estabelecia aos proprietarios que se nao adotassem determinagdes para pro-
veito das terras deveriam doa-las a quem as cultivassem, vinha sendo adota-
do um sistema, justamente com o objetivo de repovoar os terrenos abandona-
dos em razdo de conflitos ou dificuldades de permanecer na terra e cultiva-la,
sendo tal sistema denominado de sistema sesmarial, em que visava compelir
0s proprietarios a permanecerem nas terras e cultiva-las, tendo em vista a
caréncia de alimentos e o €xodo rural, situagcdes bastante preocupantes na
época.’

Nesse contexto, o Tratado de Tordesilhas foi assinado no ano de
1494, por D. Jodo, rei de Portugal e por D. Fernando e D. Isabel, reis da
Espanha, em que as duas maiores poténcias mundiais da época acordaram

"VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direitos reais. 15.ed.- Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 171.
SCARVALHO, Edson Ferreira de. Manual didatico de direito agrdrio. 1* ed. Curitiba: Jurud, 2011, p. 37.
’CARVALHO, Edson Ferreira de. Manual didatico de direito agrario. 1* ed. Curitiba: Jurud, 2011, p. 37.
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que as terras descobertas no mundo seriam de quem as descobrisse, tragando
para isso uma linha imaginaria do Polo Artico ao Polo Antartico, sendo que
as terras encontradas a direita da linha tragada seriam de Portugal, ¢ as en-
contradas a esquerda seriam da Espanha.'”

Segundo Benedito Ferreira Marques, o Tratado de Tordesilhas foi
um marco de grande importancia na formag¢ao fundiaria do Brasil, sendo este
homologado pelo Papa Julio I, apesar de haverem controvérsias de outros
autores que digam que tal homologagdo fora dada pelo Papa Alexandre VI.
Esse tratado dividia entre Portugal ¢ Espanha o direito sobre as terras desco-
bertas, como ja mencionado acima, com o intuito de resolver os conflitos re-
lativos as terras que os exploradores haviam descoberto. Nessa perspectiva,
o dominio das terras brasileiras foi aderido primeiramente pelo Império de
Portugal, passando depois ao Império do Brasil e deste, a Republica.

Tantas eram as terras descobertas por Portugal que o governo se de-
parou com um grande problema, conseguir assegurar o dominio das novas
terras. Com isso, o governo decidiu doar extensas faixas de terras aos amigos
do Rei, denominadas Capitanias.'> Para melhor entendimento, mister se faz
o conceito de Capitanias Hereditarias, vejamos o que aduz Edson Ferreira de

Carvalho:
As capitanias consistiam em imensa faixa territorial com frente para
o mar medindo 50 léguas de extensdo em diregdo ao interior. Essas
capitanias eram transmitidas em heranca, dai a denominagéo “capi-
tanias hereditarias”, origem e simbolo dos colossais latifindios do

pais.!?

Assim, nota-se que as capitanias hereditarias receberam esse nome
pelo fato de que eram passadas de pai para filho, ou seja, como heranca dos
latifundiarios.

A partir dai, inicia-se o regime sesmarial no Brasil. Esse regime ja
era implantado em Portugal, e tinha como objetivo a distribuigao de glebas
terra aos sesmeiros ¢ consequentemente a ocupagao exploragdo da terra, da-
das a quem tivesse o capital e a pudessem explora-las.'*

Segundo Edson Ferreira de Carvalho, o territério brasileiro foi lo-
teado a fim de garantir o seu povoamento o defender o territorio da ambicao
de outras nagdes. Assim, foi dividido o territério em 5 capitanias outorgadas
a 12 donatarios que detinham o poder de distribuir as dadas de terra a quem

YMARQUES, Benedito Ferreira. Direito agrario brasileiro. 10. Ed. — Sio Paulo: Atlas, 2012, p. 21.
NCARVALHO, Edson Ferreira de. Manual didatico de direito agrario. 1* ed. Curitiba: Jurud, 2011, p. 37.
2CARVALHO, Edson Ferreira de. Manual didatico de direito agrario. 1* ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 38.
BCARVALHO, Edson Ferreira de. Manual didatico de direito agrario. 1* ed. Curitiba: Jurud, 2011, p. 38.
* LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 2002,
p-354.
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assim desejasse. '

Nesse sentido, a implantacdo do sistema sesmarial no Brasil aca-
bou por beneficiar apenas as pessoas privilegiadas economicamente que era
quem poderia permanecer e cultivar a terra, excluindo o trabalhador rural,
que por sua vez acabava trabalhando em regime de servidao ou quase que
regime de escravidao para os sesmeiros.

Assim, o quadro em que se encontra a distribui¢ao de terras no Bra-

sil, pode-se dizer que ¢ reflexo dos grandes latifundiarios do Brasil-Colonia.
16

Desde entdo, grandes foram as transformacdes relativas a aquisi¢ado
e utilizacao das terras em nosso ordenamento juridico, de modo que o pro-
prietario passou a possuir maiores direitos em relacdo a propriedade. Atual-
mente, o Cédigo Civil de 2002, em consonancia com a Constitui¢ao Federal,
dispde sobre os direitos da propriedade de modo a pautar o uso do proprieta-
rio de acordo com o bem da coletividade. Vejamos:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, ¢ o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente
a possua ou detenha.

§1.° O direito de propriedade deve ser exercido em consonincia
com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial,
a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patri-
monio historico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das
aguas.

§2.° Sao defesos os atos que nao trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencio de
prejudicar outrem.

§3. O proprietario pode ser privado da coisa, no caso de
desapropriacio, por necessidade ou utilidade piblica ou interesse
social, bem como no de requisicio, em caso de perigo publico
iminente.

§4.° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imdvel
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de
boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas,
e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente,
obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevante.'’

CARVALHO, Edson Ferreira de. Manual didatico de direito agrario. 1* ed. Curitiba: Jurud, 2011, p. 40.
CARVALHO, Edson Ferreira de. Manual diddtico de direito agrario. 1* ed. Curitiba: Jurud, 2011, p. 40.
7BRASIL, Cddigo Civil de 2002. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
110406.htm >. Acessado em: 14/03/2018, as: 16:00
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No contexto em que vivemos hoje, fica claro que o legislador, ao pre-
ceituar sobre o instituto da propriedade, preserva e assevera a efetivagdo da
fun¢do social da propriedade em decorréncia do uso e gozo da propriedade,
sempre levando em conta a ideia de produtividade e bem-estar social.

3 CONFLITOS RELIGIOSOS NO MUNDO
3.1. ANTIGUIDADE (ROMA E GRECIA) — HISTORICO

Tanto a religido quanto a irreligido trazem enormes conflitos no
mundo todo, sendo capazes de causar persegui¢des e até mesmo morte. Essa
¢ uma realidade presente em nossa sociedade desde os tempos antigos.

Na Antiguidade existia uma autoridade absoluta no Estado, mas
precisamente na Roma e Grécia, sendo que nesse periodo, ndo havia quase
que nenhuma liberdade assegurada aos individuos, ficando estes, portanto,
totalmente subordinados ao Estado, sendo que assim, ndo se conheciam a
liberdade religiosa como direito fundamental de todo individuo, como hoje ¢
assegurada.

Fustel de Coulanges assegura em seu livro, a Cidade Antiga, a se-
guinte colocacdo a respeito do assunto tratado:

Ao homem ndo cabia a escolha de suas crengas. [...] Os antigos nao
conheciam, portanto, nem a liberdade da vida privada, nem a liberda-
de a educac@o, nem a liberdade religiosa. A pessoa humana represen-
tava pouquissimo ante esta autoridade santa e quase divina a que se

chamava patria ou Estado.'®

Dessa maneira, na antiguidade, os individuos ndo poderiam esco-
lher um deus para adorar, deveriam adorar, o deus que lhe era imposto pelo
Estado, sendo estes, totalmente subordinamos a religiao politeista da época.

3.2 IMPERIO ROMANO E INICIO DO CRISTIANISMO - HISTORI-

CO

O Império Romano foi marcado por inimeras perseguicdes aos ju-
deus e cristaos, especificadamente, no ano de 70 depois de Cristo, os ro-
manos cercaram e acabaram por destruir a cidade de Jerusalém, martirizan-
do cerca de 600 mil judeus, crucificando-os como haviam feito com Jesus,

BCOULANGES, Fustel de. ¢ Sdo Paulo: Edipro, 1998, p. 193.
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como forma de castigo aos que seguiam o judaismo e cristianismo.

Porém, quanto mais eram perseguidos, mais aumentavam os niime-
ros de seguidores do Cristianismo, sendo que esse movimento se concretiza-
va a cada dia mais.

Nesse sentido, assevera Aldir Guedes Soreano:

A perseguicdo romana, na verdade, impulsionava o Cristianismo,
porquanto lhe prestava publicidade, enquanto ndo era capaz de pro-
vocar baixa consideravel. Isto, porque, quanto mais os cristaos eram
perseguidos, mais cresciam em nUmMeros € novos CONVersos eram
agregados. Dai, a frase: “O Sangue dos martires foi o fermento do

cristianismo."”

Foi somente em 311 d.C. que o Cristianismo passou a contar como
protecao do Estado, através do edito de tolerancia promulgado neste ano,
pelo Imperador Galério, reconhecendo a partir de entdo o seguimento dessa
pratica religiosa.

A partir de ento, o Cristianismo passou por inimeras modificagdes,
sendo entdo adotado pelo Império Romano no edito n 321 d.C. que adotava
o cristianismo no Império, assegurando até mesmo, o respeito ao domingo,
considerado como dia do sol, pelo cristianismo, sendo que a maioria da po-
pulagdo se tornou crista.

Jaem 380 d.C. Teoddsio proibiu todos os seguimentos as demais re-
ligides existentes, proclamando como Unica religido do Estado o Cristianis-
mo, aplicando aos individuos que ndo praticavam o Cristianismo, sansoes de
forma repressiva, ultrapassando até mesmo as barbaridades impostas antes
do reconhecimento do Cristianismo aos Cristaos.

3.3 IDADE MEDIA (ANO DE 600 AA 1453) - HISTORICO

Sem duvidas, a influéncia religiosa foi uma das principais caracte-
risticas da Idade Média. Influente na area da filosofia, arte, direito, etc., pra-
ticamente todas as areas, sendo que o pensamento judaico-cristio marcou
intensamente o mundo medievo.*

Nesse tempo, as pessoas viviam com medo, por influéncia da reli-
gido, tinham medo do inferno e até mesmo da propria Igreja Catolica, isso

YSORIANO, Aldir Guedes. Liberdade Religiosa no Direito Constitucional e Internacional. 1° Ed. — Sao
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 44.

WALBERGARIA, Bruno. Historia do direito: evolugdo das leis, fatos e pensamentos. 2. Ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 107.

77

TURISPRUDENTTIA: Revista da Faculdade de Direito da Ajes - Juina/MT ¢ Ano 7 * n° 13 * Jan/Jun* 2018 * p. 69-98



Laiz Zitkoski / Givago Dias Mendes

por conta da Santa Inquisicdo que perseguia os judeus, pecadores, bruxas, e
todos que iam contra os seus costumes.

Na Idade Média, surgiram algumas civilizagdes importantes, a bi-
zantina ¢ a islamica. A bizantina acabou por desaparecer com a tomada de
Constantinopla pelos otomanos, enquanto que a isldmica continuou a existir,
sendo que teve inicio no século VII, com Maomé, e hoje compreende 1/7 da
populagao mundial, sendo uma das religides que mais crescem com o decor-
rer dos tempos em nossa sociedade.

Também durante a Idade Média, ocorreu uma grande novidade no
ambito religioso, que foi a chamada “conquista da supremacia do poder pa-
pal”. Foi entdo, a partir do ano 1050 que os papas se transformaram em
grandes lideres religiosos de poder supremo quanto ao que se trata do cris-
tianismo ocidental. Sendo o maior pontifice de toda a Idade Média, o papa
Gregorio VII.

Outro grande acontecimento na Idade Média foram as cruzadas, que
se caracterizaram por uma mudancga drastica na atitude pacifista dos cristaos,
tendo sido substituida por uma atitude militarista, sendo a religido a princi-
pal motivagdo para as Cruzadas, sendo prometido aos cristdos, uma série de
beneficios, dentre eles a absolvicdo de todos os seus pecados, aqueles que
participassem das cruzadas.

Nesse sentido, relata Aldir Guedes Soriano:

Com as cruzadas, surgiram violentas ondas de anti-semitismo nas
quais os judeus europeus foram trucidados. Salienta-se que “ndo ha
como justificar a feroz mortandade dos cruzados — trucidaram judeus
na Europa e mugulmanos no Oriente”. Além disso, as Cruzadas con-
tribuiram para a destrui¢do do império bizantino. Jerusalém, a cidade
da paz, foi o cendrio de guerras e conflitos religiosos, que se tém es-

tendido até os dias de hoje.”!

Nas cruzadas ocorreram o exterminio dos cristdos valdenses, acusa-
dos de heresia, sendo que estes eram os Unicos a cumprirem com oS princi-
pios biblicos.

As cruzadas foram entdo, conduzidas sob béngaos dos papas, pro-
metendo aos participantes os beneficios de participarem, porém, acabou por
levar a inimeros massacres e atrocidades entre os cristaos participantes. Este
foi um grande marco histérico para a Idade Média.

Outro grande e triste marco da Idade Média foi a Inquisicdo Medie-

ZISORIANO, Aldir Guedes. Liberdade Religiosa no Direito Constitucional e Internacional. 1° Ed. — Sdo
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 49.
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val, que exterminou sociedades inteiras, dizimando populagdes e queimando
milhares de pessoas.

3.4 IDADE MODERNA - HISTORICO

Foram inumeros os acontecimentos historicos acerca dos conflitos
religiosos acontecidos na Idade Moderna, dentre eles a Renascenca, a Refor-
ma Protestante e no final da Idade Moderna surge, entdo, o [luminismo.

Durante esse periodo, grupos protestantes passaram por inimeras
perseguicdes, passando logo ap6s para perseguidores, formando uma espécie
de guerra religiosa.

Na Franga por exemplo, ocorreu uma violenta guerra civil, sendo
caracterizada pelo massacre do Dia de Sao Bartolomeu, onde milhares de
huguenotes foram assassinados por catdlicos, também, intelectuais da época
tiveram suas vidas ceifadas por protestantes e catolicos.

Outro marco importantissimo da Idade Moderna, foi a Inquisi¢do
Moderna, que ocorreu na Espanha e Portugal. Antes disso, Espanha e Portu-
gal, toleravam inumeros e diferentes grupos religiosos, porém, a partir dos
anos 1215, surgiu uma grande era anti-semita, que acabou por “abolir” a paz
dos determinados paises.

Em meados dos anos 1481 e 1488, em Portugal, foram queimados
vivos, cerca de 700 conversos e 5.000 foram presos. Sendo que a inquisi¢ao
Espanhola, por sua vez, se caracterizou por ser muito mais cruel e intensa,
tendo o rei como propulsor, apesar de ser estabelecida também pelo papa.

A Reforma Protestante contribuiu e muito para o crescimento do
individualismo e surgimento dos direitos individuais, onde os catolicos e
protestantes partiam do principio de que era impossivel a disseminagdo de
diferentes cultos e manifestagdes dentro das fronteiras dos paises, sendo que
foi marcada pelo aumento da perseguigdo religiosa.?

3.5 IDADE CONTEMPORANEA E A ERA DOS DIREITOS - HISTO-
RICO

Segundo alguns autores, os direitos humanos nasceram no Egito an-
tigo e na Mesopotamia, mas a maioria dos doutrinadores defendem que os
direitos humanos tiveram origem no final do século X VIII.

Um dos documentos propulsores dos direitos humanos foi a Carta de
Jodo Sem-Terra, que previa, dentre outros direitos, a liberdade da Igreja na

2COULANGES, Fustel de. 4 Cidade Antiga: estudos sobre o culto, o direito e as institui¢oes da Grécia
e Roma. Sao Paulo: Edipro, 1998, p. 193.
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Inglaterra.

Porém, foi na Franga que consagrou-se normativamente os direitos
humanos, com a Declaragdo dos Direitos Humanos em 1789, contendo 17
artigos que asseguravam diversos direitos dos homens, sendo asseguradas
principalmente a liberdade religiosa e a liberdade de manifestacao do pensa-
mento.

Ja no que diz respeito a Separacao da Igreja e do Estado, surgiu na
nacao norte-americana, onde em sua primeira emenda Constitucional, con-
sagrou a separacdo do Estado e da Igreja.

Também, na Idade Contemporanea, durante a Segunda Guerra Mun-
dial, ocorreu o massacre de cerca de 6 milhdes de judeus, feitos pela Alema-
nha Nazista. Apos a guerra, a ONU foi instituida com o intuito de promover
a paz entre os povos. Um dos principais produtos da ONU, foi a Declaragao
dos Direitos Humanos proclamada em 1948 e que estabeleceu pela primeira
vez a preservagdo universal dos Direitos Humanos.

4. ATUALIDADE: CONFLITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
4.1 POLUICAO SONORA E CULTOS RELIGIOSOS

E fato de que a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso VI, as-
segura a liberdade de crenga e o livre exercicio dos cultos religiosos. Porém,
essa liberdade assegurada como um direito fundamental ndo pode ocasionar
ruidos que irdo infringir o direito dos moradores e perturbar o sossego da
vizinhanga.

Sobre a poluigdo sonora causada pelos cultos religiosos, Daniel Fer-
nando Bondarenco Zajarkiewicch aduz o seguinte preceito:

Os cultos passaram, na ultima década, a ocupar lugar de destaque na
midia em relagdo a polui¢ao sonora. A sonoriza¢ao dos servigos reli-
giosos e atividades correlatas, a frequéncia das atividades, antes res-
trita aos finais de semana, a auséncia de tratamento acustico diante do
uso de amplificadores de voz e som nos locais de culto, os fendmenos
carismaticos entre evangélicos e catolicos, a aglomeragdo de pessoas
e veiculos no entorno dos locais de culto, dentre outros aspectos, tem
feito com que as manifestagdes religiosas, antes despercebidas, se
tornassem alvo de dentincias por perturbagdo do sossego e poluicdo
sonora.?

Praticamente todas as religides tratam o culto como uma expressao

27 AJARKIEWICCH, Daniel Fernando Bondarenco. Polui¢do sonora urbana: principais fontes - aspec-
tos juridicos e técnicos. Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 177.
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maxima da sua fé religiosa, porém, para a vizinhanga, essa expressao de fé
acabam por perturbar o sossego, pois os canticos propagam ruidos perturba-
dores aos que ndo sdo adeptos a religido.

Porém, nao pode ocorrer, nem dentro dos templos, nem fora dos
mesmos, praticas religiosas capazes de prejudicar o sossego da vizinhanga e
até mesmo o direito a satide dos que forem vizinhos, ou até os que estivessem
nas proximidades dos templos.**

Nesse parametro, mesmo a Constituicdo Federal assegurando a pro-
tecdo absoluta do direito de exercicio de cultos religiosos, decorrentes da
liberdade religiosa absoluta, ¢ importante salientar que ndo existem direitos
ilimitados e irrestringiveis, visto que nao se torna razoavel impor a maxima
protecao ao livre exercicio de culto se isso ira ocasionar o sacrificio de outras
pessoas.

Diante do exposto, ndo se pode esquecer da importancia do descanso
e repouso para o ser humano, sendo que a ninguém ¢ licito que se cause da-
nos aos vizinhos por meio da polui¢do sonora ou outro incomodo que venha
a perturbar a vizinhanga.?

Partindo dessa premissa, a RESOLUCAO/CONAMA/N.® 001 de 08
de margo de 1990, estabelece a seguinte norma:

Considerando que os critérios ¢ padroes deverdo ser abrangentes e de
forma a permitir facil aplicacdo em todo o Territorio Nacional, RE-
SOLVE:

I - A emissdo de ruidos, em decorréncia de qualquer atividades indus-
triais, comerciais, sociais ou recreativas, inclusive as de propaganda
politica. Obedecera, no interesse da satde, do sossego publico, aos
padrdes, critérios e diretrizes estabelecidos nesta Resolugao.

II - Sdo prejudiciais a saude e ao sossego publico, para os fins do item
anterior aos ruidos com niveis superiores aos considerados aceitaveis
pela norma NBR 10.152 - Avaliagio do Ruido em Areas Habitadas
visando o conforto da comunidade, da Associac¢do Brasileira de Nor-
mas Técnicas - ABNT.?

Destarte, o exercicio de cultos religiosos deve ser pautado no precei-
to anterior, levando em consideracao que Segundo o CONAMA, o limite de
producdo sonora ¢ de 50 (cinquenta) a 55 (cinquenta e cinco) decibéis para as
igrejas e templos, o primeiro para periodo noturno e o segundo para periodo

2“MACHADO, Paulo Affonso Leme - Direito Ambiental Brasileiro - sdo paulo: Malheiros editores
LTDA. 12a. Edigdo, revista, atualizada e ampliada - Poluigdo sonora - Cap. VIII, pag. 619.
2ZAJARKIEWICCH, Daniel Fernando Bondarenco. Polui¢do sonora urbana: principais fontes - aspec-
tos juridicos e técnicos. Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 183.
2BRASIL, Resolugdo CONAMA N.° 001 de 08 de margo de 1990. Disponivel em:

< http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=98 >. Acessado em: 22/04/2018, as:
15:42h.
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diurno.

Além disso, devem ser observados os pardmetros municipais perti-
nentes ao caso em tela, como o plano diretor da cidade, que podera estabele-
cer normas para implantacao das igrejas ou templos religiosos, sendo estes
desde os bairros onde poderao se instalar, at¢ mesmo o nivel de ruidos a ser
difundidos pelas igrejas e templos.

Outro aspecto importante acerca da polui¢do sonora, ¢ o fato de que
o assunto foi recepcionado pela legislagdo brasileira, na Lei dos Crimes Am-
bientais, Lei 9.605/98, tendo como redagdo o seguinte texto:

Art. 54. Causar polui¢do de qualquer natureza em niveis tais que re-
sultem ou possam resultar em danos a saude humana, ou que provo-
quem a mortandade de animais ou a destruicdo significativa da flora:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.”’

E importante ressaltar que o fato das igrejas e templos terem que res-
peitar um limite de disseminacao de ruidos, esse fato ndo faz com que esses
templos religiosos venham a ser desrespeitados, sendo que a propria legis-
lacdo brasileira também assegura a garantia da perturbagdo nesses lugares,
como ¢ o caso do artigo 208 do Cdédigo Penal Brasileiro que diz: “Escarnecer
de alguém publicamente, por motivo de crenga ou fungao religiosa; impedir
ou perturbar cerimonia ou pratica de culto religioso”.

Outro aspecto importante acerca da polui¢do sonora ¢ a responsabi-
lizag@o do poluidor, sendo que Armando H. Dias Cabral, menciona em seu
livro de Direito Ambiental o seguinte entendimento:

A propriedade privada ndo se tornou algo intocavel; desde que seu
uso se desencontre de sua fungdo social, vale dizer, do interesse pu-
blico concernente & seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes,
a disciplina da produgdo ¢ do mercado, a tranqiiilidade publica, ao
respeito as demais propriedades, a estética urbana e aos direitos in-
dividuais ou coletivos, seja ou ndo por matéria ou energia poluente,
o Poder publico tem o dever de limita-la administrativamente. Nao o
fazendo, a Administragdo se torna civilmente responsavel por even-
tuais danos sofridos por terceiros em virtude de sua acdo (permitin-
do o exercicio da atividade poluente, em desacordo com a legislagao
vigorante) ou de sua omissdo (negligenciando o policiamento dessas
atividades poluentes).”

Sendo assim, toda pessoa fisica que desenvolver atividades que ve-

BRASIL, Lei n° 9.605/98, Lei dos Crimes Ambientais. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9605.htm>. Acessado em: 22/04/2018, as: 16:10h.
2CABRAL, Armando H. Dias. Direito Ambiental Brasileiro. Ed. 10°, Editora: Malheiros, Sdo Paulo:
2002, p. 319-320.

82

TURISPRUDENTTIA: Revista da Faculdade de Direito da Ajes - Juina/MT ¢ Ano 7 * n° 13 * Jan/Jun* 2018 * p. 69-98



Laiz Zitkoski / Givago Dias Mendes

nha a gerar ruidos que causem polui¢do sonora, devem ser responsabiliza-
dos, pelo fato de que também se trata de um dano ambiental.

Nesse sentido, € evidente que o livre exercicio do direito de culto
sera assegurado plenamente pela Constituicdo Federal, desde que nao in-
frinja o direito alheio, no caso em questdo, o direito de vizinhanga, sendo
recomendavel pela legislacdo, que as igrejas e templos religiosos, venham a
se adequar aos padroes exigidos pelo estado.

Vale ressaltar que, o 6rgdo ambiental, estadual ou municipal, devera
fiscalizar esse exercicio, no que diz respeito a poluigao sonora exaurida pelos
templos e igrejas, tendo como pressuposto, a aferi¢do dos niveis de ruidos
causados por esses templos religiosos.

4.2 LEI DO SILENCIO

A Lei do Siléncio diz respeito as varias leis federais, estaduais e até
mesmo municipais, que protegem o sossego da comunidade, estabelecendo
para isso, restricdes acerca dos ruidos ocasionados principalmente em bares,
boates, ¢ podendo se estender as igrejas que devido as manifestagdes religio-
sas ocorridas no recinto acabam por perturbar os demais vizinhos.

A Lei do Siléncio em nosso pais, ¢ estabelecida principalmente atra-
vés da lei de contravencdes penais, quando estabelece sangdes para quem
perturbar o sossego alheio, bem como do Codigo Civil, onde estabelece os
direitos de vizinhanga, que abarca também o direito de sossego do proprieta-
rio.

A Lei das Contraveng¢des Penais- Decreto-lei n° 3.688, de 3 de outu-

bro de 1941, adverte em seu artigo 42:

Art. 42. Perturbar alguém o trabalho ou o sossego alheios:

I — com gritaria ou algazarra;

II — exercendo profissdo incomoda ou ruidosa, em desacordo com as
prescrigdes legatis;

III — abusando de instrumentos sonoros ou sinais acusticos;

IV — provocando ou néo procurando impedir barulho produzido por
animal de que tem a guarda.”

Vale ressaltar que a Lei de Contravengdes Penais, estabelece que o
excesso de barulho provocado gera contravencao penal. Porém, o limite de
barulho sera estabelecido pelos entes municipais, podendo ser distinto entre
os estados brasileiros.

2BRASIL, Decreto-Lei n° 3.688 de 3 de Outubro de 194. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/Del3688.htm >. Acessado em: 22/04/2018. As 16:55h.
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Outra meng¢ao importante, ¢ o que diz o Artigo 1277 do Cédigo Civil

de 2002:

Codigo Civil que diz:

O proprietario ou possuidor de um prédio tem o direto de fazer cessar
as interferéncias prejudiciais a seguranga, ao sossego ¢ a saude dos
que o habitam, provocadas pela utilizagdo de propriedade vizinha.
Paragrafo unico: Proibem-se as interferéncias considerando-se a na-
tureza da utilizag@o, a localizag@o do prédio, atendidas as normas que
distribuem as edifica¢des em zonas, ¢ os limites ordinarios de toleran-
cia dos moradores da vizinhanga.*

E importante salientar que em cidades onde n3o possui uma
determinada lei para coibir o excesso de ruidos ocasionados por esses
lugares, o meio mais utilizado para reclamagdes e dentincias de barulhos ¢é
a delegacia de policia, 6rgdo responsavel por manter a ordem do municipio.

4.3 RESTRICOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicao Federal estabelece a técnica de estabelecimento dire-
ta ou a técnica da restri¢@o legal, sendo estas, consagradas a diversos direitos
individuais dos cidadaos brasileiros.*!

Nesse sentido, algumas vezes, ao reconhecer um direito fundamental
do individuo, o proprio legislador, no texto constitucional, impoe determina-
do limite para com o exercicio desse direito. E o caso do livre exercicio de
direito de culto, que ¢ garantido desde que ndo viole outro direito, do mesmo
modo acontece com o direito de propriedade, que é garantido ao proprietario
que deve fazer jus a tal direito para que este nao lhe seja restrito.

Nessa toada, comanda Gilmar Ferreira Mendes:

Constideram-se restri¢oes legais aquelas limitagdes que o legislador
impde a determinados direitos individuais respaldado em expressa
autorizacgdo constitucional. Os diversos sistemas constitucionais pre-
veem diferentes modalidades de limitagdo ou restricdo dos direitos
individuais, levando em conta a experiéncia historica e tendo em vista
consideragdes de indole socioldgica ou cultural >

Dessa maneira, a Constitui¢ao autoriza a intervencao do legislador

9BRASIL, Cddigo Civil de 2002. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
110406.htm >. Acessado em: 22/04/2018, as: 17:00h

SIMENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direi-
to constitucional. 4*. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 41.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direi-
to constitucional. 4*. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 44.
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para a efetiva protegao de direitos individuais, sendo que ha uma espécie de
simples reserva legal ou simples restri¢ao legal.*

O Artigo 5° da Constitui¢ao Federal traz explicito exemplos da re-
serva legal simples, vejamos:

Art. 5°, VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecéo aos locais de culto ¢ a suas liturgias;

VII - ¢ assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia
religiosa nas entidades civis e militares de internagéo coletiva;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa
ou de convicgdo filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-
se de obrigagdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagao
alternativa, fixada em lei;

IX - ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga;
X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao;
XI - a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinagéo judicial; 3

Nesse sentido, o legislador da Constituigdo, como nos casos referi-
dos acima, se faz valer de diversas formas para trazer explicita a denominada
reserva legal simples, que sdo exemplos as atribui¢des das palavras, nas for-
mas da lei; nos termos da lei; salvo nas hip6teses previstas em lei, etc.

Vale ressaltar que nos casos de direitos fundamentais sem reserva
legal expressa, a Constitui¢ao Federal ndo prevé a possibilidade de interpre-
tag@o do legislador, sendo que nesses casos acaba-se por criar um perigo de
conflitos em razdes dos abusos em determinadas situagdes.*¢

5 DA PONDERACAO DE PRINCiPIOS COMO ALTERNATIVA AO
PROBLEMA

5.1 COLISAO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

BMENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direi-
to constitucional. 4*. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 44.

3BRASIL, Republica Federativa, Constitui¢do Federal de 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm >. Acessado em: 22/04/2018, as: 17:40h.
SMENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direi-
to constitucional. 4*. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 49.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direi-
to constitucional. 4*. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 55.
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Como objeto principal do trabalho, as normas e direitos fundamen-
tais podem conflitar entre si, como € o caso em que a vizinhanga de deter-
minada localidade, detentores do direito de propriedade, requerem que seja
assegurado o seu direito ao sossego diante de religiosos que buscam através
dos cultos religiosos manifestarem a sua religido, produzindo consequente-
mente ruidos sonoros. Nesse caso, o direito de propriedade entra em conflito
com a direito a liberdade religiosa.

Nesse sentido, por um lado temos a liberdade de culto assegurada
pelo artigo 5°, inciso VI da Constitui¢do Federal, vejamos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes:

VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia ¢ de crenga, sendo asse-
gurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protegdo aos locais de culto ¢ a suas liturgias;?’

De outro lado, temos o direito de propriedade assegurado pela Cons-
tituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso XXII, tendo como escopo o direito
ao sossego do proprietario do bem, como mencionado no Cédigo Civil, ve-
jamos:

Art. 1277. O proprietario ou possuidor de um prédio tem o direto de
fazer cessar as interferéncias prejudiciais a seguranga, ao sossego € a

saude dos que o habitam, provocadas pela utilizagdo de propriedade
vizinha.?*

Sendo assim, ha, nesse sentido, um conflito entre dois direitos fun-
damentais, que ¢ o direito de propriedade que abarca o direito ao sossego do
proprietario, e o direito ao exercicio de cultos religiosos, que invoca o direito
de cultuar dos religiosos.

Ha de se falar, que a interferéncia da vizinhanga no que se refere a
limita¢do de emissdo de ruidos durante as liturgias, acabam por interferir no
livre exercicio de culto religioso.

Mister se faz a observagao do artigo citado acima (art. 5°, VI da CF),
sendo que o mesmo deixa claro que a liberdade de crenga, que consequente-
mente assegura o livre exercicio de culto, € um direito inviolavel, garantindo
inclusive a prote¢@o dos locais de culto ¢ as liturgias.*

S’BRASIL, Republica Federativa, Constitui¢do Federal de 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm >. Acessado em: 24/04/2018, as: 15:24h.
¥BRASIL, Cddigo Civil de 2002. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
110406.htm >. Acessado em: 24/04/2018, as: 16:00

7 AJARKIEWICCH, Daniel Fernando Bondarenco. Polui¢do sonora urbana: principais fontes - aspec-
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Dessa maneira, abstratamente, se pensarmos de uma forma geral,
o exercicio de culto, quando tratado de forma inviolavel, ndo poderia ser
coibido, nem administrativamente ¢ nem judicialmente, o que ndo ocorre
efetivamente, sendo que diariamente, as igrejas e locais de liturgias sofrem
coercdo referente a acdes judiciais propostas contra a poluicao sonora causa-
da por essas liturgias.

Nesse contexto, ¢ importante ressaltar que a Constituicao Federal por
possuir em seu texto inimeras normas constitucionais existem mais chances
de haverem conflitos entre essas normas, sendo que quando maior nimero de
normas maior a possibilidade de conflitarem entre si.

Nessa toada, preceitua Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sar-

mento:

O fendmeno da colisdo entre normas constitucionais ndo ¢ incomum,
sobretudo no quadro de constituicdes extensas, de natureza compro-
missoria, e compostas por muitos preceitos positivados em linguagem
aberta. Com efeito, a extensdo da Constitui¢do amplia a possibilidade
de conflitos, pois quanto mais normas existirem, maior ¢ a possibili-
dade de que haja tensdo entre elas. A natureza aberta da linguagem
constitucional também caminha na mesma dire¢do, por multiplicar
os riscos de que uma mesma hipotese fatica possa ser enquadrada,
simultaneamente, no campo de incidéncia de normas diferentes, que
apontem solucdes distintas para o caso. O carater compromissorio da
Constitui¢ao tem o mesmo efeito, ja que a presenca na ordem consti-
tucional de normas inspiradas em ideologias e visdes de mundo diver-
gentes aumenta a chance de atritos entre elas.*’

A doutrina brasileira menciona dois tipos de colisdo, sendo elas a
colisdo em sentido amplo e a colisdo em sentido estrito. A primeira corres-
ponde aos conflitos entre os direitos e garantias fundamentais. Ja a segunda
corresponde a colisdo de outros principios que tenham como finalidade a
protecdo dos interesses da sociedade.!

A colisdo entre os direitos fundamentais, ¢ o tema central deste tra-
balho, no qual sera mostrado no decorrer desse capitulo, qual a melhor so-
lugdo para a resolugdo desse conflito, tendo em vista o resguardo de ambos
interesses.

5.3 PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

tos juridicos e técnicos. Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 186.
“OSOUZA NETO, Claudio Pereira de. Daniel Sarmento. Direito constitucional: teoria, historia e métodos
de trabalho. Belo Horizonte : Forum, 2012, p. 377.

“MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direi-
to constitucional. 4*. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 86.
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O principio da razoabilidade menciona a ideia de que o julgador
deve utilizar de parametros justos e razoaveis para a aplicagdo da decisdo.
No caso dos conflitos de normas constitucionais, deve se ater aos fatos con-
dizentes com a realidade para que seja atribuida uma decisao justa para cada
caso.

Para que possamos entender o principio da Razoabilidade, mister se
faz a conceituagao do principio.

Nessa toada, José dos Santos Carvalho Filho menciona:

Razoabilidade ¢ a qualidade do que ¢ razoavel, ou seja, aquilo que se
situa dentro de limites aceitaveis, ainda que os juizos de valor que pro-
vocaram a conduta possam dispor-se de forma um pouco diversa. Ora,
o que ¢é totalmente razoavel para uns pode nao o ser para outros. Mas,
mesmo quando ndo o seja, ¢ de reconhecer-se que a valoragdo se si-
tuou dentro dos standards de aceitabilidade. Dentro desse quadro, ndo
pode o juiz controlar a conduta do administrador sob a mera alegacio
de que nao a entendeu razoavel. Nao lhe ¢ licito substituir o juizo de
valor do administrador pelo seu proprio, porque isso se coloca o Obice
da separacao de fungdes, que rege as atividades estatais. Podera, isto
sim, e até mesmo devera, controlar os aspectos relativos a legalidade
da conduta, ou seja, verificar se estdo presentes os requisitos que a lei
exige para a validade dos atos administrativos. Esse é o sentido que os
Tribunais tém emprestado ao controle.*?

A conceituagao trazida traduz uma realidade de que a falta da razoa-
bilidade se reflete sobre a inobservancia da lei, ou mesmo quando essa falta
¢ fundamentada no interesse particular, acontece a violagdo dos principios
da moralidade ou da impessoalidade, como no exemplo da administragdo
publica.

O principio da razoabilidade ¢ utilizado como uma espécie de dire-
triz para relacionar as normas gerais com as normas individuais, tendo como
perspectiva, que se mostre em qual momento se deve enquadrar ou deixar de
enquadrar a norma geral.*

Nesse sentido, quando a razoabilidade é invocada, ela serve como
uma correspondéncia entre a medida adotada e a situagdo fatica do caso,
sendo que o julgador ndo podera se basear em fatos que nao condizem com
0 caso em questdo.

E o que menciona Souza Neto e Sarmento:

“CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, p. 23.

BBRANCO, Luiz Carlos. Equidade, proporcionalidade e razoabilidade: (doutrina e jurisprudéncia). Sao
Paulo: RCS Editora, 2006.

88

TURISPRUDENTTIA: Revista da Faculdade de Direito da Ajes - Juina/MT ¢ Ano 7 * n° 13 * Jan/Jun* 2018 * p. 69-98



Laiz Zitkoski / Givago Dias Mendes

A razoabilidade como equidade permite que, em hipoteses excep-
cionais, as normas gerais sejam adaptadas, em sua aplicagdo, as cir-
cunstancias particulares do caso concreto, ou ainda que se negue a
aplicacdo da norma, quando esta provocar grave e flagrante injustiga.
Normas s@o formuladas abstratamente. Mas o seu formulador néo ¢
capaz de prever todos os contextos em que aplicagdo da norma pode-
ria ter lugar. A razoabilidade funciona, nesta dimensdo, como instru-
mento para atenuar a rigidez na aplica¢do da norma.*

Assim sendo, quando as normas entram em conflito, ¢ possivel que
se faca uma adequacdo para que nao sejam provadas injusticas no ambito
da preservacdo dos direitos do individuo, utilizando da razoabilidade para
equiparar essa aplica¢do da norma, adaptando por vezes, a norma geral que
nao condiz com a realidade fatica da situagao.

Portanto, a razoabilidade é concretizada quando o julgador é razoa-
vel quando lhe ¢ apresentada todos os fatos que devem ser levados em consi-
deragao no caso concreto, sendo que serd consequentemente mais aceita aos
olhos da coletividade que deve sempre ser valorada.®

Nessa toada, ndo basta que o julgador aponte o que ¢ mais razoavel
no caso em questao sem que seja atribuida a essa decisdo as razdes pela qual
foi decidido que esse caminho seria o mais adequado, tendo que ser justifica-
do, principalmente o porqué da utiliza¢ao da razoabilidade.

No ambito da razoabilidade, ha trés teses de percepgdes explicativas
que mais sdo levadas em consideragdo, que sdo elas a razoabilidade como
equidade, a razoabilidade como congruéncia e a razoabilidade como equiva-
léncia.

A razoabilidade como equidade ¢ uma das concepgdes mais velhas, e
preveé que o direito positivo tera que adequar suas normas, caso a caso, sendo
que o legislador ¢ incapaz de saber as exigéncias de cada caso.

A razoabilidade como congruéncia, difere da razoabilidade como
equidade, sendo que nesta primeira, o julgador deve harmonizar as normas
com as condigdes para a aplicagdo, sendo que essa decisdo deve ser vincula-
da a realidade, sendo congruente com tal realidade.*®

Ja a razoabilidade como equivaléncia, é analoga a nog¢ao de con-
gruéncia, mas tem como principal fonte, a exigéncia da relagao de compati-

“SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Daniel Sarmento. Direito constitucional: teoria, historia e métodos
de trabalho. Belo Horizonte : Forum, 2012, p. 374.

®CANIZELLA JUNIOR, Eduardo. Principios, limites da ponderagdo e argumentagdo juridica na obra
de Robert Alexy. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2014, p. 48.

“CANIZELLA JUNIOR, Eduardo. Principios, limites da ponderagdo e argumentagdo juridica na obra
de Robert Alexy. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2014, p. 51.
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bilidade entre a medida que foi adotada e o critério para que chegasse a essa
conclusdo.”’

5.4 PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

Principio da Proporcionalidade se caracteriza por ser um dos princi-
pios mais importantes para a hermenéutica constitucional, muito empregado
pela jurisprudéncia e que tem como principal finalidade a abrangéncia do
arbitrio estatal.

Esse principio atribui ao julgador critérios de controle de medidas
restritivas de direitos, muito utilizado quando ocorrem colisdes entre normas
fundamentais, tendo como fundamento a ponderagdo.*

Isso se da pelo fato de que a proporcionalidade busca uma relagao
entre o meio e o fim, sendo utilizados de forma proporcional, para que nao
seja utilizada uma decisao excessiva.

Nesse sentido, pelo fato dos direitos fundamentais ndo serem ab-
solutos, de modo que os limites s@o encontrados em outros direitos, a pro-
porcionalidade atua para que possa ser feita uma harmonizagao entre esses
direitos, sendo ponderados quando em colisdo.*

A proporcionalidade ¢ validada através do Estado de Direito, dos
direitos fundamentais ou da propria Constitui¢do Federal, sendo que ¢ um
principio aceito como um dever juridico, resultando da propria norma cons-
titucional >

Vale ressaltar que isso ndo significa que seu conceito estara estampa-
do nos textos normativos, mas de forma indireta, se encontra as proporgdes
estabelecidas entre os bens juridicos tutelados.”!

Para um melhor entendimento do que seria o principio da propor-
cionalidade, mister se faz, a identifica¢do dos subprincipios do principio da
proporcionalidade.

Nesse mesmo fundamento, Luciano Dutra leciona, vejamos:

YCANIZELLA JUNIOR, Eduardo. Principios, limites da ponderagdo e argumentagdo juridica na obra
de Robert Alexy. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2014, p.52.

#SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Daniel Sarmento. Direito constitucional: teoria, historia e métodos
de trabalho. Belo Horizonte : Forum, 2012, p. 355.

“DUTRA, Luciano. Direito constitucional essencial. — 3. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Foren-
se; Sdo Paulo: METODO, 2017, p. 108.

S%CANIZELLA JUNIOR, Eduardo. Principios, limites da ponderagdo e argumentagdo juridica na obra
de Robert Alexy. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2014, p.54-55

SICANIZELLA JUNIOR, Eduardo. Principios, limites da ponderagdo e argumentagdo juridica na obra
de Robert Alexy. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2014, p.54-55.
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A doutrina subdividiu o principio da proporcionalidade em trés ou-
tros principios, quais sejam: o principio da adequagdo, o principio da
necessidade e o principio da proporcionalidade em sentido estrito. O
subprincipio da adequagdo traduz a ideia de que qualquer medida res-
tritiva deve ser idonea a consecu¢do da finalidade pretendida. Isto &,
deve haver a existéncia de relacdo adequada entre o fim buscado e o
meio utilizado. Com relag@o ao subprincipio da necessidade, a medida
restritiva deve ser realmente indispensavel e que nao possa ser substi-
tuida por outra de igual eficacia e menos gravosa. Assim, se hé varias
formas de se obter o resultado almejado, impdese que se opte pela
medida que ird afetar com menor intensidade os direitos envolvidos
na questdo. Por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito caracteriza-se pela ideia de que os meios eleitos devem man-
ter-se razoaveis com o resultado perseguido, ou seja, 0 dnus imposto
pela norma deve ser inferior ao beneficio por ela engendrado. Trata-se
da verificagdo da relag@o custo-beneficio da medida, da ponderagao
entre os danos causados e os resultados a serem obtidos.*

Dessa maneira, para que a decisdo ou o ato seja considerado compa-
tivel com o principio da proporcionalidade, devem ser considerados os trés
subprincipios citados acima.

No primeiro, o subprincipio da adequagdo, a medida adotada deve
satisfazer adequadamente o meio € o fim. No segundo, o subprincipio da
necessidade, ¢ satisfeito quando da resposta positiva ao principio da adequa-
¢do. No ultimo, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, é

recorrido quando o resultado for adequado a validade do ato.

5.5 PONDERACAO

A ponderagdo, no campo do Direito, nada mais ¢ do que a forma
com que a justiga recorre, utilizando como escopo a balanca, na qual se pe-
sam os argumentos e direitos contrapostos, tendo como principal fim, a justa
medida.

A ponderagdo foi reconhecida no ordenamento brasileiro com o ad-
vento da Constituicdo de 1988, pois antes, os juizes utilizavam da ponde-
racdo mais ndo de forma tdo explicita, foi a partir da entdo Carta Magna
que os Tribunais passaram a utilizar a ponderagdo de forma explicitada nas
decisdes.

Ademais, nos dias de hoje ¢ normal que seja utilizada a ponderagao
para a resolugdo de conflitos entre as normas constitucionais.

2DUTRA, Luciano. Direito constitucional essencial. — 3. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Foren-
se; Sao Paulo: METODO, 2017, p. 108.
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No mesmo sentido, Souza Neto e Sarmento argumentam:

No campo juridico, a ponderagdo, também chamada de sopesamento,
pode ser definida de uma forma mais restrita, como técnica destinada
a resolver conflitos entre normas validas e incidentes sobre um caso,
que busca promover, na medida do possivel, uma realizagdo otimiza-
da dos bens juridicos em confronto.61 Portanto, a simples considera-
¢do de argumentos antagdnicos na apreciacdo de um caso, ou na bus-
ca da interpretagdo mais adequada para um determinado enunciado
normativo nao ¢ suficiente para caracterizar a ponderagdo. Nao fosse
assim, quase toda a atividade interpretativa poderia ser classificada
como ponderagdo e o instituto perderia os seus contornos. A técnica
em questdo envolve a identificagdo, comparagdo e eventual restrigdo
de interesses contrapostos envolvidos numa dada hipétese, com a fi-
nalidade de encontrar uma solugéo juridicamente adequada para ela.>

Salienta-se, que nem sempre a ponderagao alcangara um meio termo
para a solug@o da colisdo de direitos, de modo que em determinadas situa-
¢oes a solugdo serd priorizar um dos interesses.

Mister se faz mencionar, que nao € porque se foi decidido pela prio-
rizagdo de um interesse que o interesse oposto, no caso derrotado, ira se
subordinar em todos os casos ao interesse protegido.>

Destarte, a técnica da ponderagao deve sempre levar em importancia
a situagdo fatica em que o caso se concretizou ¢ a ocasiao dos casos, para que
seja feita da forma que mais satisfaga ambos os lados, ¢ quando ndo, prive
pelo direito de maior importancia na vida do individuo.

No entanto, ¢ importante destacar, que a ponderacdo apenas orienta o
raciocinio para o caminho da solugdo do caso, ndo levando, necessariamente
para uma solucdo do conflito.

Sendo assim, o principio da proporcionalidade que ira ser falado
adiante, ¢ tido como um importante principio norteador da solugao.

Nessa linha de raciocinio, segue, Manuela Cibim Kallajian:

[...] importante observar que as regras da ponderacdo permitem ape-
nas orientar racionalmente um caminho em busca da solu¢do mais
correta para um problema concreto, ndo acarretando, necessariamen-
te, o sucesso da decisdo. Nesse sentido, o principio da proporciona-
lidade assume importante fungdo como norteador da solugdo a ser
encontrada pelo aplicador do direito, tendo em vista que concilia dois

3SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Daniel Sarmento. Direito constitucional: teoria, historia e métodos
de trabalho. Belo Horizonte : Forum, 2012, p. 390.
SSOUZA NETO, Claudio Pereira de. Daniel Sarmento. Direito constitucional: teoria, historia e métodos
de trabalho. Belo Horizonte : Forum, 2012, p. 389.
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valores primordiais: a seguranga juridica e a justica, sendo certo que
o ponto de contato entre eles se da com a decisdo razoavel, justificada
por meio de uma argumentago.>

Cumpre salientar, que o julgador devera buscar incorporar entre si as
normas em jogo, em func¢ao de encontrar a solugdo sugerida, sendo que deve
sempre examinar os fatos e sua influéncia com os subsidios normativos.

A ponderagdo ¢ utilizada no Poder Judiciario em trés momentos di-
ferentes, sendo que para maior profundidade, Souza Neto e Sarmento men-

cionam:

A ponderagio judicial pode ocorrer em trés contextos diferentes. No
primeiro, o Poder Judiciario é provocado para analisar a validade de
uma ponderagao ja realizada por terceiros — em geral, pelo legislador
— 0 que pode ocorrer tanto em sede de controle abstrato de normas
quanto na analise de caso concreto. No segundo, existe um conflito
entre normas constitucionais, mas ndo ha nenhuma ponderagio prévia
realizada por terceiros. Aqui, 0 juiz tem a primeira palavra na ponde-
racdo, e ndo apenas examina a validade de algum sopesamento extra-
judicial feito anteriormente. Na terceira hipdtese, o proprio legislador
infraconstitucional remete ao Judiciario a tarefa de avaliar, em cada
caso concreto, a solugdo correta para o conflito entre interesses cons-
titucionais colidentes, seguindo determinadas diretrizes, pressupostos
e procedimentos que ele fixou.*

Uma importante propriedade da ponderacao judicial, € a preo-
cupacdo com os elementos de cada caso, tendo como caracteristica a sua for-
ma flexivel que abre espaco para que sejam considerados as circunstancias e
o contexto social dos envolvidos.

A técnica da ponderagao deve ser pautada em elementos criteriosos
e transparentes, devendo ser esclarecidas as razdes para a motivagao da deci-
sdo em cada caso, que levou a atribuir um peso maior a determinado direito.

SKALLAJIAN, Manuela Cibim. Conflito entre o direito a privacidade e os direitos a informagdo e a
liberdade de expressdo: uma solugdo possivel Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Estudos Pos-
-Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2018. Disponivel em:
< https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/20997/2/Manuela%20Cibim%20Kallajian.pdf >. Acessado
em: 23/04/2018, as: 20:10h.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Daniel Sarmento. Direito constitucional: teoria, historia e métodos
de trabalho. Belo Horizonte : Forum, 2012, p. 392.

93

TURISPRUDENTTIA: Revista da Faculdade de Direito da Ajes - Juina/MT ¢ Ano 7 * n° 13 * Jan/Jun* 2018 * p. 69-98



Laiz Zitkoski / Givago Dias Mendes

5.6 PONDERACAO DE PRINCiPIOS NO CONFLITO ENTRE O
DIREITO DE PROPRIEDADE E A LIBERDADE DO DIREITO DE
CULTO E DE MANIFESTACAO RELIGIOSA

Conforme ressaltado no decorrer da pesquisa, tendo em vista o gran-
dioso ntimero de normas existentes em nossa legislacdo, os direitos funda-
mentais podem vir a se conflitarem entre si, o que ocasiona grande discussao
acerca de qual direito devera prevalecer.

Destarte, a presente pesquisa trouxe a exposi¢ao do conflito entre o
direito de propriedade e a liberdade do direito de culto e de manifestacao re-
ligiosa nas relagdes de vizinhanga, tendo em vista a constante discussao acer-
ca de qual desses direitos devem prevalecer diante dessa relacao conflituosa.

Nessa toada, o Direito de Propriedade ¢ um direito fundamental as-
segurado pela Constituicdo Federal, devendo ser respeitado de acordo com
as garantias adquiridas com esse direito. Por outro lado, a Liberdade Reli-
giosa também ¢ um direito fundamental assegurado pela nossa Constitui¢cao
e que ndo pode ser violado, porém, deve-se ter como fundamento de que nao
existem direitos absolutos e que o exercicio de um direito ndo pode infringir
os demais direitos adquiridos.

Nesse sentido, de acordo com a doutrina e jurisprudéncias trazidas
acerca do assunto, quando dois direitos fundamentais entram em conflito
tem-se como possivel forma menos gravosa para solugdo do conflito e que
se mostra bastante eficaz e de grande utilidade nas decisdes jurisprudenciais
de resolucao desse conflito, a ponderagao de principios, que leva em conta
a utilizagdo de parametros norteadores para a decisdo, como a observancia
do caso em questdo, fazendo para tanto, uma avaliagdo criteriosa das cir-
cunstancias do caso, buscando a solugdo mais apropriada para a resolugdo
do conflito.”’

Desse modo, o grande problema acerca do direito de propriedade e
a liberdade do direito de culto e de manifestacao religiosa nas relagdes de
vizinhanga, vem a ser a poluigdo sonora causada pelos templos religiosos,
tendo em vista a elevagado de ruidos acima do nivel permitido pela legislagao.

Assim, como ressaltado no capitulo anterior as igrejas e templos de-
vem respeitarem um limite de disseminacdo de ruidos, o que ndo acarreta a
violacdo do livre exercicio do culto religioso, de modo que a legislagao bra-
sileira assegura a realizag@o dos cultos desde que sejam pautados em normas
regulamentadoras que limitam essa liberdade para que ndo venha interferir

S’'SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Daniel Sarmento. Direito constitucional: teoria, historia e métodos
de trabalho. Belo Horizonte : Forum, 2012, p. 397
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no sossego da comunidade.

E o que menciona a RESOLUCAO/CONAMA n° 001 de 08 de
margo de 1990, que regulamenta os niveis de ruidos permitidos para cada
localidade, de modo que o exercicio dos cultos religiosos deve respeitar o
limite de 50 (cinquenta) no periodo noturno e 55 (cinquenta e cinco) decibéis
no periodo diurno. Esse pardmetro pode ser utilizado em nivel nacional,
porém, os estados e municipios podem criar seus proprios parametros de
regulamentacdo da disseminacdo de ruidos dos tempos e casas religiosas,
observando sempre essa norma regulamentadora como padrao.

Por outro lado, a propria legislacdo brasileira, assegura a ndo pertur-
bacao nos templos e casas religiosas, como € o caso do artigo 208 do Coédigo
Penal, j& mencionado no capitulo anterior mas que se faz necessario como
argumento na ponderagao de principios, que diz o seguinte:

Art. 208: Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenga
ou fungao religiosa; impedir ou perturbar cerimonia ou pratica de cul-
to religioso; vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto religioso:
Pena - detengdo, de um més a um ano, ou multa.’®

Destarte, no conflito em questdo, deve-se levar em consideragdo de
que a liberdade religiosa ndo pode infringir a seguranga das pessoas, a satde
das pessoas e nem a ordem social. Portanto, ¢ imperioso ressaltar a importan-
cia da harmonizacgao entre essa liberdade constitucional e o bem-estar da co-
munidade, ligada diretamente ao Direito ao Meio Ambiente Ecologicamente
Equilibrado, levando em consideracdo que o Direito ao Meio Ambiente tam-
bém ¢ um direito assegurado pela Constituicao Federal.

Ademais, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade fun-
cionam como forma de sopesamento e limite na interpretacao dos valores,
para que possa ser clareada a atividade da ponderacdo de principios.

Vale salientar que a ponderacao de principios deve ser pautada em
outros parametros como a observancia de outros principios, como o Prin-
cipio da Dignidade da Pessoa Humana, e que estabelece um determinado
controle da atividade estatal em face dos individuos, ndo permitindo que o
ser humano seja tratado com um objeto.”

No Brasil, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana nasceu apds
tantas atrocidades ocorridas no regime militar como a tortura e todo o desres-
peito a pessoa humana e que levaram o Constituinte originario a inclui-la na

SBRASIL, Decreto-lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm >. Acessado em: 20/06/2018, as: 15:00.
SPIEOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 4.ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 54.
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Constitui¢ao de 1988, e tem como fundamento a vida digna que todo cidadao
precisa®.

Assim sendo, o referido principio esta disposto em nossa norma
constitucional como o primeiro valor fundamental de toda a sistematica
constitucional, sendo que se demonstra de suma importancia na ponderagdo
de principios, em que ira direcionar o intérprete a busca da efetivagdo dos
valores esséncias do individuo a uma vida digna. ¢

6 CONSIDERACOES FINAIS

Com o intenso crescimento da polugdo brasileira e a constante luta
pelo lugar de cada um diante dessa sociedade, surgem diversos conflitos en-
tre os individuos, o que faz com que sejam buscados a todo tempo a efetiva-
¢a0 dos direitos de cada um.

Cumpre salientar que, com o desenvolvimento da sociedade, o Brasil
acabou por se tornar um Estado Laico, apds inumeros conflitos e até guerras
envolvendo a igreja e os individuos da sociedade, sendo que héd no ordena-
mento brasileiro a separacdo da Igreja e do Estado, sendo que os individuos
pertencentes a nossa sociedade possam ter a liberdade de escolha sobre a sua
religido, sendo que dessa forma, ndo podera haver intervengao estatal no que
diz respeito a escolha da religidao ou irreligido de cada um.

Sendo assim, ap6s anos de lutas, os individuos foram conquistando
seus direitos dentro da sociedade brasileira, dentre esses direitos fundamen-
tais, garantidos pela Constituicdo Federal, estdo o Direito de Propriedade e a
Liberdade Religiosa, direitos estes nos quais sdo discutidos ao desenvolver
do trabalho apresentado.

O tema principal abordado no trabalho foi o conflito entre esses dois
direitos fundamentais assegurados pela nossa Carta Magna, e que faz com
que haja a colisdo dos principios, sendo entdo buscada uma alternativa pos-
sivel para a resolucdo desse conflito.

Nesse sentido, a legisla¢do brasileira, deixa explicitos os direitos e
deveres de todos os individuos pertencentes a sociedade brasileira, estabele-
cendo para tanto, alguns limites dos quais terdo que serem respeitados, para
que haja, dentro da sociedade, uma relagao harmoniosa entre os cidadaos.

Portanto, quando surgem questdes polémicas acerca dos temas abor-
dados, pode ser que decorrente desse conflito, algum direito fundamental
venha a ser ferido. Desse modo, ao abordar o temo polémico sobre o Direito

OSOUZA NETO, Claudio Pereira de. Daniel Sarmento. Direito constitucional: teoria, historia e métodos
de trabalho. Belo Horizonte : Forum, 2012, p. 136.

“PIEOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 4.ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 54.
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de Propriedade e o Livre Exercicio de Culto e de Manifestacdo Religiosa,
devem ser estabelecidas as garantias e limites de cada qual.

Assim sendo, o problema abordado no trabalho foi a colis@o entre
dois principios, ou direitos fundamentais, tendo como pressuposto, quando
ha essa colisdo, qual dos direitos deve prevalecer, ou entdo a busca de uma
alternativa para a resolucdo desse conflito, estabelecendo os limites de cada
direito.
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A EXPANSAO DO DIREITO PENAL: CONSIDERACOES
ACERCA DA INFLUENCIA DO DIREITO PENAL DO INIMI-

GO NA LEI DE CRIMES HEDIONDOS
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RESUMO: Com os (des)avangos tedricos oriundos da (pds) modernidade,
sob diversos aspectos estruturais, nota-se, dentro desse contexto intenso de
mudangas (sociais, politicas e econdmicas), que o Direito penal, imerso na
velocidade dessas transformagdes, demonstra uma tendéncia a dialogar com
teorias associadas a expansao de seu poder punitivo, isto ¢, com o aumento
da violéncia institucionalizada. Nesse sentido, para demonstrar os desdobra-
mentos do expansionismo do Direito Penal, e consequentemente, a infiltra-
¢do desses discursos punitivistas, buscou-se na legislagao brasileira elemen-
tos caracteristicos dos conceitos expostos do Direito Penal do inimigo de
Giinther Jakobs, dentre eles, a Lei de crimes hediondos.
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SUMARIO: 1 Introdugio; 2 Breves apontamentos sobre o direito penal do
inimigo; 3 Um reflexo do direito penal do inimigo: a lei dos crimes hedion-
dos; 4 Conclusoes; Referéncias.

1 INTRODUCAO

Diante dos (des)avangos que a sociedade (p6s) moderna tem
enfrentado, em diversos aspectos de sua estrutura, denota-se, por sua
vez, como o desenvolvimento cientifico-tecnologico, a globalizacdo e o
crescimento populacional tém transformado a forma em como se dao as
relagcdes humanas. Como é possivel perceber, “atualmente, pode-se identificar
a configuracdo de uma sociedade tomada pela complexidade, marcada pela
relativizagdo de fronteiras ¢ demais formas de divisdo, proporcionando uma
intensa comunicabilidade e choques culturais.” (CALLEGARI; LINHARES,
2014, p. 125)

Dentro desse contexto de mudancgas, o Direito penal - influencia-
do pelas céleres transformacdes que tém ocorrido - atualmente demonstra
uma tendéncia a expansao de seu poder punitivo. Para Silva-Sanchez (SILVA
SANCHEZ, 2008, p. 26-27) a nossa sociedade ¢ definida pela inseguranca,
afirma que “la vivencia subjetiva de los riesgos es claramente superior a la
propria existéncia objetiva de los mismos”. Verifica-se, assim, um movimen-
to de transi¢do dos modelos abolicionistas e reducionistas aos modelos efi-
cientistas, que preconizam um alargamento do sistema penal. Neste sentido:

Em razéo do dominio dessa expansdo do Direito Penal, inimeros fa-
tores se manifestam no ordenamento penal e processual penal que, em
um tempo anterior, eram desconhecidos ou combatidos. Um exemplo
desses fatores ¢ a flexibilizagdo de garantias processuais e de regras
de imputag@o penal, além da flexibilizagdo dos proprios principios
fundantes do Direito Penal, como o principio da legalidade (CALLE-
GARI; LINHARES, 2014, p. 125).

Desde os meados de 1980, o fendmeno da expansdo ganha contornos
cada vez mais acentuados. O discurso politico criminal desvela o inconteste
endurecimento das legislagdes penais, na medida em que a reducao de direitos
e garantias e a implementacao do aparato policial, judiciario e penitenciario,
cada vez mais se faz presente como precipua forma de combater o crime e a
violéncia.

De todo 0 modo, o sistema penal deslegitimado pelas teorias propos-
tas na década de 1960, acabou por despontar por novos caminhos ao adotar
politicas criminais que apresentassem um viés mais eficientista, expandindo
seu potencial punitivo sob influéncia, por exemplo, do modelo adotado nos
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Estados Unidos em movimentos como o “Law and Order”. Com a expansao
do poder punitivo, os discursos de 6dio ganharam forga e os “inimigos” da
sociedade foram sendo redesenhados.

Apesar de distintas contribui¢des teoricas impelirem a deslegitima-
¢do do sistema penal, verifica-se a notoriedade do labeling approuch como
um dos fatores dominantes no processo de desconstrugdo do sistema até en-
tao vigente. Isto porque o labeling approuch rompeu com certos paradigmas
da modernidade, culminando com a transi¢ao para um novo contexto focado
na reagao social.

Dentro desse novo contexto, uma conduta nao ¢ criminal por si s, e
um individuo nao € criminoso por natureza, por tragos de sua personalidade
ou influéncias do meio ambiente. O processo de desconstru¢do advindos
desta onda foi justamente a deslegitimacdo do sistema penal. O sistema
penal ndo se mostrou capaz de abarcar os problemas trazidos pela realidade,
sendo na verdade, um perpetuador de sofrimentos desnecessarios, tendo ain-
da como agravante seus alto custo e baixa eficiéncia na ressocializacao dos
individuos. Assim:

A facilidade na aprovacdo de novas leis penais e o agravamento das
ja existentes reflete, em sua contraface, a dificuldade de se revogar
expressamente ou amenizar as leis penais vigentes. Isso resulta da
inexisténcia (ou existéncia insignificante) de oposicdo a politica re-
pressivista. A oposi¢do a ideologia de repressdo ao crime, em nosso
meio politico, ¢ majoritariamente indesejavel, considerando-se os ne-
gativos efeitos provavelmente ocasionados pelo estigma da defesa do
“lobby do crime”. (HUSAK, 2013, p. 57)

Diante deste processo de deslegitimagao, a busca por solugdes para
os problemas sociais comegou a surgir. Inicialmente, pode-se salientar o de-
senvolvimento de teorias mais atenuadoras da situagdo (minimalistas e abo-
licionistas). Todavia, como ja dito anteriormente, em meados dos anos de
1980, houve o recuo dos movimentos liberais e o aumento significativo dos
movimentos de “Lei e Ordem”. Em realidade, a implementagao das politicas
criminais mais duras se mostra como uma tentativa de “relegitimar” um sis-
tema penal desfacelado.

Para os adeptos desse sistema, o sistema penal ndo esta deslegiti-
mado ou em crise, o que na realidade se faz necessario ¢ um aumento na
repressdo. Portanto, a solucdo seria justamente a expansao do sistema penal.
“Nesse contexto, parte-se para uma banalizacao do Direito Penal, a propor-
¢do que se passa a punir estagio prévios do delito (atos preparatorios), ante-
cipando-se a tutela penal; tipificando-se, da mesma forma, bens juridicos de
dificil concrecdo (intangiveis e abstratos) (CALLEGARI, 2012, p. 35).

O recrudescimento da politica criminal € vista como uma alternativa
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para buscar uma resposta mais rapida e eficaz aos problemas, sendo que nem
as garantias juridicas tdo caras a tradi¢ao do direito penal liberal, delineadas
nas Constitui¢des dos Estados Democraticos de Direito sdo poupadas. Em
uma sociedade de massas ndo sobra espago para salvaguardar os direitos
individuas, nos dizeres de Alexandre Morais da Rosa

[...] no atual estado da arte ocorre uma inflagdo abusiva e banaliza-
dora do Direito Penal, mediante a criminalizagdo excessiva da vida
cotidiana e, de outro lado, uma flexibilizagdo abusiva das garantias
processuais, atendendo-se, dentre outros fatores, aos custos do Siste-
ma de Controle, bem como aos anseios politicos da maioria. (ROSA;
CARVALHO, 2010, p. 4)

Nesse contexto de busca de inimigos e de estados de emergéncia, a
discussdo sobre o “inimigo da sociedade” ganhou mais espago. O Direito Pe-
nal do Inimigo, de Gunther Jakobs, destacou-se como teorizagdo dominante
do eficientismo. A proposta de Jakobs ¢ justamente a supressdo de direitos e
garantias, com o intuito de que tdo somente alguns individuos perigosos, os
denominados “inimigos” sejam contidos/neutralizados. Trata-se, em verda-
de, de uma politica de conteng@o sugestiva a expansdo penal, que possui uma
indubitavel natureza simbolica, na medida em que nega certas estruturas do
sistema penal, ou seja, abstrai os avangos conquistados, como forma de ten-
tar resgatar um sistema penal imerso em mazelas. Ademais, outro fendomeno
que enseja a expansao do Direito Penal que merece ser apontado diz respeito
ao efetivo aparecimento de novos riscos. Trata-se da dita “sociedade de ris-
co” ou “sociedade de riscos” na expressao de Ulrich Beck. Nas palavras do

proprio autor:

A sociedade de risco designa uma época em que 0s aspectos negativos
do progresso determinam cada vez mais a natureza das controvérsias
que animam a sociedade. O que inicialmente ninguém via e, sobre-
tudo, desejava, a saber, colocar a si mesmo em perigo ¢ a destrui¢ao
da natureza, esta cada vez mais se tornando o motor da historia. Nao
se trata, pois, de analisar os perigos enquanto tais, mas de demons-
trar que, diante da pressdo do perigo industrial que nos ameaca e o
consequente desaparecimento das questdes tradicionais no conflito
de classe e de interesses, aparecem chances de novas configuragdes
(BECK, 2010, p. 376).

No panorama em que se insere a sociedade de risco, e por conse-
guinte, seus desdobramentos, vé-se que a institucionalizagdo da inseguranca,
“em decorréncia da dita sociedade do risco, pode-se qualifica-la, hoje, de
tecnologica, o que significa dizer que a neutralizagdo dos riscos produzidos
torna-se tarefa remota de dificil concretizacdo” (CALLEGARI, 2012, p. 36).
Deste modo, no ambito do direito penal percebe-se claramente que as conse-
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quéncias lesivas acabam se passando em um “cendrio incerto € em um tempo
indefinivel a priori, sem a correta identificagdo da causa-efeito, com o que os
delitos de resultado/lesdo se mostram crescentemente insatisfatorios como
técnica de abordagem do problema” (CALLEGARI, 2012, p. 36).

Toma-se como exemplo as consequéncias do atentado terrorista de
11 de setembro. O efeito da queda das tuas torres gémeas no coragao de Nova
York espalhou a sensacdo de panico por todo o mundo, inclusive em paises
com realidade distintas das dos Estados Unidos. A onipoténcia norte-ameri-
cana sucumbiu aos ataques terroristas, cada detalhe alastrou-se ao redor do
globo, em razdo da onipresente “sociedade de informacao” que proporciona
a aproximacao dos riscos distantes e a da dramatizagao das noticias catastro-
ficas, incrementando a sensacao de inseguranca na aldeia global.” (CALLE-
GARI, 2012, p. 37).

2 BREVES APONTAMENTOS SOBRE O DIREITO PENAL DO INI-
MIGO

Com o intuito de enfrentar o clima de inseguranga impregnado no
contexto (p6s) moderno, Giinther Jakobs, professor de direito penal e filoso-
fia do direito na Universidade de Bonn, Alemanha, desenvolveu a teoria do
Direito penal do inimigo. A teoria foi apresenta pela primeira vez no ano de
1985, de forma primeiramente descritiva. Entretanto, em sua obra “Direito
Penal do Inimigo — nogdes e criticas”, de 2003, o alemdo desenvolveu sua
tese afirmativa e legitimadora, defendendo a possibilidade do “direito penal
do inimigo” como interface integrante do sistema juridico penal (GRECO,
2005, p. 81).

Em sua obra, Giinther Jakobs preconiza a legitimacao de duas ten-
déncias contrastantes dentro do direito penal: o direito penal do cidadao e
o direito penal do inimigo (CALLEGARI, 2012, p. 44). “Para o primeiro,
a pena ¢ uma contradi¢do; para o segundo, o mais relevante sera o assegu-
ramento frente ao autor [...] mediante uma pena privativa de liberdade que
garanta o asseguramento” (CALLEGARI, 2012, p. 45). A dicotomia busca
se harmonizar dentro da obra, na medida em que ao cidadao que comete um
crime sao assegurados os direitos e garantias penais (v.g devido processo
legal, ampla defesa, etc). No entanto, para inimigo (sendo, pois autoexpli-
cativo) ndo ha a possibilidade de gozar do status de pessoa e em razdo disso
ndo ha que se falar em um devido processo legal, mas em um procedimento
de guerra. No caso do inimigo, por exemplo, este representaria um perigo,
sendo-lhe aplicado uma estratégia de prevencao dos riscos. Com relacao ao
cidadao, acrescenta Luis Gracia Martin

O direito Penal do Cidaddo define e sanciona delitos ou infragdes nor-
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mativas realizadas pelos individuos de um modo incidental, e normal-
mente havidos como simples expressao do abuso, por parte de tais
individuos, das relagdes sociais em que participam com o seu status
de cidadios, isto €, na sua condigdo de sujeitos vinculados ao e pelo
direito. (GRACIA MARTIN, 2007, p. 81-82)

O direito penal do inimigo busca fundamentos jusfiloséficos da teo-
ria, segundo descreve Jakobs, em autores contratualistas como Rousseau, Fi-
chte, Hobbes e Kant. Para estes, resumidamente, o delinquente que infringe
o contrato social ndo pode usufruir dos beneficios do Estado.

Ressalva-se, porém, que tanto para Rousseau quanto para Fichte, ha
o entendimento de que qualquer individuo que infringe a lei deixa de fazer
parte do Estado, enquanto que para Hobbes ¢ Kant tdo somente os autores de
crimes graves devem ser excluidos. Jakobs pondera que sua teoria aproxima-
-se mais com os ideais destes ultimos: “Hobbes ¢ Kant conhecem um direito
penal do cidaddo — contra pessoas que nao delinquem de modo persistente
por principio — e um direito penal do inimigo contra quem se desvia por prin-
cipio.” (JAKOBS; CANCIO MELIA, 2012, p. 79).

O Direito Penal do inimigo de Jakobs baseia-se em sua concepgao
sobre a funcdo da pena. O tedrico alemdo buscou fundamentos no funcio-
nalismo-sistémico, influenciado pela teoria sistémica de Niklas Luhmann.
No pensamento sistémico (LUHMANN, 1983, p. 252), o centro de atencao
¢ transferido do homem para o sistema. O sistema ¢é separado das pessoas
da sociedade, que sdo consideradas subsistemas. Dito de outro modo, a ca-
pacidade de equilibrio do sistema estaria subordinada a sua capacidade de
normalizar as variadas expectativas dos “subsistemas”.

Ainda nos teares da visao sistémica de Luhmann, a teoria da preven-
¢do positiva de Jakobs, defende que a reacdo punitiva- caracteristica mar-
cante da teoria - teria fung@o precipua de restabelecer a confianga no sistema
e prevenir os efeitos negativos que a viola¢do da lei poderia causar em sua
estabilidade.

Deste modo, o carater funcional da pena, segundo Jakobs, seria
justamente o de demonstrar o reconhecimento da norma e, sobretudo, a es-
tabilidade do direito pelos membros da sociedade. O delito seria a expres-
sdo simbolica da falta de fidelidade ao direito, ocasionando desestruturas
institucionais. A pena representaria o oposto: através dela hé a reafirmacao
da vigéncia da norma, restaurando a sensacao de confianga no ordenamento
juridico. Salienta-se ainda que:

Outra caracteristica do Direito Penal do Inimigo ¢ a desproporciona-
lidade das penas, que sdo excessivamente altas, uma vez que a puni-
¢do de atos preparatorios nao ¢ acompanhada de nenhuma reducdo da
pena com relag@o a fixada aos fatos consumados ou tentados. Além
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disso, a circunstancia especifica de o autor pertencer a uma organiza-
¢do ¢ levada em consideragdo para estabelecer agravagdes, as vezes
consideraveis e, por isso mesmo, em principio desproporcionais, das
penas correspondentes aos fatos delituosos concretamente realizados
(CALLEGARLI, 2012, p. 47).

Portanto, o direito funcionaria como instrumento de estabilizagdo
social. Diante das condutas delituosas, o discurso juridico-penal seria regu-
lador do controle social (LUHMANN, 1983, p. 252). Para Jakobs, o inimigo
seria o individuo marcado por sua periculosidade, que ndo presta seguranga
de um comportamento social adequado, garantindo que agira conforme as
normas do Estado. Este ndo poderia ser tratado como pessoa, pois, do con-
trario, vulneraria o direito a seguranca das outras pessoas. Jakobs define o
inimigo como o criminoso reincidente e que pratica crimes graves, citando
como exemplo os autores de crimes econdmicos, crimes sexuais, crimes or-
ganizados e de terrorismo. Jacobs afirma que o terrorista também deve ser
considerado um inimigo, lembrando o ocorrido em 11 de setembro 2001
citado anteriormente. (JAKOBS; CANCIO MELIA, 2007, p. 36).

Assim, a proposta politico-criminal de Jakobs traz consigo a con-
cepcao simbolica do poder punitivo. A pena como elemento de coacao teria
um significado simbdlico, ou seja, de que o evento criminoso € irrisorio e que
anorma valida sem alteragdo alguma:

Assim, as expectativas cognitivas exigem que o expectador adapte
sua expectativa a realidade, que lhe ¢ contraria. J4 nas expectativas
normativas, o errado ndo ¢ expectativa, mas a realidade, motivo pelo
qual se exige que a norma mantenha-se vigente, negando a negagao do
autor. E dizer: a funcdo do Direito, nesse sentido, é manter a vigéncia
da norma, a reafirmagdo da vigéncia da norma. (CALLEGARI, 2012,
p. 45)

O crime seria tido como um ato de um individuo consciente, que
infringe a norma. A coacdo oriunda da pena afirmaria que a lei permanece
em vigéncia, mantendo-se a configuragdo social. J4 a pena como seguranga
“nao so significa algo, mas também produz fisicamente algo” (JAKOBS;
CANCIO MELIA, p. 36.). A pena, neste sentido, possuiria uma fungdo de
prevengdo, uma vez que durante o cumprimento da pena, o preso ndo pode
cometer novos crimes. A repressao, neste aspecto, nao teria como intuito o
efeito simbdlico com seu viés “pedagogico”, mas sim afastar o delinquente
da sociedade. Buscaria a protecdo “de modo fisicamente efetivo: luta contra
um perigo, em lugar de comunicacao” (JAKOBS; CANCIO MELIA, 2007,
p.34)

Nao obstante, Zaffaroni admite que Jakobs acertou ao utilizar os ter-

105

TURISPRUDENTTIA: Revista da Faculdade de Direito da Ajes - Juina/MT ¢ Ano 7 * n° 13 * Jan/Jun® 2018 * p.99-111



Barbara Josana Costa / Lanaira da Silva

mos “inimigo” e “ndo pessoa”, todavia sua proposta continua reacionaria,

pois pretende inserir o inimigo dentro do Estado de Direito. Cumpre salientar

que:
¢ neste ponto que se situa uma das controvérsias do discurso do Direi-
to Penal do inimigo, dado o fato de que, se ele reconhece os destina-
tarios de suas normas como nao-pessoas, a existéncia destas deve ser
constatavel ja na realidade prévia a sua aplicag@o, pois caso isso nao
seja possivel, ndo é também possivel saber se ele ¢ efetivamente des-
tinado a ndo-pessoas ou a pessoas (ZAFFARONI, 2007, p. 165-166).

Assim com o discurso de Jacobs, pode-se dizer que ha a legitimagao
de uma ordem funcional, independentemente da forma em que esta ¢ estrutu-
rada. Ademais, o direito penal do inimigo constitui uma “configuracao de um
modelo de Direito Penal do autor, onde ndo esta em jogo a prote¢ao de bens
juridicos, mas sim a persecu¢do de determinadas pessoas em fungdo da sua
condi¢do social, de sua “maldade” intrinseca”. (CALLEGARI; WERMUTH,
2010, p. 69).

3 UM REFLEXO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO: A LEI
DOS CRIMES HEDIONDOS

Diante da breve exposicao feita a teoria de Jacobs, resta a neces-
sidade de se aprofundar a questdo encontrando seus reflexos concretos na
legislacdo brasileira. Com exposto anteriormente, o direito penal do inimigo
converge para um modelo de Direito Penal do autor, sendo assim, as carac-
teristicas intrinsecas do delinquente é que serdo os fatores determinantes.
Em linhas gerais, os inimigos de que trata a proposta de Gunther Jakobs sdo
aqueles que se constituem como uma ameaga ao Estado, isto €, os inimigos
externos, personificados na figura do traficante, do terrorista e do imigrante.
Neste sentido:

Em verdade, pelo que foi dito, inimigo ¢ aquele que se afasta de modo
permanente do Direito, o qual ndo oferece garantias cognitivas de fi-
delidade a norma. Nesse diapasdo, pode-se dizer que os criminosos
econdmicos organizados, autores de delitos sexuais e, sobretudo, o
terrorista constituem-se em potenciais inimigos. Ocorre que, do ponto
de vista do modus operandi dos autores, ndo ¢ possivel dizer que o
discurso historico global individualize nenhuma fenomenologia espe-
cifica, como ¢ o caso da criminalidade organizada, objeto de ateng@o
central no discurso atual. De se reconhecer, portanto, que ha uma plu-
ralidade de inimigos. (CALLEGARI, 2012, p. 47).

Deste modo, “se no Direito Penal dito classico a reacdo vinha a pos-
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teriori em face de uma lesdo individual; no moderno, a reagdo € a priori”
(CALLEGARI, 2012, p. 49). Nesse sentido, o Direito Penal se mostra pre-
ventivo, uma vez que ha o adiantamento da intervencgdo punitiva, contexto
em que as figuras tipicas de mera atividade ganham maior espago (delitos de
perigo abstrato), em face dos crimes de perigo concreto.

Muito embora grande parte da legislag@o brasileira seja anterior as
discussoes provenientes do Direito Penal do Inimigo, ¢ possivel perceber
que houve a influéncia dos movimentos eficientistas na legislagdo penal bra-
sileira. Na linha do pensamento Law and Order, surgiu, entdo, a Lei dos Cri-
mes Hediondos que ¢, sem duvida, um exemplo significativo de uma posi¢ao
politico-criminal que expressa, a0 mesmo tempo, radicalismo e passionali-
dade. “Assim, sob o efeito hipndtico dessa nova solucdo legislativa, legisla-
dor ordinario, de um momento para o outro, passou a dar tratamento distinto
aos autores de determinados crimes ja existentes, porém, agora com etiqueta
nova porque levaram o nome de hediondos” (CALLEGARI, 2012, p. 49).

A partir do inicio da década 1990, o legislador brasileiro considerou
hediondos os seguintes crimes: trafico de entorpecentes; pratica de tortura;
terrorismo, homicidio praticado por grupo de exterminio e qualificado; la-
trocinio; extorsdo qualificada pela morte, extorsdo mediante sequestro e na
forma qualificada, estupro, atentado violento ao pudor; epidemia com resul-
tado morte; falsificacdo; corrupg¢do ou alteragdo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais e o crime de genocidio (CALLEGARI; WER-
MUTH, 2010, p. 93).

Apesar da Lei dos Crimes Hediondos nao radicalizar, no sentido de
suprimir todos os direitos garantidos aos outros individuos que ndo come-
teram crimes hediondos, esta, inevitavelmente, acaba reduzindo diversas
garantias penais, processuais ¢ de execugdo penal, em outras palavras, equi-
vale afirmar “que determina um tratamento diferenciado ao autor do delito”
(CALLEGARI; WERMUTH, 2010 p. 93). André Luis Callegari ¢ Maiquel
Angelo Dezordi Wermuth definem:

No caso brasileiro, a excepcionalidade da Lei dos Crimes Hediondos
apresentada, como sua propria denominagao indica, como solucédo de
carater extraordindrio e restrito, pensa exclusivamente para o enfren-
tamento dos crimes assim rotulados. Ao mesmo tempo, sua excepcio-
nalidade se projetava também sobre o plano temporal, ja que aparecia
como uma solugdo com prazo de validade, desenhada até o desapare-
cimento do fendmeno criminal frente ao qual surgia (sequestros, tra-
fico de entorpecentes, etc) (CALLEGARI; WERMUTH, 2010, p. 94)

Prepondera-se ainda que a inclusdo dos crimes de homicidio qualifi-
cado e de homicidio simples praticado em atividade tipica de grupo de exter-
minio no rol dos crimes hediondos ocorreu por meio da Lei. n® 8.930/94 por
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meio da influéncia de campanhas midiaticas, motivaram a alteracao legisla-
tiva (CALLEGARI; WERMUTH, 2010, p. 92). O caso da morte da atriz Da-
niela Perez causou comog@o nacional, ocasiao em que Gloria Perez angariou
1,3 milhdo de assinaturas na tentativa de modificar a redagao original da Lei
de Crimes Hediondos (Lei 8.072/90), editada pelo governo Fernando Collor
em 1990. Originalmente a lei tipificou como hediondos os crimes de seques-
tro, trafico e estupro. Deste modo, estes eram inafiancaveis, sendo proibidos
os beneficios da progressao da pena. Com os esforgos de Gloria Perez resul-
taram em uma emenda popular que incluia o homicidio qualificado.

Todos esses fatos levam a conclusdo de que se mesclam conceitos
em nome de uma suposta seguranga do cidadao, onde o importante ¢ mais o
carater simbolico de uma politica simplista que sua real efetividade. Assim,
justifica-se a edigdo de normas supressivas de direitos e garantias fundamen-
tais, tudo em nome de um controle social absoluto, onde imperam as normas
recrudescedoras do Direito Penal.

Como exemplos desta realidade, nota-se que a Lei n.° 8.072, de 25
de julho de 1990, que apesar do excesso do rigor, da supressdo de certas
garantias processuais, e do seu efeito simbolico na sociedade ndo necessa-
riamente ocasionou a diminui¢do do consumo de drogas e da violéncia. Seu
manto simbdlico, na verdade, obscurece o punitivismo por detras da legis-
lag@o ao encobrir a realizacdo de politicas publicas adequadas ao combate a
estes graves problemas sociais (MELIA, 2007, p. 78).

Deste modo, o Estado reverencia o clamor publico com seu poder
repressivo, ao demonstrar publicamente com o advento da Lei dos Crimes
Hediondos, a forca de seu poder coercitivo, esquecendo, todavia, que o pro-
blema da criminalidade vai muito além que a simples promulgacdo de leis
mais rigorosas.

Dito de outro modo verifica-se que com o passar dos anos a Lei dos
crimes hediondos “ndo comportou a propria validade normativa penal de
excegdo ou de emergéncia” (CALLEGARI; WERMUTH, 2010, p. 94). E
mais “a etapa vivida desde entdo evidencia uma normalizagdo da excegdo”
(CALLEGARI; WERMUTH, 2010, p. 92), evidenciando claramente uma
contraposicdo da referida Lei com o Estado de Direito institucionalmente
definido pelo marco constitucional.

As consequéncias juridicas da rotulagdo desses crimes como hedion-
dos pode demonstrar uma contaminagao da legislagdo ordinaria pelo Direito
Penal do Inimigo, pois, de fato, os autores destes crimes passaram a ter um
tratamento diferenciado, com restrigdes de garantias penais e processuais.

No caso brasileiro, a excepcionalidade da Lei dos Crimes Hediondos
apresentada, como sua propria denominagdo indica, como solugdo de cara-
ter extraordinario e restrito, pensa exclusivamente para o enfrentamento dos
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crimes assim rotulados. Ao mesmo tempo, sua excepcionalidade se projetava
também sobre o plano temporal, ja que aparecia como uma solu¢do com
prazo de validade, desenhada até o desaparecimento do fenémeno criminal
frente ao qual surgia (sequestros, trafico de entorpecentes, etc.)

Com tal emergéncia, justifica-se uma série de medidas para com-
bater esse nebuloso fendmeno do terrorismo. Nao ha de se olvidar que este
novo inimigo seja perigoso, motivo pelo qual pretende-se justificar também
um maior controle sobre os estrangeiros, ou seja, como se pretende justificar
um controle maior sobre toda a populag@o para evitar a infiltragao de terro-
ristas, facilita-se e reforca-se igualmente o controle que se exerce sobre estes,
especialmente sobre os estrangeiros.

4 CONCLUSOES

Como exposto no inicio do trabalho, apds analise das caracteristicas
inerentes a proposta de Jakobs, pode-se afirmar que o Direito Penal do inimi-
go, em nome da preven¢ao da acdo criminosa e da neutralizagao das condu-
tas de riscos, altera a perspectiva de acao do Direito Penal classico, ou seja,
ao invés de punir pelo ato praticado (Direito Penal do fato), pune, a partir
de uma analise de conduta do individuo, pelo ato que se vai praticar (Direito
Penal do autor). Esta mudanga de atuagdo deve-se a incapacidade da teoria
classica do Direito Penal em atuar no estdgio prévio as lesdes oriundas da
nova criminalidade decorrentes do desenvolvimento economico-tecnologico
da sociedade atual.

O Direito Penal do inimigo ¢ estruturado sobre a égide da protegdo a
vigéncia da norma. Dessa forma, o individuo, a0 cometer um ato criminoso,
antes de atentar contra um bem da vida, desautoriza a vigéncia da norma.
Nesta concepgao, € a norma penal quem estabelece os bens que ndo podem
ser ameacgados e, portanto, cabe ao Direito Penal o papel de garantir a expec-
tativa proporcionada pela norma.

Neste aspecto, ainda, o individuo pode ser classificado de duas for-
mas distintas dentro da sociedade: ou é considerado um cidaddo, quando
oferece uma confirmagao cognitiva minima de que ira agir de acordo com a
norma estabelecida, ou enquadra-se na condi¢ao de inimigo, aquele que, por
principio, abandonou o direito e ndo garante o0 minimo de seguranga cogni-
tiva do comportamento pessoal. Observe-se que o critério de classificacdao
adotado por este modelo baseia-se exclusivamente na conduta pessoal de
cada individuo, inclusive em ambito privado, pois tanto em sua privacida-
de, como em seus pensamentos, suas a¢des devem estar em conformidade a
norma vigente.

Inconteste é o fato de que a nogdo em torno do Direito Penal do
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inimigo assumiu um intenso debate na ciéncia do Direito Penal ja ha alguns
anos. Ha muitos trabalhos de diversos autores que destrincharam a nogao
de Direito Penal do inimigo e, nessa linha, parece haver um ponto pacifico
no que tange a ilegitimidade de tal modelo. Assim, para garantir a expec-
tativa de seguranca proporcionada pela norma, o Direito Penal do inimigo
apresenta caracteristicas especificas de combate ao inimigo, com o objetivo
de majorar a coer¢do contra estes individuos. Precipuamente, a atuagao esta
na ampliacdo dos limites da punibilidade, isto ¢, na possibilidade do Estado
agir de forma preventiva, no estagio prévio a lesdo do bem juridico. Diante
disso, resta hialina a fun¢do da pena na teoria do inimigo: ela traduz-se tao
somente em uma coer¢ao, uma neutralizacdo daquele que se transfigurou em
um inimigo, por conseguinte, origina uma aparente “satisfacao” social, uma
prevencao geral positiva, pois aparta do amago social aquele irrompe com a
seguranga cognitiva minima.

Neste sentido, constata-se, ainda, a influéncia de aspectos politi-
cos presentes na teoria do inimigo. Para demonstrar os desdobramentos do
expansionismo do Direito Penal, e consequentemente, a realidade onde ha
aplicacdo do Direito Penal do inimigo, buscou-se na legislacdo brasileira
elementos caracteristicos dos conceitos expostos e sua interagdo com a rea-
lidade social. Apds estas consideragdes, mediante o raciocinio exposto, mi-
nimamente sob o viés tedrico da questao, conclui-se que o Direito Penal do
inimigo ndo se mostra mais eficaz no combate a nova realidade da criminali-
dade, além de transpor garantias (fundamentais) conquistadas.
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RESUMO: Desde o advento da primeira legislag@o trabalhista brasileira em
1943, a Consolidagao das Leis do Trabalho, muitas mudangas socioeconomi-
cas ocorreram no Brasil e atingiram também o campo das relagdes de traba-
lho. As normas de direito do trabalho que costumavam ser muito protetoras
eram necessarias aquela época em que foram promulgadas, tendo em vista
tamanha injustica que se tinha contra os trabalhadores que vendiam sua forga
de trabalho por contraprestagdes pecuniarias muito aquém do que mereciam,
bem como ndo tinham direitos minimos assegurados para a continuidade
da prestacdo de servigos com qualidade e dignidade. Porém, varias décadas
apos o advento de tal legislagdo, o cenario economico e social ja se mostra
bem diferente de 1943, e as normas trabalhistas ja ndo se demonstram tdo
atualizadas a ponto de acompanhar a evolu¢do da sociedade ¢ da econo-
mia. Neste contexto, principalmente diante das dificuldades financeiras que
muitas empresas perpassam no pais atualmente em virtude da crise econo-
mica, torna-se necessaria a flexibilizacdo de normas do direito do trabalho
que visem a garantia de direitos e facilitagdes ndo somente aos empregados,
mas também aos empregadores, sempre com vistas a atender os interesses de
ambas as classes, mas principalmente para proporcionar a continuidade do
vinculo empregaticio.
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1943, the Consolidation of Labor Laws, many socioeconomic changes oc-
curred in Brazil and also reached the field of work relationships. The Labor
Law norms that used to be very protective were necessary at that moment
they were promulgated, seen that such injustice that there was against the
workers, who sold their workforce for pecuniary payments very below than
they deserved, as well they didn’t have minimum rights assured for the work
continuity with quality and dignity. However, several decades after the ad-
vent of this legislation, the economic and social scenery is already different
from 1943, and the labor norms don’t seem very up to date to go with the
evolution of the society and the economy. In this situation, mainly face to the
financial difficulties that many companies go through in the country nowa-
days due to the economic crisis, it’s necessary the flexibilization of Labor
Law norms that aim the guarantee of rights and facilitations not only for the
employees, but also for the employers, always to meet the interests of both
classes, but mainly to provide the continuity of the employment relationship.

KEYWORDS: Labor Legislation; Socioeconomic Changes; Flexibilization.

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. Contexto Historico da Promulgacao da CLT;
3. Mudangas Socioeconomicas e a Necessidade de Flexibilizacdo das Nor-
mas Trabalhistas; 4 O que sdo Micro e Pequenas Empresas e como a Flexi-
bilizacdo das Normas Trabalhistas pode Ajuda-las; 5. Consideragdes Finais;
6. Referéncias.

1 INTRODUCAO

A Consolidacao das Leis do Trabalho foi a primeira legislagio espe-
cifica de carater justrabalhista promulgada no Brasil. Com vistas a garantir
direitos minimos e a dignidade do trabalhador, tal norma se demonstrou al-
tamente protecionista durante anos. Ocorre que, de 1943, quando a CLT foi
promulgada, para os dias atuais, muitas mudangas socioeconomicas aconte-
ceram.

Com as mudangas ocorridas no Brasil devido a globalizagdo ¢ a as-
censao desenfreada do capitalismo e do consumismo, as relagdes de trabalho
também foram se modificando, tornando-se mais complexas e precisando de
novos contornos legais que a elas pudessem se adequar.

A instalagdo de um mercado econdmico competitivo e altamente ca-
pitalista, a criagdo e desenvolvimento de novas tecnologias, a abertura de
novas profissdes e adaptagdes de outras, muitos aspectos foram inovados
nas relagdes de trabalho, necessitando também de uma inovagao por parte do
ordenamento juridico trabalhista para que possa ser aplicado de forma eficaz
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a essas relacoes.

Em razdo disso, surgiu a necessidade de um ideal de reforma e flexi-
bilizacdo de certas normas de direito do trabalho, para que possam se adequar
as mudangas socioecondmicas ocorridas no pais, e assim oferecer direitos e
garantias mais adequadas as partes da relagdo de labor, tanto ao empregado
quanto ao empregador.

E claro que o trabalhador ainda se encontra na situagio de
hipossuficiéncia na relag@o de trabalho. Porém, no cenario atual, ndo existem
mais somente grandes empresas e industrias empregando os brasileiros.
A modernidade e a globalizacdo trouxeram novos conceitos € novas
oportunidades, bem como a possibilidade de abertura de pequenos negocios,
as chamadas microempresas e empresas de pequeno porte.

2 CONTEXTO HISTORICO DA PROMULGACAO DA CLT

Em meados do século XX, foi criada no Brasil sua primeira legisla-
¢do especifica de carater justrabalhista: a Consolidacao das Leis do Trabalho,
no ano de 1943. Tal ordenamento foi criado em uma época em que nao havia
direitos trabalhistas assegurados aos muitos trabalhadores que diariamente
sofriam vendendo sua for¢a de trabalho em troca de pagamentos pifios e
condicdes infimas de trabalho.

Havia nas Constituigdes de 1891, 1934 e 1937 disposi¢des acerca do
direito do trabalho, ja abarcando uma gama de garantias aos trabalhadores,
porém se fazia necessaria uma norma mais detalhada, que pudesse regula-
mentar melhor os direitos dos obreiros.

No cenario daquela época, com a industrializagdo a todo vapor
no pais, o éxodo rural e a alta procura por empregos, muitas pessoas se
sujeitavam a condigdes de trabalho abaixo do minimo, com muitos direitos
ceifados e sem garantias de dignidade, sendo que, “no Brasil, a regulacao das
Relacdes de trabalho baseava-se na crenga de que elas representavam uma
manifestacdo da luta de classes € no temor de que as repercussoes dessa luta
afetassem o conjunto da sociedade”. *

Com o poder ¢ o capital sempre nas maos dos donos de grandes
industrias e centros de produgdo, negdcios em pleno vapor a época da in-
dustrializacgdo, a exploragdo do trabalho era muito utilizada de forma cruel
com os trabalhadores, justamente em razao da oferta e da procura e de que se
sujeitavam a trabalhar nas condi¢des que lhes eram dadas.

Claro, naquela época era necessaria uma legislacdo trabalhista
totalmente protetora, a intervencdo do Estado com vista a garantir um

*CARLI, Vilma Maria Inocéncio. 4 Flexibiliza¢do dos Contratos de Trabalho. Campinas-SP: ME
Editora, 2005. p. 3-4.
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minimo existencial aos trabalhadores, garantir a dignidade no trabalho,
uma remuneragdo justa, intervalos de descanso consideraveis e regulares,
estipulagdo de jornadas justas e ndo degradantes etc.

A fim de reduzir a desigualdade existente entre empregador e
empregado, principalmente no aspecto financeiro, o principio da protegdo
passou a ser empregado nas relagdes de trabalho, com o escopo de exterminar
o ideal de exploracao do trabalho.

A principal razdo para a protecdo do direito do trabalho, além da
propria dignidade do ser humano, claro, ¢ que o trabalhador ndo apenas
presta servigos, mas sim emprega sua forga vital e energia no trabalho, nao
sendo uma simples locacao de servigos. Assim nos explica Humberto Lima
de Lucena Filho:

A indissociabilidade entre a forga vital de trabalho e o servigo
efetuado importa na significacdo de que a protecao ao trabalho
reverbera em protegdo ao trabalhador, em razdo do objeto e
do sujeito confundirem-se em um mesmo campo de acao e
de gasto das unidades minimas de contagem da vida: tempo
e energia. Dai ndo comportar mais o enquadramento juridico
do trabalho como uma locagdo de servigos, a menos que se
considere que a propria vida ¢ separavel do trabalho e por ele
pode ndo ser afetada. *

A dignidade da pessoa humana passa a ser ligada diretamente a
liberdade do individuo, posto que, a partir do momento em que se proibe
a exploragdo do trabalho escravo, cria-se normas para dignificar o trabalho
humano, assalaria o empregado, e garante a ele condi¢des de servigo que nao
sejam degradantes a sua integridade fisica, a0 mesmo tempo em que garante
ao trabalhador o ideal de liberdade, ndo estando mais atrelado as garras da
exploragdo do trabalho a todo custo.

A exploracdo do trabalho, fazendo com que trabalhadores prestassem
servigos em condicdes analogas a escravidao ndao mais poderia ser tolerada,
pois infringia nitidamente o direito do trabalhador bem como sua dignidade,
exploracdo esta que ndo afetava uma duzia de empregados, mas sim uma
sociedade inteira que se via desprotegida e a mercé da exploracao daqueles
que detinham o poder financeiro visando sempre altos lucros.

Nas palavras de Maria Cristina Irigoyen Peduzzi:

[...] o labor em condigdes analogas as de escravo afeta a propria
intimidade do individuo, na medida em que o submete a condigdes

SLUCENA FILHO, Humberto Lima de. O primado do trabalho decente na teoria dos direitos humanos:
um substrato jusfilosofico da dignidade humana. Revista Forum Trabalhista: RFT, Belo Horizonte, v. 6,
n. 24, p. 69-96, jan./mar. 2017. p. 85.
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degradantes de trabalho, atingindo o seu patrimonio moral, além das
evidentes repercussdes psicologicas causadas pelo tipo de servigo a
que esta sujeito. No plano coletivo, o trabalho em condigdes analogas
as de escravo ou degradantes viola também a esfera moral da
sociedade. Trata-se de lesdo a interesses difusos, de objeto indivisivel
e de titularidade indeterminada, porquanto ndo ¢ possivel quantificar
as pessoas atingidas pela violagdo a valores e direitos fundamentais;
¢ o proprio grupo social que tem seus valores, interesses e direitos
violados. ¢

Assim, era necessaria a intervencdo Estatal para a criagdo de normas
que pudessem assegurar a dignidade e a liberdade do ser humano, uma vez
que estas ja sdo caracteristicas intrinsecas do individuo; as normas devem
garantir a preservacao e manutencao da dignidade e da liberdade do homem.

Trazemos as licdes de Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves

Delgado:
Assim, tem-se que a dignidade ndo pode ser retirada do homem,
porque lhe ¢ condi¢@o intrinseca, o que ndo significa afirmar que ela
jamais serd violada na vida cotidiana.
[...]
Reitera-se, uma vez mais, que para se ter dignidade ndo ¢é preciso
necessariamente ter-se direitos positivados, visto ser a dignidade
uma condi¢ao humana intrinseca. De toda forma, reconhece-se que o
Estado, pela via normativa, desempenha fungao singular com vistas a
protecdo e manutengdo da condig@o de dignidade do homem.
[...]
O Direito do Trabalho corresponde, pois, no minimo ao direito
a um trabalho digno, o que significa dizer o direito a um trabalho
minimamente protegido.
Entende-se que o trabalho ndo violara o homem enquanto fim em si
mesmo, desde que prestado em condigdes dignas. Ou seja, o valor da
dignidade deve ser o sustentaculo de qualquer trabalho humano.
Onde o direito ao trabalho ndo for minimamente assegurado (por
exemplo, com o respeito a integridade fisica e moral do trabalhador,
o direito a contraprestagdo pecuniaria minima), ndo havera dignidade
humana que sobreviva. ’

A relagdo trabalhista (empregador e empregado) deve se pautar

*PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O principio da dignidade da pessoa humana e sua eficacia con-
creta. In: VIANA, Marcio Tulio; ROCHA, Claudio Jannotti da (Coord.). Como aplicar a CLT a luz da
Constitui¢ao: alternativas para os que militam no foro trabalhista. So Paulo: LTr, 2016. p. 86.
"DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. O principio da dignidade da pessoa
humana e o direito do trabalho. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira
de; FRAZAO, Ana de Oliveira (Coord.). Dialogos entre o direito do trabalho e o direito constitucional:
estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 206-207.
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com base em principios de moral e ética, e, acima de tudo, respeitando-se a
propria dignidade do ser humano como trabalhador. E por isso surgiu no pais
a necessidade da criagdo de normas que visassem assegurar determinados
direitos, respeito e valorizacdo aos trabalhadores.

Nao podia mais o trabalhador ser tratado pelos empregadores
como uma mera ferramenta ou instrumento que serve para gerar lucro
a qualquer preco. Nao podia mais ser submetido a exaustivas horas de
trabalho ininterruptas diariamente, sem condi¢des adequadas e saudaveis
em ambientes de trabalho muitas vezes inospitos, degradantes a satde do
trabalhador.

Passou-se a enxergar o trabalhador como um ser que deveria ser
protegido em uma relagdo na qual o mesmo € a parte hipossuficiente, o mais
fragil, que possui menos condigdes financeiras. Surgiu a necessidade de
criacdo de normas que visassem limitar o poder do empregador, assegurando
direitos e deveres que correspondessem com a dignidade da pessoa que
fornece sua forca de trabalho digno a outrem.

E outra vez cabe ressaltar os apontamentos de Delgado:

Se o trabalho ¢ um direito fundamental, deve pautar-se na dignidade
da pessoa humana. Por isso, quando a Constituicdo Federal de 1988
refere-se ao direito ao trabalho, implicitamente ja estd compreendido
que o trabalho valorizado pelo Texto Constitucional ¢ o trabalho
digno. Primeiramente, em razdo do nexo ldgico existente entre
direitos fundamentais e o sustentdculo do Estado Democratico de
Direito, que ¢ a dignidade do ser humano. Em segundo lugar, porque
apenas o trabalho exercido em condigdes dignas ¢ instrumento capaz
de viabilizar a emancipacdo do trabalho, além da afirmagdo de sua
identidade social e coletiva. ®

Assim, as normas de Direito do Trabalho surgiram para assegurar ao
trabalhador ndo somente o direito de livre exercicio de profissdo, mas também
um direito ao trabalho digno, livre e minimamente protegido, pois somente
o trabalho em condic¢des dignas seria capaz de promover a emancipagdo do
trabalhador.

3 MUDANCAS SOCIOECONOMICAS E A NECESSIDADE
DE FLEXIBILIZACAO DAS NORMAS DE DIREITO DO
TRABALHO

SDELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. O principio da dignidade da pessoa
humana e o direito do trabalho. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira
de; FRAZAO, Ana de Oliveira (Coord.). Dialogos entre o direito do trabalho e o direito constitucional:
estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 208.
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Ante as injusticas que sofriam os trabalhadores até meados do século
XX, um ordenamento justrabalhista se via na iminente necessidade de ser
criado, com tal carater protecionista e acolhedor da figura do trabalhador
como parte hipossuficiente da relacdo laboristica. A ideia era fazer com que
o empregador valorizasse o servico prestado pelo empregado e reconhecesse
sua dignidade e liberdade, e ndo mais o fizesse sofrer toda a injustica que
sofreram os trabalhadores a época da escraviddo e da industrializagao,
quando prestavam servigos em condigdes aquém das necessarias em seus
ambientes de trabalho.

Porém, no cenario atual, mais de 70 anos ap6s a promulgagdo da
Consolidacao das Leis do Trabalho, torna-se necessaria uma readaptagdo
da legislagdo celetista para atender com igualdade os interesses das partes
envolvidas na relagdo de trabalho, com vistas a conceder direitos nao
somente ao trabalhador, mas também aqueles que proporcionam emprego
aos trabalhadores desde os primeiros setores do comércio.

Jurandir Zangari Junior, em sua obra “O Direito do Trabalho
e as Pequenas e Microempresas: uma proposta de tratamento juridico
diferenciado”, bem explica sobre o que a doutrina chama de “crise no Direito
do Trabalho™:

Entretanto, as estruturas do Estado, a economia, a politica, a
cultura, o cotidiano, a linguagem e as atitudes sociais sofreram
significativas transformagdes, notadamente, apds o neoliberalismo,
introduzido entre 1970 e 1980, ¢ a globalizagdo, consolidada no
decénio subsequente; tais estruturas passam a atuar baseadas em
valores totalmente distintos daqueles estabelecidos na era moderna.
As concepgodes de direito laboral, criadas para atenuar os excessos
de poder do empregador, ante a debilidade econdmica e juridica
dos trabalhadores subordinados, tém sido questionadas por grande
parte dos estudiosos interdisciplinares do assunto. Os paradigmas
tradicionais do direito do trabalho ja ndo se amoldam a evolucédo das
organizagdes de trabalho, tendo em vista a alteragao dos pressupostos
de sua concepgdo, e sofrem o que grande parte da doutrina chama de
crise do direito do trabalho. °

Com as mudangas ocorridas desde 1943 até os dias atuais, ja ndo
estando mais naquele cenario de inicio de industrializa¢do, onde poucos
detinham o poder econdmico e se intitulavam empregadores, vemos que
de tempos para cd surgiram muitas novas oportunidades de emprego, com
variadas fungdes, muitos tipos de negdcios e ramos diferentes.

Nao ha mais a existéncia somente de macro empresas e industrias,
mas também o surgimento de micro e pequenas empresas, dispostas a

9ZANGARI JUNIOR, Jurandir. O Direito do Trabalho e as Pequenas e Microempresas: uma proposta
de tratamento juridico diferenciado. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 24-25.
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empregar um nimero menor de funciondrios cada uma, por se tratarem de
pequenos negocios, pequenos comércios e varejos, etc. Estas instituigdes
possuem faturamento anual limitado, patrimonio menor do que os das
grandes empresas, € muitas vezes deparam-se com muitas dificuldades para
lidar com relacdes de trabalho.

Ocorre que, com a crise econdmica que se iniciou no pais (e também
em outros lugares do mundo), muitas micro e pequenas empresas tiveram
sua existéncia posta em cheque, em razao da enorme dificuldade financeira
que algumas vém enfrentando.

Essas mudangas desencadearam a discussdo sobre a flexibilizagao do
emprego, cujos significados variam conforme o sistema legal que se
adote e o grau de desenvolvimento dos paises. Muitos sustentavam
que a predomindncia de normas imperativas nos institutos juridicos
era o fato gerador da crise das empresas, uma vez que lhes retirava as
possibilidades de adaptarem-se a um mercado turbulento. '°

Com as mudangas que a sociedade perpassa até os dias atuais, houve
a necessidade de uma relativizacdo dos principios e das normas que outrora
eram extremamente protetoras do trabalhador, passando a se olhar com mais
ateng@o também para o lado daqueles que propiciam emprego aos obreiros.
Nos dizeres de Saegusa:

O principio da protecdo tem o escopo de reduzir a desigualdade
existente entre empregado e empregador. Contudo, a flexibilizagao das
condigdes de trabalho foi sensivelmente ampliada com a globalizagao.
Por sua vez, para acompanhar as transformagdes ocorridas no mundo,
foram introduzidas excegdes na Carta Magna vigente, que deram
amplitude ao exercicio da autonomia privada coletiva, possibilitando

a alteracdo in pejus do contrato de trabalho pela negociagdo coletiva.
11

Com a crise econdmico-financeira atual, muitas micro e pequenas
empresas se véem afundando no mercado, e com a auséncia de lucro vem a
impossibilidade de manutencao de funcionarios, o que ocasiona dispensas
em massa em todo o pais, aumentando, assim, a taxa de desemprego, que ja
atinge numeros alarmantes atualmente.

YBARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5* ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2009.
p. 85-86.

USAEGUSA, Claudia Zaneti. 4 Flexibilizagdo e os Principios de Direito Individual e Coletivo do
Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 50.
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A taxa composta de subutiliza¢ao da for¢a de trabalho fechou o ano
passado em 20,9%, em média para a totalidade das regides do pais,
segundo dados divulgados hoje (23), pelo Instituto Brasileiro de
Geografia ¢ Estatistica (IBGE). Ela agrega a taxa de desocupagio,
de subocupacgdo por insuficiéncia de horas e a da for¢a de trabalho
potencial.

A taxa de desemprego fechou 2016 em 12% da Populagdo Economi-
camente Ativa, a média do ano ficou em 11,5%. 1

Inevitavel que o impacto de uma crise pode afetar diferentemente
determinadas areas, mas quando se trata de micro e pequenas empresas, que,
de fato, oferecem muitos postos de trabalho, em momentos de crise estas
sdo as que mais dispensam funcionarios, em razdo de que sdo as primeiras a
serem atingidas pelo declinio econdmico, justamente por estarem na primeira
camada do mercado econdmico.

Diante desse declinio economico, a readaptacdo de certas normas de
direito do trabalho parece ser uma solucdo viavel para garantir a continuidade
de vinculos empregaticios, mesmo em momentos de dificuldade financeira,
através de negociagdes, sejam inter-partes (entre empregador e empregado)
ou coletivas, com a participagdo de sindicatos.

As negociagdes coletivas ja surgiram com o intuito de proporcionar
solucdes para problemas de funcionarios de empresas de maior porte, que
pudessem fazer tais negociagdes com um nimero maior de empregados,
visando atender um interesse comum, tanto dos empregados em continuarem
em seus empregos, quanto do empregador em continuar contando com a
prestacdo de servicos destes funcionarios, sem precisar fazer rescisdes que
lhe custariam muito.

A negociagdo coletiva, até 1988, procurava conseguir melhores
condi¢des de trabalho ao empregado, mas apds 1988 o exercicio
da autonomia privada coletiva também pode ser utilizado para
flexibilizar in pejus os direitos, objetivando ajustar as normas juridicas
a realidade da sociedade capitalista, que se vincula, principalmente,
ao desemprego. A flexibilizagdo permite a empresa ajustar-se as
flutuagdes econdmicas. 13

Nao estamos mais naquele antigo cenario de protecdo total ao

2QLIVEIRA, Nielmar de. Desemprego fecha 2016 com taxa média de subutilizagdo de 20,9%, diz
IBGE. Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2017-02/desemprego-fecha-
-2016-com-taxa-media-de-desocupacao-de-209-diz-ibge. Acesso: 24 de novembro de 2017.
BSAEGUSA, Claudia Zaneti. 4 Flexibilizagdo e os Principios de Direito Individual e Coletivo do
Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 76.
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trabalhador que sempre se encontrou debilitado por condi¢des indspitas de
trabalho, sem intervalos para descanso e alimentagao, sem o percebimento de
remuneracdo, sem ter seus direitos e garantias respeitados por empregadores
que s6 visavam a produc¢do, e ndo o bem daqueles que a garantiam.

Historicamente, a debilidade socioecondmica do trabalhador
foi compensada por uma superioridade juridica, através da
protecdo legislativa. Entretanto, o Direito do Trabalho ¢ muito
importante para o sistema produtivo e ndo pode favorecer
somente o trabalhador. *

Atualmente torna-se necessaria areadequacao das normas trabalhistas
para garantir direitos e privilégios ndo somente aqueles que trabalham, mas
também aqueles que provém o trabalho, que empregam, principalmente em
pequenos negdcios, os mais frageis, que precisam de um amparo legal que
possa lhes acolher em momentos de dificuldade financeira.

4 O QUE SAO MICRO E PEQUENAS EMPRESAS E COMO
A FLEXIBILIZACAO DAS NORMAS TRABALHISTAS PODE
AJUDA-LAS

As Microempresas e Empresas de Pequeno Porte surgiram no cendrio
nacional com o advento da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro
de 2006, que regulamenta essas instituicdes bem como os privilégios a elas
concedidas.

O Artigo 3° da referida Lei Complementar traz as defini¢cdes de
Microempresa e Empresa de Pequeno Porte:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se
microempresas ou empresas de pequeno porte, a sociedade empresaria,
a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade
limitada e o empresario a que se refere o art. 966 da Lei no 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), devidamente registrados
no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas
Juridicas, conforme o caso, desde que:

I - no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendério, receita
bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil
reais); e

II - no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-

MSAEGUSA, Claudia Zaneti. 4 Flexibilizagdo e os Principios de Direito Individual e Coletivo do
Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 73.
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calendario, receita bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e
sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro
milhdes e oitocentos mil reais).

Ana Paula Sefrin Saladini e Tiago Domingues Brito ajudam a
entender melhor sobre as microempresas e empresas de pequeno porte:

[...] uma boa maneira de se conceituar as Micro e Pequenas Empresas,
a titulo de caracteristicas gerais, ¢ assim considerar as empresas que,
independentemente da atividade e da configuracdo juridica em que
se filiem, sdo administradas de forma pessoal por seus donos; ndo
desempenham postura predominante em sua esfera; ainda que possam
ter vinculos com grandes empreendimentos, as Micro e Pequenas
Empresas ndo se encontram direta ou indiretamente ligadas as grandes
aliancas empresariais, pois nos ambitos administrativo e juridico, elas
ndo estdo sujeitas a estes grandes grupos.

Além do mais, em geral, as Micro e Pequenas Empresas exibem uma
organizagdo muito rudimentar: sdo acanhadas, com pequeno niimero
de empregados, pequeno volume produtivo e comercial; normalmente
tém escasso incremento tecnologico, diminuido mercado e extensdo
de interferéncia; logo, ndo sdo tdo rendosas; sdo, ainda, altamente
concentradas, com escassas segmentacdes e insignificante divisdo de
afazeres.

Pela andlise literal do artigo 3°, concluimos que as microempresas
e empresas de pequeno porte possuem uma renda anual bruta limitada, o
que as diferencia das demais empresas de grande porte e macroempresas.
Uma microempresa pode ter receita bruta anual maxima de R$ 360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais), e a empresa de pequeno porte deve faturar
de forma bruta no maximo R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil
reais) por ano.

A doutrina reconhece dois aspectos para se caracterizar uma empresa
como micro ¢ pequena: o critério qualitativo, ¢ o quantitativo, sendo o
primeiro relacionado a direcdo da empresa, e o segundo, que leva em conta
a questdo do patrimoénio da empresa e sua renda e numero de empregados.
Assim nos leciona Jurandir Zangari Janior:

De forma geral, encontramos na doutrina dois critérios para averiguar
as dimensdes da empresa: o qualitativo, que leva em conta a
complexidade da dire¢do da empresa, que, na hipotese, ¢ concentrada

SSALADINI, Ana Paula Sefrin; BRITO, Tiago Domingues. 4 Inflexibilidade da Legislagdo Trabalhista
Como Obstaculo ao Desenvolvimento da Pequena e Micro Empresa. p. 4-5. Disponivel em: http:/www.
publicadireito.com.br/artigos/?cod=3fc19681d9d74f31. Acesso: 24 de novembro de 2017.
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no proprio proprietario; e o quantitativo, que considera indicadores
como seu patrimonio, faturamento, o nimero de empregados, dentre
outros.

Pelo critério qualitativo, uma empresa pode ser considerada como
micro ou pequena empresa, quando o0 empresario ou 0s empresarios
dirigem a empresa, por si mesmos, tomam decisdes importantes e
recolhem os frutos ou assumem o risco das perdas geradas por sua
gestao. [...]

O critério quantitativo, por sua vez, leva em conta a quantidade de
trabalhadores, o volume dos negbcios, o balango, a rentabilidade,
a producdo, o valor dos ativos, o capital social, dentre outros. Esse
critério proporciona maior seguranca, notadamente no que se refere a
aplicagdo de normas juridicas. '¢

Outrossim, para ser considerada uma dessas institui¢des, a pessoa
juridica ndo pode ter capital com participacdo de outra pessoa juridica; nao
pode serfilial de outra pessoa juridica com sede no exterior; ndo pode participar
de seu capital pessoa fisica que seja empresaria ou socia de outra empresa
que tenha tratamento juridico diferenciado das microempresas e empresas de
pequeno porte; ndo pode participar do capital de outra pessoa juridica; ndao
pode exercer atividades de banco comercial; nem deve ser constituida sob a
forma de sociedade por ac¢des (Artigo 3°, § 4°, LC 123/2006).

A importancia de se garantir a manutengdo e funcionamento de
microempresas e empresas de pequeno porte € que estas proporcionam uma
dindmica e flexibilidade maior ao mercado, gerando empregos e distribuigao
de renda, ajudando na circulagdo da economia.

Dada a flexibilidade das pequenas empresas, estas proporcionam
uma expansdo dos setores de servigos, bem como ajudam a empregar
trabalhadores que, outrora empregados de grandes empresas, foram
dispensados em periodos de recessdo econdmica. Zangari Junior ressalta a
importancia das micro e pequenas empresas no Brasil:

A presenga das micro e pequenas empresas também tem expressao
significativa no Brasil. Alguns dados ja citados anteriormente
reiteram essa colocagdo, tais como a pesquisa divulgada pelo Sebrae,
a qual constata que “em conjunto, as micro e pequenas empresas
responderam, em 2002, por 99,2% do numero total de empresas
formais, por 57,2% dos empregos totais e por 26,0% da massa
salarial”.

Apesar de se apresentarem como institutos importantes no cenario

167 ANGARI JUNIOR, Jurandir. O Direito do Trabalho e as Pequenas e Microempresas: uma proposta
de tratamento juridico diferenciado. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 36.

177 ANGARI JUNIOR, Jurandir. O Direito do Trabalho e as Pequenas e Microempresas: uma proposta
de tratamento juridico diferenciado. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 29-30.
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econdmico nacional, as microempresas e empresas de pequeno porte
ainda encontram dificuldades em se manter em funcionamento, ante a
competitividade e concorréncia desleal com as empresas de grande porte
que se mantém, o que gera uma alta taxa de mortalidade das microempresas.

O que se deve entender € que o fato de ser uma pessoa juridica nao
significa que as microempresas ¢ empresas de pequeno porte sejam tao
hiperssuficientes quanto as macroempresas. A comegar pelo faturamento
anual, pois as empresas de pequeno porte € microempresas possuem um
faturamento limitado, o que ndo as permite possuir um quadro de funcionarios
muito grande, tampouco esbanjar capital e patrimdnio.

Contratar muitos funciondrios significa atrair responsabilidade
do mercado de trabalho, e consequentemente poder arcar, em periodos
de recessdo econdmica, com dispensas e rescisdes trabalhistas que geram
muitas despesas as empresas. Se iSSO ocorre com uma microempresa ou
empresa de pequeno porte, sua decadéncia ¢ o destino certo, pois quanto
mais funcionarios tiver que dispensar, sem justa causa na maioria das vezes,
mais verbas rescisorias e multas terda que pagar, o que acarretaria num
comprometimento total do patrimdnio da pessoa juridica para quitar verbas
trabalhistas, muitas vezes nao subsistindo a empresa em suas atividades.

Uma empresa de grande porte pode contar com um niimero maior
de funcionarios, para poder atender aos seus interesses e, por exemplo,
aumentar sua produgdo etc. Com condi¢des financeiras de contratar ¢ manter
mais funcionarios, mesmo em periodos de dificuldade financeira, uma
macroempresa pode se garantir em razao de seu capital mais abastado, ou
simplesmente pelo seu faturamento mensal e anual ser suficiente ndo apenas
para se manter, mas também para gerar lucros, diferentemente das empresas
de pequeno porte. Estas geralmente contam com um campo de atuagdo
restringido apenas & uma area, ndo possuem muito avango tecnoldgico,
tem numero reduzido de funcionarios, justamente porque nao possuem
renda abastada para arcar com um quadro extenso; e ndo apresentam muita
expressdo na area em que atuam, tendo em vista a competitividade enorme
com empresas maiores.

Um atrativo das micro e pequenas empresas, geralmente, sdo os
precos com que as mesmas comercializam seus produtos e servigos, sendo
geralmente mais baratos que aqueles ofertados por empresas maiores. Essa ¢
a forma que empresas menores buscam para tentar sobreviver a concorréncia
das empresas maiores, e € este fator, que ao mesmo tempo que ¢é utilizado
para atrair atengdo no mercado, acaba também por abaixar um pouco sua
renda, pois acabam nao conseguindo negociar pelo mesmo prego fornecido
por uma rival de maior porte com marca ja reconhecida no mercado.

Um importante papel desempenhado pelas microempresas e
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empresas de pequeno porte no Brasil ¢ o de valvula de escape no sentido
de que estas sempre estdo gerando empregos, podendo abarcar obreiros até
mesmo que ndo possuam um alto nivel de qualificagdo profissional. Também
serve como um “ber¢o” para trabalhadores que saem de empresas grandes,
e buscam uma reabilitagdo no mercado de trabalho, e acabam por conseguir
emprego nestas micro e pequenas empresas.

Pesquisas demonstram que, desde o ano de 2000, as microempresas
e empresas de pequeno porte vém surgindo exponencialmente no cenario
nacional, desempenhando importante papel na distribui¢do de empregos e de
renda, e na rotagdo da economia. Cerca de 4,5 milhdes de novos empregos
formais foram criados em razdo das pequenas empresas, bem como,
atualmente, dos 90 milhdes de empregados formais no pais, cerca de 60%
prestam servigos a microempresas e empresas de pequeno porte'®, ou seja,
0s pequenos negocios representam mais da metade da geragdo de empregos
formais no Brasil, empregando mais do que as grandes empresas.

Os institutos das microempresas ¢ empresas de pequeno porte
acabam se tornando uma opg¢ao para pessoas que t€ém condicdes e intengdes
de abrir seu proprio pequeno negocio, sendo também uma opgao de trabalho,
principalmente para aqueles que ndo possuem qualificacdo profissional ou
educacional tdo avancada e ndo conseguem vagas de emprego em grandes
empresas.

Tais empresas possuem capital baixo, registros contabeis e gerenciais
pouco adequados e baixo investimento em tecnologia, justo por nao dispor
de tanto lucro e capital para investimento em suas proprias atividades.

No entanto, mesmo tendo receita menor, numero menor de
funcionarios e limitagdes, as microempresas e empresas de pequeno porte
acabam arcando com obrigacdes tributdrias, trabalhistas, como desconto de
impostos e contribui¢des, da mesma forma que as empresas de grande porte:

Porém, ainda que tais empresas signifiquem tanto para o Brasil, ¢
indiscutivel que encaram multiplas desventuras para sua instalag@o:
enfrentam elevados encargos tributdrios, complexo normativo
trabalhista e previdenciario, concorréncia das empresas de grande
porte e das que empregam seus funcionarios clandestinamente, e
auséncia de experiéncia dos sécios da companhia. E, mesmo com
toda sua vulnerabilidade, necessitam desempenhar praticamente
onus similares de outras empresas de grande porte, constatando-se
manifesta inferioridade competitiva.'”

80 Mapa das Micro e Pequenas Empresas. Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/economia-e-em-
prego/2012/02/0-mapa-das-micro-e-pequenasempresas. Acesso: 24 de novembro de 2017.
YSALADINI, Ana Paula Sefrin; BRITO, Tiago Domingues. 4 Inflexibilidade da Legislagao Trabalhista
Como Obstaculo ao Desenvolvimento da Pequena e Micro Empresa. p. 7. Disponivel em: http://www.
publicadireito.com.br/artigos/?cod=3fc19681d9d74f31. Acesso: 24 de novembro de 2017.
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Nao bastassem as limitacdes das microempresas e empresas de
pequeno porte, estas ainda encaram a dura realidade de serem vulneraveis
e hipossuficientes, principalmente porque levam desvantagem na
competitividade com as empresas de maior porte.

Além das dificuldades financeiras e de competitividade com as
demais empresas, as microempresas ¢ empresas de pequeno porte ainda
encontram como obstaculo a rigidez da legislacao celetista que ndo permite
uma flexibilizacdo das condi¢des de trabalho ¢ uma negociagdo mais
simplificada entre empregado ¢ empregador de pequeno porte.

Deveria haver um reajuste em certas normas do Direito do Trabalho,
que possam compatibilizar o mundo juridico com a realidade fatica
enfrentada pelas pequenas empresas, providenciando o verdadeiro tratamento
diferenciado que tanto a Constitui¢do Federal quanto a Lei Complementar n°
123/2006 visam destinar as microempresas ¢ empresas de pequeno porte.

Consequentemente, ¢ de interesse de todos que se crie uma legislagao
especial para as Micro e Pequenas Empresas no que diz respeito,
principalmente, as exigéncias do complexo normativo trabalhista que
trata de forma igual setores que tém realidades tdo dessemelhantes,
visto que o emprego de uma legislagdo laboral imensamente
protecionista a seus destinatarios faz com que o equilibrio tenda para
uma das parte, desfavorecendo as pequenas empresas formais. Em
vista disso, procuram-se providéncias equiponderarias que tragam
o balanceamento ambicionado, até mesmo para que se assegure a
capacidade concorrencial dessas sociedades com as restantes.

Mas o que seria essa flexibilizacdo das leis trabalhistas? O diciondrio
da lingua portuguesa possui significado restrito, tratando a palavra flexibili-
zagdo como ato de tornar flexivel ?!. Flexibilizar relagdes entre partes signifi-
ca fazer com que elas se tornem maleaveis, mais faceis de se lidar, para que
se possa chegar a um acordo, ter um consentimento mutuo.

Muitos apontam a flexibilizagdo como uma desregulamentagéo nor-
mativa, porém, podemos dizer que se trata de uma substitui¢do de certas
garantias por outras:

[...] sugere-se uma “regulamentag@o laboral de novo tipo”, a qual
pressupde a substituicdo das garantias legais pelas garantias conven-
cionais (flexibilizagdo autonoma), com a primazia da negociag¢do co-

2SALADINI, Ana Paula Sefrin; BRITO, Tiago Domingues. 4 Inflexibilidade da Legislagdo Trabalhista
Como Obstaculo ao Desenvolvimento da Pequena e Micro Empresa. p. 8. Disponivel em: http://www.
publicadireito.com.br/artigos/?cod=3fc19681d9d74f31. Acesso: 24 de novembro de 2017.
1DICIONARIO DO AURELIO. Disponivel em: https:/dicionariodoaurelio.com/flexibilizar. Acesso: 24
de novembro de 2017.
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letiva. Situa-se aqui a hipdtese de redugdo salarial prevista na Consti-
tuicao de 1988 (art. 7°, VI), mediante convengdo ou acordo coletivo,
como também de majoragdo da jornada de seis horas pra turnos inin-
terruptos de revezamento, sempre mediante negociacdo coletiva (art.
7°, XIV). A flexibilizagdo traduz aqui uma forma de adaptagdo das
normas trabalhistas as grandes modificagdes verificadas no mercado
de trabalho.

No Direito do Trabalho, flexibilizar as normas celetistas seria pro-
porcionar um afastamento da rigidez de algumas leis, ou seja, sua relativiza-
¢do, para que nos casos concretos, sua aplicabilidade permitisse a faculdade
de as partes transigirem em relacdo a determinado imbroglio, bem como re-
vendo a questao das garantias excessivas ao trabalhador e prevendo garantias
também ao empregador.

Ocorre que a legislagdo celetista nem sempre acompanha as mudan-
¢as ¢ inovagoes existentes nas relagdes de trabalho e na sociedade como um
todo, principalmente no aspecto financeiro, e esta defasagem legislativa aca-
bar por nao satisfazer tanto o trabalhador quanto o empregador.

E justamente pelo cariter protecionista excessivo das normas
trabalhistas que torna-se inflexivel, em alguns casos, a negociagdo para
resolucdo de dissidios oriundos das relagdes de trabalho, principalmente em
momentos de crise financeira, com o qual atualmente o Brasil se depara.
Assim, esta rigidez oriunda da intervencao estatal deve ser repensada:

A legislagdo estatal, imposta de cima para baixo, enrijece as relagdes
de trabalho, quer individuais, quer coletivas. Deixa pouco espago para
a flexibilidade, ou possibilidade de adequacdes as exigéncias de cada
hipotese concreta. Esta legislagdo aumenta de volume constantemen-
te, mas o desemprego reduz o universo de trabalhadores aos quais ela
se aplica.

[...]

Em certos casos, a rigidez exerce algumas influéncias ndo para esti-
mular o empresario a dispensar empregados, mas para desestimula-lo
a admitir novos. E também anima trabalhadores que perderam o em-
prego, ou enfrentam dificuldades para encontrar o primeiro, a imersao
no chamado setor informal do mercado de trabalho. *

Muitas vezes a rigidez em garantir determinados direitos individuais
acaba por prejudicar direitos coletivos que poderiam ser assegurados, como

2BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5* ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2009.
p. 87-88.

BCARLI, Vilma Maria Inocéncio. 4 Flexibilizagdo dos Contratos de Trabalho. Campinas-SP: ME
Editora, 2005. p. 2.
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por exemplo, a inflexibilidade e impossibilidade de negociagdo individual
entre empregador e um empregado que ndo poderia ter sua carga horaria de
trabalho diminuida para ndo ter seu salario diminuido consequentemente;
isso pode atrapalhar tanto a continuidade de seu vinculo empregaticio como
de outros funcionarios na mesma micro ou pequena empresa em momentos
de dificuldade financeira.

Neste sentido,

O Direito do Trabalho, tal como posto em pratica, hoje, no Brasil, pelo
legislador, pelo fiscal do trabalho, pela magistratura especializada,
pela consciéncia e pela cultura juridica em geral, nasceu em época de
prosperidade econdmica, caracterizada por certa estabilidade das re-
lagdes juridicas. Tem como objeto a relagdo de trabalho classica, com
origem em um contrato livremente celebrado por sujeitos de direito
postos em pé de igualdade formal. A debilidade economico-social do
trabalhador ¢ compensada por uma superioridade juridica emergente
de uma rede de protecao legislativa tdo completa quanto possivel, cuja
violagdo enseja o rapido restabelecimento pela enérgica agdo da Jus-
tica do Trabalho, sempre pronta a estender o seu manto protetor sobre
o desvalido social. #*

Diante das agitagdes dos trabalhadores e das lutas sociais, o Estado
resolveu intervir na regulamentago do trabalho. Este conjunto de in-
tervengdes produziu um abrandamento na capacidade de discernir e
de tomar decisdes do empregado bem como um desvirtuamento nas
relagdes previstas no contrato de trabalho. Esta forma de proceder jus-
tificava-se por se considerar o empregado a parte menos favorecida,
hipossuficiente na relagdo de trabalho. Adota-se, entdo, o principio de
protecdo do empregado, em torno do qual se estruturou e se organizou
todo um sistema juridico trabalhista.

A intervengao estatal nas relagdes de trabalho se da com a aplicagdo
da lei, que sempre age em favor do trabalhador, tendo em vista este ser a
parte hipossuficiente dessa relacao juridica. Ocorre que o rigor criado outro-
ra pela CLT ndo mais cabe atualmente, pelo menos ndo em sua totalidade,
merecendo aten¢do a questao quanto a flexibilizagdo das normas trabalhistas.

Com a crise econdmica atual, ha muita dificuldade e receio de se
contratar novos funcionarios, de proporcionar o acesso ao mercado de traba-
lho, em razao de que com tantas dispensas acontecendo nas empresas, tem-se
um alto custo ao dispensar um empregado sem justa causa.

A flexibilizagdo das normas trabalhistas ndao viria como uma espé-

2CARLI, Vilma Maria Inocéncio. 4 Flexibilizagdo dos Contratos de Trabalho. Campinas-SP: ME
Editora, 2005. p. 4-5.

ZCARLI, Vilma Maria Inocéncio. 4 Flexibilizagdo dos Contratos de Trabalho. Campinas-SP: ME
Editora, 2005. p. 13-14.
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cie de prejuizo ao trabalhador, mas seria uma relativizagdo do principio da
protecdo ao trabalhador, visando equiparar as condi¢des também dos empre-
gadores que ndo contam com tantos recursos financeiros a ponto de serem
considerados tdo hiperssuficientes na relagao laboristica, como € o caso das
microempresas e empresas de pequeno porte.

Nao se nega a necessaria protecdo ao trabalhador. Tampouco a su-
pressdo dos principios protetivos. Contudo, tendo-se em vista as evo-
lugdes no proprio Direito do Trabalho, ndo se deve dar um alcance
excessivamente amplificado aos mesmos, no sentido de considerar
todo o Direito do Trabalho como protetor ao empregado. A intengdo é
manter o equilibrio entre as partes, na propor¢do em que a fragilidade
do trabalhador as separa.

Quer-se com isso dizer que a desigualdade juridica deve ser aplicada
proporcionalmente as diferengas existentes entre empregador e em-
pregado, de forma a corrigir as distor¢des criadas pelo proprio sistema
capitalista vigente, conforme as circunstancias a exigirem.

Assim, os principios de protecdo ao trabalhador devem guinar-se a
normalizar as relagdes entre empregados e empregadores de forma a
assegurar a paz social, o equilibrio entre as partes, acompanhando as
mudangas sofridas pela economia e pela politica, que se refletem no
mercado de trabalho e na cultura geral da populagio. 2

Devem ser levadas em conta as evolug¢des ocorridas nas relagdes de
trabalho, bem como o avango do capitalismo e os sinais de crise econdmica
no ambito nacional, reconhecendo-se que o Direito do Trabalho ndo visa a
protecao Unica e exclusiva do trabalhador, mas também da outra parte en-
volvida na relacdo de trabalho, o empregador. Amauri Mascaro Nascimento

leciona:

A doutrina procura redesenhar o contrato individual para conciliar os
interesses da empresa e os do trabalhador, facilitar as adaptagdes en-
tre a legislagdo feita para a sociedade industrial e as exigéncias que
eclodem na sociedade pds-industrial, da informatica, da robotizagao,
da internacionalizagdo dos mercados, dos tipos de profissdes que sao
extintas e as novas profissdes que aparecem, que compreendam o Di-
reito do Trabalho ndo s6 como prote¢do mas de coordenagéo. '

A flexibilizag@o deveria surgir como uma forma de propiciar as em-
presas, sob a 6tica do presente trabalho, principalmente as micro empresas €

2SCHNEIDER, Fabiana Keylla; OLIVEIRA, Lourival José de. Estudo critico sobre as propostas de
alteracdo do direito do trabalho: tratamento diferenciado aos empregados de microempresas e de em-
presas de pequeno porte é constitucional e necessdario? Revista de Direito Pablico, Londrina, v.2, n.2,
Maio/Ago. 2007. p. 127-128.

YNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Perspectivas do Direito do Trabalho. In: NUCLEO MASCARO
(Org.). O Direito do Trabalho na Sociedade Contemporanea. Sao Paulo: Juridica Brasileira, 2001.
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empresas de pequeno porte, a possibilidade de se manter no cenario econd-
mico atual do pais, continuando a oferecer postos de trabalho e permitindo
as mesmas que possam enfrentar a competitividade impostas pelas empresas
de grande porte, que possuem 0s mesmos Onus que as empresas de pequeno
porte, o que acaba propiciando uma concorréncia desleal.

Surge a necessidade de se flexibilizar os contratos de trabalho por
meio de acordos interpartes, com a negociagao individual entre empregador
e empregado, em razdo de ndo haver negociagao coletiva em micro e peque-
nas empresas que contam com poucos funcionarios.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em momentos de dificuldade financeira como o atual momento que
o Brasil perpassa, muitas micro e pequenas empresas acabam enfrentando
dificuldades para manter seus empregados, e at€ mesmo para continuarem
com as portas abertas.

Com a dificuldade de se manter funcionarios, € a inexisténcia da
possibilidade de se negociar individualmente com um empregado, tampouco
de reduzir quaisquer de seus direitos ¢ suas garantias, mesmo que tempo-
rariamente e por razdes de declinio econdmico, muitas micro e pequenas
empresas se véem na iminéncia de ter que dispensar empregados, e muitas
correndo risco até de fechar as portas em razao de ja nao ter lucro suficiente
para suportar sua continua¢do no mercado.

Isso resulta em dispensas, na maioria das vezes sem justa causa, que
acarretam em mais 6nus as micro € pequenas empresas, tendo em vista o
pagamento de inimeras indenizacdes e verbas aos empregados. Dai vem o
aumento do numero de desempregados no pais, e muitos destes acabam por
encontrar enorme dificuldade em ingressar novamente no mercado de tra-
balho, justamente porque muitas empresas fecham as portas, e muitas nao
contratam novos funcionarios ou ficam com medo de abrir novos postos de
trabalho em razao da instabilidade financeira pela qual ndo somente elas pas-
sam, mas todo um setor econdmico.

Em razdo do alto nimero de desemprego, muitos se submetem ao
subemprego, ou seja, trabalham em condigdes irregulares, sem qualquer re-
gistro, sem condigdes legais, buscam pequenos servigos por conta propria,
0 que gera uma subutilizagdo da forca de trabalho, e que ndo diminui a alta
taxa de desemprego, fazendo aumentar o numero de trabalhadores informais,
sem registro adequado em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social.

Os niimeros quanto a taxa de desemprego no Brasil ha anos sdo alar-
mantes, ¢ estampam evidentemente a realidade de que a economia do pais
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ndo se encontra tdo forte quanto aquela que diz ter chegado a 6* maior eco-
nomia do mundo, tendo em vista que ndao consegue propiciar condi¢des que
mantenham a continuidade dos vinculos empregaticios dentro do pais.

Centenas de milhares de brasileiros perdendo emprego em 2016 e
em 2017, e a economia ainda ndo se recuperou de forma a entusiasmar o tra-
balhador e o empreendedor brasileiro. Quanto tempo mais a populagdo tera
de esperar para ver a inversao desse quadro? Quando poderemos ver a taxa
de desemprego do Brasil deixar de subir para despencar, com a possibilidade
de ingresso no mercado de trabalho surgindo para milhdes de brasileiros que
se encontram desempregados?

O Brasil conta com uma populagdo de pouco mais de 208 milhdes
de habitantes, conforme estimativa do IBGE ja neste ano de 2017 2. Esti-
mativas do IBGE apontam que, até abril de 2017, a taxa de desemprego no
pais estava na casa dos 13%, o que nos traz um numero de 23 milhoes de
brasileiros desempregados, que representa quase 10% da populagao total do
pais, que se encontra sem trabalho, amargurando a realidade do desemprego
no Brasil.

Levamos em consideracao ainda que, dos 208 milhdes de habitantes,
teriamos de retirar da contagem as criangas ¢ os idosos/aposentados que nao
mais trabalham, para chegar a um niimero mais exato acerca da taxa de de-
semprego no Brasil em relago as pessoas que ainda encontram-se em ativa
para o labor.

Sem ascensdo na economia nacional, dificilmente surgem novas va-
gas de trabalho, pelo contrario, dispensas e dispensas se realizam sem que a
continuidade do contrato de trabalho se concretize. Medidas sdo necessarias
para mudar o rumo dessa realidade, que até 0 momento ndo propicia as pes-
soas oportunidades no mercado de trabalho.

Propiciar a empregador e empregado negociarem e tentarem formas
para garantir a continuidade do contrato de trabalho, seria uma forma de se
evitar muitas dispensas, o que reduziria ou pelo menos impediria o cresci-
mento da taxa de desemprego no pais.

Lembrando que a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas ndo se
traduz em uma redugdo ou prejuizo dos direitos do trabalhador, mas sim
em uma garantia consideravel também aqueles que ofertam vagas de
emprego aos empregados que muitas vezes ndo conseguem oportunidades de
trabalho em grandes empresas. Outrossim, a flexibilizagdo para desonerar as
microempresas ¢ empresas de pequeno porte poderia muito bem influenciar
na abertura de muitos postos de trabalho, bem como garantir a continuagao

BINSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Projeg¢do da Populagdo do
Brasil e das Unidades da Federagao. Disponivel em: http://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/.
Acesso: 24 de novembro de 2017.
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dos ja existentes, sem a necessidade de dispensas em momentos de dificuldade
financeira.
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PESSOAS COM TRANSTORNO DE PERSONALIDADE
ANTISOCIAL E A POSSIBILIDADE DE VIVEREM EM
LIBERDADE

Nayara Suzana Feitosa’
José Natanael Ferreira’
Luis Fernando Moraes de Mello®

RESUMO: a lei n° 10.216/01 que ficou conhecida como Reforma Psiquia-
trica proibe a internagdo em instituigdes que possuem caracteristicas asilares,
porque mesmo quem possui algum transtorno mental tem a possibilidade de
gerenciar a propria vida. O isolamento por si so fere a dignidade das pessoas
que possuem transtorno mental. Deve-se aplicar aos portadores de transtor-
no mental medida de seguranca de acordo com o artigo 26 do Cdodigo Penal
Brasileiro. Outra violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana € o
fato dessas medidas de seguranga nao terem preestabelecido prazo determi-
nado. Deve-se aplicar tratamento psiquiatrico até cessar a periculosidade do
agente, mas existe um prazo minimo de um a trés anos para internacao ou
tratamento ambulatorial previsto no artigo 97 § 1° do Codigo Penal Brasi-
leiro. Se for possivel deve-se tratar os portadores de transtorno mental pelo
Sistema Unico de Saude (SUS) para que os mesmos nio fiquem esquecidos
em hospitais psiquiatricos. No primeiro capitulo iremos abordar as princi-
pais caracteristicas do Transtorno de Personalidade Anti-social que ¢ uma
perturbacdo comportamental que possui como principais caracteristicas a au-
séncia de empatia e remorso, e insensibilidade com os sentimentos alheios e
violagdo dos direitos de outras pessoas e também das normas, o que faz com
que seus portadores tenham uma inclinagdo natural para a criminalidade.
Também vamos abordar o que sdo institui¢des totais e como o isolamento
de quem possui transtorno mental sem o tratamento adequado nessas insti-
tuicdes ferem os direitos humanos. Vamos mostrar o papel da psicologia que
consiste em avaliar e demonstrar atraveés de laudos para o juiz as principais
caracteristicas do periciado que tenham ligagdo com o fato que esta sendo
julgado.
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PALAVRAS-CHAVE: Direito a Liberdade; Institui¢des Totais; Lei n°
10.216/2001; Transtorno de Personalidade Antissocial.

ABSTRACT: law No. 10.216 / 01, which became known as the Psychiatric
Reform, prohibits hospitalization in institutions that have asylum character-
istics, because even those who have some mental disorder have the possibili-
ty to manage their own lives. Isolation alone hurts the dignity of people who
have mental disorders. It should be applied to mental disorder patients with
a security measure in accordance with article 26 of the Brazilian Penal Code.
Another violation of the principle of the dignity of the human person is the
fact that these security measures did not have a predetermined time limit.
Psychiatric treatment should be applied until the agent is at risk, but there
is a minimum period of one to three years for hospitalization or outpatient
treatment provided for in Article 97 (1) of the Brazilian Penal Code. If it is
possible, the patients with mental disorder should be treated by the Unified
Health System (SUS) so that they are not forgotten in psychiatric hospitals.
In the first chapter we will discuss the main characteristics of the Antisocial
Personality Disorder that is a behavioral disorder that has as main character-
istics the absence of empathy and remorse and insensitivity to the feelings
of others and violation of the rights of others and also of the norms, which
makes their carriers have a natural inclination for crime. We will also address
what are total institutions and how the isolation of those who have mental
disorder without proper treatment in those institutions hurt human rights. We
will show the role of psychology, which consists in evaluating and demon-
strating, through reports to the judge, the main characteristics of the expert
who have a connection with the fact being judged.

KEY WORDS: Right to Freedom; Total Institutions; Law n° 10.216/2001;
Antisocial Personality Disorder.

SUMARIO: Introducio; 1. Consideracdes sobre o Transtorno de Personali-
dade Antissocial; 1.1 A Psicologia Forense e o Transtorno de Personalidade
Antissocial; 2. As Institui¢des Totais e as Violagdes aos Direitos Humanos;
2.1 As Institui¢des Totais ferem o Principio da Dignidade da Pessoa Huma-
na; 3. Intervengdes em “ultima ratio”; 3.1 As Formas de Tratamentos ¢ Res-
peito aos Direitos Humanos; Consideragoes Finais; Referéncias.

INTRODUCAO

Diante do tratamento desumano que as pessoas que possuiam Trans-
tornos Mentais recebiam nos denominados “manicomios” desde sua criagao
no Brasil até o advento da Lei n.° 10.216/2001 que ficou conhecida como
“Reforma Psiquiatrica”, o objetivo dessa legislagdo ¢ assegurar que os di-

136

TURISPRUDENTTIA: Revista da Faculdade de Direito da Ajes - Juina/MT * Ano 7 * n° 13 * Jan/Jun® 2018 * p. 135-150



Nayara Suzana Feitosa / José Natanael Ferreira / Luis Fernando Moraes de Mello

reitos humanos e as demais garantias constitucionais das pessoas internadas
sejam respeitados.

Primeiramente, é necessario abordar o que ¢ Transtorno de Persona-
lidade Antissocial e qual o papel da psicologia para ajudar o Poder Judicidrio
a identificar e aplicar sangdes adequadas as pessoas que possuam algum tipo
de Transtorno Mental e cometeram crimes.

E importante ressaltar que, as instituigdes nesse caso os extintos ma-
nicomios tiveram um papel importante no passado porque nao havia outro
lugar para receber as pessoas que possuiam transtornos mentais, ¢ antes da
evolucdo da medicina psiquiatrica a loucura era considerada possessao de-
moniaca, e por conta dessa visao ndo havia tratamento para as pessoas con-
sideradas loucas.

Vale apontar que os manicoémios brasileiros também de alguns pai-
ses como a Italia cometiam diversas irregularidades e- chegavam a internar
pessoas que nao possuiam nenhum transtorno mental a pedido de familiares
que queriam se ver livres de pessoas consideradas indesejaveis porque nao
seguiam o padrao social de suas épocas.

Desse modo, e por conta do artigo 204 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 foi criado o servico de assisténcia para pessoas
que possuem transtornos mentais e devem ser atendidas pelo Sistema Uni-
co de Saude (SUS) de forma humanizada, respeitando-se todas as garantias
fundamentais inerentes a pessoa humana, esse tratamento preferencialmente
medicamentoso e psicoterapia e s6 em ultimo caso se esses tratamentos nao
funcionarem recomenda-se a internag@o em locais adequados.

No entanto vale ressaltar que as pessoas que possuem transtornos
mentais ¢ cometeram ndo perdem sua condigdo humana ¢ devem receber
medidas de seguranga restritiva que consiste em fazer o tratamento descri-
to acima, mas o juiz também pode aplicar medida de seguranca a medida
de seguranca detentiva determinando assim o autor do delito a internagdo
em hospitais de custodia e tratamento psiquiatrico ou em estabelecimentos
adequados, a medida de seguranga deve ser extinta quando cessa a periculo-
sidade do agente.

Vale ressaltar que a Lei n.° 10.216 que ficou conhecida como Refor-
ma Psiquiatrica trouxe novos mecanismos para o tratamento das pessoas que
tenham algum transtorno mental e no caso do Transtorno de Personalidade
Antissocial essa legislagdo sugere que se faga um acompanhamento longo
com essas pessoas para que possa compreender o que desencadeou o desen-
volvimento da doenga, porque desse modo aplica-se a essas pessoas terapias
mais adequadas para as particularidades.

Agora o com o advento da Reforma Psiquiatrica o Juiz pode escolher
qual a medida mais adequada que deve ser aplicada ao caso em concreto.
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Mas qualquer que seja a espécie de medida de seguranca que vai ser aplicada
ela deve respeitar os direitos humanos e as demais garantias fundamentais.

A psicologia possui o papel de quais presos possuem transtornos
mentais para poder encaminha-los assim que surgir vagas para estabeleci-
mentos apropriados, as pessoas que possuem transtornos mentais devem fa-
zer esses tratamentos até que cesse a sua periculosidade sem um prazo deter-
minado para chegar ao fim a internagdo que muitas vezes acaba se tornando
perpétua o que viola o principio da dignidade da pessoa humana.

O Transtorno de Personalidade Antissocial ¢ muito dificil de tratar
porque ndo se consegue mudar a personalidade dessas pessoas que podem
ser muito frias e calculista, ou simplesmente mais timidas.

Neste trabalho também vamos abordar sobre o que venha ser dig-
nidade e qual a relagdo desse principio constitucional com o Transtorno de
Personalidade Antissocial, podemos expor aqui que as pessoas ndao deixam
de ser considerados seres humanos porque cometeram crimes, muito pelo
contrario aqueles que possuem algum transtorno de personalidade e come-
teram crimes possuem direito a todas as garantias processuais previstas em
nosso ordenamento juridico patrio e também continuam sendo titulares de
todas as garantias fundamentais inerentes a pessoa humana.

E por conta dessas pessoas nio perderem nenhum direito fundamental
inerente a pessoa humana que se deve evitar a internagdo com carater perpé-
tuo, porque a prisdo perpétua nao € aceita em nosso ordenamento Juridico.

O nosso ordenamento juridico também ndo admite que sejam apli-
cadas a quaisquer pessoas penas cruéis ou degradantes e internagdo compul-
soria por si ja fere esses principios porque também retira a autonomia dessas
pessoas que sdo obrigadas a mudar seu comportamento para que possam
receber alta dessas instituigdes ou dissimular que estdo gostando das regras
e da privacdo de liberdade, por esses motivos a pena que deve ser aplicada
aqueles que possuem transtorno mental e cometeram crimes € a restritiva
e a internativa s6 deve ser aplicada a individuos violentos que necessitem
sempre de acompanhamento, mas somente até cessar sua periculosidade.

1 CONSIDERACOES SOBRE O TRANSTORNO DE
PERSONALIDADE ANTISSOCIAL

O Transtorno de Personalidade Antissocial ¢ considerado como
uma perturbagdo comportamental em que as principais caracteristicas sao
auséncia de empatia e insensibilidade em relagdo aos direitos de terceiros,
e por conta dessas caracteristicas, mas o vamos ressaltar que nem todos que
possuem esse transtorno do comportamento acabam se tornando criminosos.
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Também vamos deixar claro aqui que o Transtorno de Personalidade
Antissocial leva quem o possui a ser considerado semi-inimputavel, ja que
esse ¢ um transtorno cognitivo.

E dificil fazer com essas pessoas um tratamento que seja eficaz para
a ressocializa¢ao porque os mesmos sdo mais propensos a cometerem crimes
e um possuem pouca inteligéncia emocional, ou seja, ndo capazes de criar
vinculos de afetos consideraveis com outras pessoas.

Os Portadores de Transtorno de Personalidade Antissocial que se
encontram presos deve-se deixa-los separados de outros preferencialmente
tratando-os em institui¢des adequadas ou deixando-os em liberdade, mas re-
cebendo o tratamento e o acompanhamento necessario para que nao voltem
a cometer crimes.

1.1 A PSICOLOGIA FORENSE E O TRANSTORNO DE PER-
SONALIDADE ANTISSOCIAL

O papel da psicologia e avaliar os individuos que se encontram en-
carcerados para ver quais deles possuem transtornos mentais e necessitam
de tratamento adequado, e ndo s6 de punic¢do e indicar o tratamento mais
adequado para cada caso.

O Laudo pericial e o parecer técnico possuem o objetivo verificar
0 quanto a capacidade do individuo de entender a ilicitude de seus atos fica
reduzida por conta da pessoa possuir um transtorno mental.

E papel do psicélogo que atua com perito elaborar laudo pericial
para auxiliar o juiz no julgamento da causa e o psicologo assistente elabora
parecer técnico com o intuito de orientar as partes envolvidas a como se
portarem perante as avaliagdes o laudo desse profissional deve rebater o lau-
do do perito. Outro ponto a se estabelecer € que os profissionais da area da
psicologia ndo podem romper as barreiras éticas inerentes a sua profissao.

E papel do psicélogo perito quem deve elaborar o laudo auxiliando
assim o juiz na matéria que lhe for competente, e também existe a fungio de
psicologo assistente que € um técnico responsavel por auxiliar os litigantes
em processo judicial, orientam os clientes sobre as provas técnicas ajudando
na garantia dos direitos de seus clientes, sua principal funcao ¢ a elaboracao
de um parecer critico ao laudo pericial.

Esses laudos e pareceres sao interdisciplinares, mas essa ligagao do
direito com a psicologia traz como consequéncias questoes €ticas complexas
do dever ser do direito e da psicologia. Existe uma ligagdo muito forte entre
o Direito e Psicologia porque as duas dreas possuem o mesmo objetivo que é
buscar a compreensao da conduta humana, mas essas duas areas fazem isso
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de forma diferente enquanto a psicologia busca ter uma nocéo do que ¢ um
ser humano o direito busca desvendar os fatos que forem abordados.

O papel da Psicologia é compreender as condutas humanas, ja o do
Direito ¢ responsabilizar as pessoas pelos seus atos, a psicologia acredita
que sempre existem motivos que possam justificar as atitudes das pessoas, e
¢ preciso desvendar esses fatos principalmente quando o individuo cometeu
um crime, porque € encontrada a raiz do problema mais facil seria resolvido,
ou seja, poderia se saber quais tratamentos seriam mais adequados para res-
socializagdo em cada caso. Vale ressaltar que sempre que o psicélogo perito
for elaborar o parecer ele deve fazé-lo segundo as normas éticas inerentes a
sua profissao.

O psicologo forense nao deve oferecer informagdes que nao sao re-
levantes para a questdo legal, devendo informar somente o necessario para a
questao legal, e a ndo se pode chegar a conclusdes no laudo psicologico sem
justificativas, o relatorio deve apresentar os dados coletados e apresentar as
dedugdes baseadas em referenciais teoricos. No laudo sé por questdes éticas
s6 podem expostas questdes necessarias no processo judicial.

A conclusdo de estar relacionada ao contexto judicial, ou seja, deve
tratar daquilo que originou o pedido de pericia, e o psicologo deve fazer a
conclusdo sem fazer julgamento porque esse é o papel dos agentes juridicos
porque as questdes legais nao fazem parte das questdes técnicas da psicolo-
gia, porque nao sao questdes cientificas a questdo legal € o posicionamento
do perito e a fungdo do psicologo € explicar os comportamentos e as conse-
quéncias legais que esses atos podem trazer.

2 AS INSTITUICOES TOTAIS PUNITIVAS E AS VIOLACOES
AOS DIREITOS HUMANOS

Os Direitos Humanos ndo foram criados por um tnico documento,
mas sim a partir de varias revolu¢des que buscavam alcangar o direito a pro-
priedade, a terra e também direitos politicos.

Nesse topico também vamos contar a historia do hospital psiquia-
trico coldnia que tratava seus pacientes de forma desumana, mas foi um dos
grandes piv0s da reforma psiquiatrica no Brasil. Também iremos abordar o
conceito de institui¢des totais seu surgimento € as suas principais caracteris-
ticas.

Os pacientes eram internados no Coldnia apenas por conta de brigas
familiares e ndo recebiam alimentacdo adequada e nem possuia leitos para
todos os internos, € muito menos tratamentos que pudessem controlar ou
curar as doencgas ou transtornos mentais.
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Quando os pacientes se revoltavam os mesmos recebiam sedativos
fortesou ficavam em areas de isolamento. O Hospital psiquiatrico Colonia
foi o0 que ficou mais conhecido no Brasil devido as investigagdes que foram
feitas nele, mas a grande maioria dos hospitais psiquiatricos no Brasil e no
mundo atuavam deixando os seus internos em condi¢des desumanas o que
muitas vezes s agrava seus casos.

2.1 AS INSTIUICOES TOTAIS FEREM O PRINCIiPIO DA DIG-
NIDADE DA PESSOA HUMANA

Nesse topico vamos que a internacdo sem prazo determinado e o
isolamento em institui¢des totais ferem os direitos humanos porque o sim-
ples fato de manter uma pessoa privada de sua liberdade sem que isso seja
eficaz para o tratamento ja € uma violagdo ao principio da dignidade da pes-
soa humana. Vamos aqui falar sobre o historico das institui¢cdes totais e como
a loucura era vista como possessao demoniaca até comegar a ser considerada
como um transtorno mental tratavel.

Também iremos abordar o conceito de dignidade e como o principio
da dignidade da pessoa humana ¢ aplicado no ordenamento juridico brasilei-
ro e quais sao as suas principais caracteristicas.

A dignidade da pessoa humana que possui grande relevancia nas
Constituigdes contemporaneas de varios paises porque muitos doutrinadores
acreditam que essas Constituicdes atribuem um grande valor aos direitos
fundamentais que estdo ligados ao principio da dignidade humana, ou seja,
o principio da dignidade da pessoa humana é o comego ¢ o fim das Consti-
tuigdes.

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e dis-
tintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consi-
deragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante ¢ desumano, como venham a
lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participagao ativa co-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo dos demais seres humanos.

3 AINTERNACAO EM “ULTIMA RATIO”

O nosso Codigo Penal patrio prevé que a soma das penas de liber-

*SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais. 24 ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2001.

141

TURISPRUDENTTIA: Revista da Faculdade de Direito da Ajes - Juina/MT * Ano 7 * n° 13 * Jan/Jun® 2018 * p. 135-150



Nayara Suzana Feitosa / José Natanael Ferreira / Luis Fernando Moraes de Mello

dade a serem executadas ndo podem ultrapassar 30 anos.” Mas mesmo com
essa proibigdo as penas privativas de liberdade as medidas acabam ultrapas-
sando, porque elas devem perdurar até que cesse a periculosidade do agente.®

Muitos juristas acreditam que o fato das medidas de seguranca no
caso a internacdo poderem se tornar perpetuas fere o principio da dignidade
da pessoa humana, e esse principio fazem com que o Estado tenha a obriga-
¢do de criar normas que respeitem a pessoa humana de forma a atender as
exigéncias do mesmo.’

Vale ressaltar que a internagdo ndo produz muitos efeitos no com-
portamento dos individuos que possuem Transtorno de Personalidade Antis-
social, mas mesmo assim eles ndo podem ficar internados eternamente por
conta da vedag@o da prisdo perpétua no ordenamento juridico brasileiro.®

No nosso ordenamento juridico o tratamento psiquiatrico aplicado
em individuos infratores ¢ acompanhando pelo magistrado durante sua exe-
cucdo e no caso de internagao a mesma sé pode chegar ao fim quando a equi-
pe médica especializada comprovar por meio de atestado psiquidtrico que
cessou a periculosidade do agente, mas neste s sera decretada a liberdade
provisoria e a liberdade definitiva s6 concedida apds um ano se nao houver a
ocorréncia de nenhum fato que demonstre que a periculosidade do individuo
ainda ndo cessou.’

Nos casos de aplicagdo de medida de seguranca s6 existe um prazo
minimo que deve ser de trés anos de execucao da medida porque nao existem
meios de se calcular quanto tempo ira perdurar a periculosidade do agente
infrator e se o transtorno pode aumentar as chances do individuo cometer
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novos crimes. '’

Um dos argumentos que serve de base para ndo haver periodo de
tempo maximo estipulado para medidas de seguranga detentiva onde aquele
que possui algum transtorno mental deve permanecer internado em Hospi-
tal de Custodia e Tratamento Psiquiatrico ou estabelecimento adequado ¢ o
pressuposto as pessoas podem ter reduzidas as capacidades de reconhecer a
ilicitude de seus atos e também pode estar reduzidas nessas pessoas a capa-
cidade de determinar, portanto, elas ndo sdo consideradas responsaveis pelos
seus atos dependendo do nivel de comprometimento que o transtorno mental
pode trazer a essas capacidades.!!

Deve-se ressaltar que a Lei n.° 10.216 proibiu a interna¢ao em insti-
tuicdes que possuam caracteristica asilares e também a criagao de novas ins-
tituigdes com essas caracteristicas é porque ficou comprovado ao longo do
tempo que os extintos manicOmios ndo trazem a cura para os portadores de
transtorno mental, mas em muitos casos agravam a condi¢do de doentes de
seus internos e também ndo sdo eficazes para a ressocializacao de infratores'?

Goffman também ressalta que alguns grupos sociais sofrem com
a estigmatizag@o essas seriam as pessoas que ndo conseguem se enquadrar
nos padrdes sociais de sua comunidade essas pessoas sdo vistas como as que
possuem mais chances para praticarem delitos.'?

A jurista Vera Regina de Andrade acredita que os Hospitais de Cus-
todia e Tratamento Psiquidtrico possuem uma eficacia somente simbolica
que parece resolver o problema mantendo o infrator que possui transtornos
mentais segregado, mas nao conseguem cumprir seu objetivo de tornar esses
individuos aptos ao convivio social.'
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Quando os profissionais da area da saude devidamente qualificados
decidirem que os Portadores de Transtorno de Personalidade Antissocial ne-
cessitam de internacdo a mesma deve respeitar todas as particularidades des-
se transtorno de personalidade e oferecer-lhes tratamento que respeite suas
particularidades e que possuam eficacia comprovada.'

Depois do advento da Lein.® 10.216/2001 o artigo 97 do Codigo Pe-
nal Brasileiro agora permite ao juiz a faculdade de aplicar o tratamento que
considerar mais adequado a cada caso agora ele ndo necessita mais aplicar a
medida de internagdo aos considerados inimputaveis e também nao fica mais
obrigado a determinar a aplicacdo de tratamento ambulatorial se o crime for
punivel com detengao, ou seja, a partir de agora a jurisprudéncia permite que
0 juiz analise cada caso sem se vincular a um unico artigo do Codigo Penal
Patrio, mas mesmo com essa liberdade de escolha o juiz s6 pode privar a
pessoa que cometeu um delito e possui transtorno mental em casos que nao
se possa aplicar outra medida.'®

Vale ressaltar que com o objetivo de fazer aplicar o principio da
dignidade da pessoa humana para aqueles que possuem transtornos mentais
para aplicar medida de seguranca detentiva, ou seja, aquela que consiste em
internacao em Hospital de Custodia e Tratamento Psiquiatrico deve-se de-
monstrar que ela é realmente necessaria para o caso e se for comprovado que
essa medida sera eficaz na reabilitacdo do condenado.

No Brasil quando juiz determina a interna¢do em hospital psiquia-
trico aquele que possui transtorno de personalidade antissocial e cometeu
um crime aguarda até surgir vaga em Hospital de Custddia e Tratamento
Psiquiatrico em prisdes comuns que ndo possuem estrutura adequada para
recebé-los e infelizmente os tratamentos ambulatoriais e psicoterapia ndo
conseguem ressocializar essas pessoas, mas sim diminuir a sua periculosi-
dade.

3.1 AS FORMAS DE TRATAMENTOS E RESPEITTO AOS DI-
REITOS HUMANOS

Como faltam locais adequados para tratar os presos portadores de
transtornos de personalidade e também ndo se tém profissionais que possam
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avalia-los para descobrir quais presos possuem transtornos mentais os mes-
mos acabam ficando em prisdes enquanto poderiam estar cumprindo me-
didas de seguranca restritiva que consistira em tratamentos medicamentos
e terapéuticos e esse despreparo para lidar com esse grupo também acaba
ferindo a dignidade dos mesmos'’.

Os portadores de Transtorno Mental que forem autores de delitos
podem permanecer em liberdade sendo tratados pelo Sistema tnico de Satde
(SUS) e ndo devem permanecer no sistema carcerario porque 0 mesmo nao
possui estrutura adequada para recebé-los, ¢ assim que for identificado que
algum preso possui transtorno mental através de laudo médico o preso deve
ser ajustar sua pena as medidas necessarias para a ressocializagdo.'s

Mas se for considerado que o preso necessita passar por uma inter-
nagdo porque seu caso necessita de acompanhamento regular a mesma so
deve ser aplicada ate cessar a periculosidade do interno o mesmo deve fazer
acompanhamento em liberdade."

E necessario ressaltar que mesmo apos a promulgagdo da Lei n.°
10.216/2001que proibe a internacdo de pessoas que possuam transtorno
mental em instituicdes que possuam caracteristicas asilares os Hospitais de
Custodia e Tratamento Psiquidtrico continuam atuando de forma irregular a
legislagdo atual.?

No Brasil o Sistema Unico de Satide que deve dar assisténcia aqueles
que possuem transtornos mentais ndo consegue atender essas pessoas de for-
ma que respeite suas garantias fundamentais previstas na nossa Carta Magna
e vale ressaltar que esses individuos nao deveriam cumprir suas penas em
prisdes comuns porque as mesmas ndo sao estabelecimentos adequados para
proporcionar cuidados a satide mental.?!
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Mesmos que os Portadores de Transtorno de Personalidade Antis-
social que cometeram ndo possuam empatia eles ndo podem deixar de ser
considerados como seres humanos ¢ como tal possuem todos os direitos e
garantias fundamentais que o direito patrio atribui a pessoa humano, portan-
to, os mesmos devem ser julgados na forma da lei e se for comprovado por
profissionais da area da saude mental que essa pessoa possui algum transtor-
no mental ele deve condenada a cumprir medida de seguranga mesmo sendo
de conhecimento da medicina que os Portadores de Transtorno de Persona-
lidade Antissocial ndo compreendam a puni¢do ¢ ndo consigam reabilitar-se
para o convivio social.??

Mesmo que nao se possa ressocializar aqueles que possuem Trans-
torno de Personalidade Antissocial ensinando aos mesmos a agir de forma
ética esses individuos possuem o direito de serem tratados pelo Estado mo-
dificando as terapias e tratamentos até que se consiga chegar a cura ou re-
dugdo consideravel do nivel de periculosidade que esses individuos podem
apresentar. »

Os individuos que possuem transtornos mentais € cometeram crimes
devem sim sofrer sanc¢des por conta de seus atos ilicitos, mas devem receber
do Estado a atengdo necessaria para que possam se regenerar ¢ devem rece-
ber o tratamento adequado preferencialmente em liberdade, ou seja, s6 deve
haver interna¢do quando essas pessoas precisarem de assisténcia profissional
de forma continua.**

Quando houver a real necessidade de informacgao prescrita por equi-
pe médica competente, o internado deve receber os tratamentos necessarios
de forma humanizada, retirar as pessoas que Transtorno de Personalidade
Antissocial do convivio comunitario sem trata-las ndo é adequado porque em
algum momento essas pessoas devem retornar ao convivio social em liberda-
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de e precisam estar com o seu nivel de periculosidade reduzido.”

Para que se possa oferecer tratamento adequado as pessoas que pos-
suem Transtorno de Personalidade Antissocial é necessario que se estude
todo o histérico da vida dessa pessoa, o que inclui ouvir o testemunho de
seus familiares e pessoas mais proximas para que se possa chegar a com-
preensdo de quais fatos desencadearam o desenvolvimento do transtorno
mental e desse modo oferecer a cada pessoa a terapia mais adequada para
seus problemas pessoais.*

Deve-se ressaltar que nossa Carta Magna veda a prisdo perpétua, a
pena de morte, penas corporais degradantes e penas infames porque o Estado
ndo pode colocar-se no mesmo patamar dos delinquentes devolvendo-lhes
o mal que foi causado a sociedade e independente do crime cometido e da
personalidade do agente no nosso ordenamento juridico ele continua tendo
todos os direitos inerentes a pessoa humana. 2’

O artigo 5° da Constituigao da Republica Federativa do Brasil asse-
gura “aos presos o respeito a integridade fisica e moral” e o artigo 5° da De-
claragdo Universal dos Direitos Humanos traz a garantia de que “Ninguém
sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante”, nada disso deve ser feito porque o objetivo das ciéncias crimi-
nais € fazer com que o criminoso se adapte as normas sociais e colabore com
a sociedade, mas para que aqueles que possuem algum tipo de transtorno
mental possam ser tratados, os métodos utilizados devem se enquadrar no
respeito aos direitos humanos e as demais garantias fundamentais inerentes
a pessoa humana.

Foi o Tribunal de Justiga de Minas Gerais juntamente com o Siste-
ma Unico de Satide (SUS) e também em conjunto com o Municipio de Belo
Horizonte que foram os primeiros a implementar as mudangas trazidas pela
Lein.° 10.216/2001 que havia sido promulgada a pouco tempo.?®
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As principais mudangas que a Lei n.° que ficou conhecida como
Reforma Psiquiatrica trouxe foi a proibi¢cdo de internar os doentes mentais
e as pessoas que possuem transtornos mentais em instituigdes com carac-
teristicas asilares e a criacdo de novas instituicdes que sigam esse modelo,
mas a grande novidade foi oferecer a essas pessoas tratamento pelo Sistema
Unico de Saude (SUS) sem fazer distingdo entre essas pessoas e aquelas que
ndo possuem transtornos mentais, isso também deve-ser aplicado as pessoas
condenadas a cumprirem medidas de seguranca. Esse tratamento no Sistema
Unico de Saude sem fazer distingdes ajuda a fazer com que aquele que pos-
sui transtorno mental ndo fique excluido da sociedade.”

Com o advento da Lei n.° 10/216/2001 que Sistema tinico de Saude
(SUS) ¢ o responsavel pelo tratamento das pessoas que possuem transtornos
mentais e que devem cumprir medidas de seguranga que foram impostas
através de decisdo judicial.*

Para cumprir a previsdo do artigo 204 da Carta Magna de que as
pessoas portadoras de transtornos mentais fossem atendidas pelo Sistema
Unico de Saude (SUS) foram criados os Centros de Atengdo Psicossocial
(CAPS). A Medida de Seguranga restritiva que consiste em fazer tratamento
ambulatorial pode ser realizada nesses espagos.*!

O objetivo da Lei n.° 10/216/2001 ¢ trazer novas formas de trata-
mento para aqueles que possuam doengas mentais ou transtornos mentais e
para isso ela reduziu os leitos psiquiatricos no Brasil proibindo a internagao
em institui¢des que possuam caracteristicas asilares e também a cria¢do de
novos hospitais psiquiatricos.*?

O artigo 2° inciso IX da Lei n.° 10/216/2001 prevé que se no mo-
mento em que um individuo cometeu um crime nao for capaz de entender a
ilicitude de seus atos e determinar-se sobre o mesmo ele pode ser considerado
semi-imputdvel e neste caso o juiz pode optar por reduzir a pena ou excluir
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a culpa do agente e ao mesmo devera ser aplicada medida de seguranga.™

Além de oferecer atendimento ambulatorial as pessoas que possuem
transtornos mentais os Centros de Atencdo Psicossocial (CAPS) também
buscar reintegra-los ao convivio comunitario além de oferecer oficinas tera-
péuticas e também para alfabetizagdo.**

CONSIDERACOES FINAIS

Houve grandes mudancas na Politica Nacional de Saude Mental Bra-
sileira ap6s o advento da Lei n.° 10.216/2001 que ficou conhecida como Re-
forma Psiquiatrica porque essa lei buscou a protecao as pessoas portadoras
de Transtornos Mentais e para isso a legislacdo buscou reformular o modelo
assistencial em satde mental.

A principal caracteristica da Reforma Psiquiatrica foi implantar
uma rede de servigos variados e regionalizados e também hierarquizados
de acordo com a previsdo do artigo 204 da Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil, vale ressaltar que uma das maiores preocupacdes da Lei
n.° 10.216/2001 (Reforma Psiquiatrica) ¢ que sejam respeitados os direitos
humanos dos portadores de transtorno mental e também oferecer a essas pes-
soas servicos que possam substituir as internagdes em hospitais psiquiatricos
através da medicagdo e de psicoterapias que devem ser oferecidas de forma
conjunta pelos Estados e Municipios.

De acordo com a Lei da Reforma Psiquiatrica que foi criada
obedecendo ao previsto no artigo 204 da nossa Carta Magna as pessoas
portadoras de Transtorno mentais devem receber tratamentos que respeitem
sua condicdo e esse tratamento também deve ser feito de forma humanizada
e preferencialmente o tratamento deve substituir a internagdo por
medicamentos e psicoterapias a internagdo deve ser o ultimo recurso a ser
adotado e necessita de parecer médico explicando os motivos que levaram a
medida a ser adotada ou quando for decretada judicialmente.

Mas vale ressaltar que mesmo quando se adotar o recurso da
internacdo o objetivo desta também deve-ser a reintegracdo social dos
internos. A internagdo em Hospital Psiquiatrico de Custodia (HCTP)
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por conta de decisdo judicial também seguir os mesmos principios éticos
e respeito a dignidade humana previstos na Lei n® 10/216/2001 porque o
simples fato de uma pessoa estar sendo penalizada ndo autoriza a retirada de
seus direitos e garantias fundamentais.

Também deve-ser considerado no caso da pessoa que esta cumprindo
uma penalizacdo legal o principio da defini¢do temporal da pena que tem o
objetivo de reinserir o apenado a convivéncia com a sociedade. Com a nova
legislacdo o juiz passou a ter mais liberdade para aplicar os tratamentos que
considerar mais adequado

Chegamos a conclusdo de que a internagdo nao ¢ muito eficiente e
portanto ndo deve ser aplicada a ndo ser que nesse caso o criminoso tenha
um alto nivel de periculosidade, mas também nesse caso deve haver respeito
a dignidade do preso e essa medida deve ser extinta assim que cessar a
periculosidade do agente.

Mas o melhor é aplicar tratamentos medicamentos e psicoterapéuticos
a essas pessoas, porque se eles estiverem convivendo em sociedade vai ser
mais facil educa-las para esse fim.
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