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APRESENTAGCAO

Em sua décima sétima edicdo, a Revista da Defensoria Publica do Rio
Grande do Sul, sempre comprometida com a promogao dos Direitos Huma-
nos, trata de temas que afetam o acesso a justica de pessoas e grupos vul-
neraveis, como a criminaliza¢do do usuario de drogas e a violéncia obstétri-
ca; e temas de politica criminal como a resolucao pacifica de conflitos via
Justica Restaurativa e a eficacia da tipificacao de crimes cibernéticos.

Também apresenta importante reflexdo sobre o papel e atuagdo da
propria Defensoria Publica como um "Extra-Poder" e inaugura nova fase
desta enquanto agente da producgdo de conhecimento e de educagao em
direitos, ao trazer resultados de pesquisas de iniciativa dos Nicleos Espe-
cializados, com apoio de seu Centro de Estudos, e em parceria com univer-
sidades de renomada tradigao em nosso estado.

No primeiro artigo desta edicao, "A (IN)EFICACIA NORMATIVA DO
CRIME DE INVASAO DE DISPOSITIVO INFORMATICO", o autor Guilherme
Anderson Caneppele analisa a (in)eficacia do crime de invasédo de dispositi-
vo informatico, introduzido no Brasil pela Lei 12.737/2012. A pesquisa inicia
pela abordagem dos crimes cibernéticos no Brasil através de relato histori-
co e identificando aspectos da legislagao penal pertinentes. Examina, com
base nos principios, doutrina e decisdes jurisprudenciais, a ineficacia da
tipificacao desse crime, tendo em vista que ndo atingiu a finalidade de pre-
venir e reprimir a incidéncia desse tipo de delito.

Seguimos com "A DESCRIMINALIZAGAO DO USO DE DROGAS SOB A
INTERPRETAGCAO CONSTITUCIONAL E O ETIQUETAMENTO SOCIAL DO
USUARIO", de Julian Dias Guatimozim. O autor analisa a conduta do uso
de entorpecentes sob o viés da Constituicao Federal do Brasil, consideran-
do os Principios implicitos e explicitos que nela existem, sustentando a in-
constitucionalidade daimputagao penal contida no Artigo 28 Lei 11.343/06,
a chamada Lei de Drogas. A pesquisa aponta também a criminalizagao de
determinadas drogas e usuarios, de forma seletiva, embasando-se na Teo-
ria do Etiquetamento Social, ou Teoria do Labelling Approach, demonstran-
do arotulagdo existente e suas consequéncias na sociedade, principalmen-
te no individuo rotulado.

Adentrando em importante tematica dos direitos humanos das mu-
lheres, Cristiane Achilles Guedes e Luiza Nogueira Borges objetivam em seu
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artigo, "PELO DIREITO DE PARIR: A VIOLENCIA OBSTETRICA NA PERS-
PECTIVA DOS DIREITOS HUMANOS", conscientizar as mulheres sobre os
seus direitos reprodutivos seja no pré-parto, parto e puerpério, bem como
sobre as medidas que podem (e devem) ser adotadas caso venham a ser
vitimas de violéncia obstétrica. Ao divulgar este estudo, as autoras preten-
dem evitar que novos casos se repitam, além de destacar as possibilidades
de responsabilizacéo - civil e/ou penal - do profissional de sadde e/ou esta-
belecimento médico-hospitalar, assim como a reparacao dos danos causa-
dos, sejam eles morais, materiais ou estéticos. O tema é urgente e pertinen-
te, tendo em vista pesquisa realizada, em 2010, pela Fundagdo Perseu
Abramo, intitulada “Mulheres Brasileiras e Género nos Espacgos Publico e
Privado”, na qual se constatou que uma em cada quatro mulheres brasilei-
ras sofre violéncia no parto.

No campo das politicas publicas apresentamos o trabalho de Ana
Carolina Mezzalira, "BREVES APONTAMENTOS SOBRE A RESOLUGAO 225
DO CNJ: A JUSTICA RESTAURATIVA SOB O ENFOQUE DO PODER JUDICIA-
RIO". O artigo trata da Resolugdo n° 225 do Conselho Nacional de Justica,
de 31 de maio de 2016, elaborada p6s recomendagdes da Organizagao das
Nagdes Unidas (ONU) para que a tematica da Justica Restaurativa fosse in-
corporada a legislagdo dos paises. O estudo traz diretrizes para a imple-
mentacao e difusdo da pratica restaurativa e ganha enorme importancia na
medida em que a Justica Tradicional parece nado estar conseguindo atingir
o objetivo de reduzir a violéncia com a punigao estatal, por si sé. Segundo a
autora, a Defensoria Publica exerce papel fundamental para a efetividade
do Principio do amplo acesso a Justica, estabelecendo, nesse ponto, rela-
¢do intrinseca com a Justica Restaurativa, na medida em que ambas pre-
tendem alcangar uma real prestacéo jurisdicional e uma verdadeira solu-
¢do dos conflitos, sem abrir mdo da necessaria responsabilizacdo. Este
artigo ressoa com o atual momento da DPE-RS, no qual estd em processo
de construcao o Centro de Referéncia em Mediacéo e Conciliagdo e onde a
Justica Restaurativa ocupara importante espago de tratamento dos confli-
tos na area criminal.

O artigo "DEFENSORIA PUBLICA: INSTITUICAO EXTRA-PODER E
INSTRUMENTO DE EFETIVA(;AO DE DIREITOS HUMANOS", de Ludmila In-
dalencio Naspolini, propde algumas reflexdes sobre a Defensoria Publica e
seu papel na efetivagdo dos direitos humanos e produgao de politicas pu-
blicas. A autora examina os contornos atuais da instituicao, destacando as
principais discussdes sobre sua natureza juridica e sobre sua autonomia,
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bem como os principais desafios por ela enfrentados na atualidade. Na se-
quéncia, passa a abordagem de seus novos paradigmas, consubstanciados
na necessidade do reconhecimento e consolidacao como Instituicdo Extra-
-Poder encarregada da promogdo dos direitos humanos.

Nesta mesma perspectiva de protagonismo da Defensoria, seguem
relatérios analiticos referentes as duas pesquisas académicas encomenda-
das pela Defensoria Publica em parcerias propostas pelos Nucleos Especia-
lizados e o Centro de Estudos, de Capacitacdo e de Aperfeicoamento da
Defensoria Piblica com centros de pesquisas da UFRGS e da PUCRS.

As pesquisadoras da Universidade Federal do Rio Grande do Sul Va-
nessa Chiari Gongalves e Ceres Danckwardt trazem, parte dos resultados de
sua pesquisa (iniciada em 2015 por sugestdao da DPE-RS) sobre o uso de
tornozeleiras eletrénicas, em Porto Alegre. Em "O MONITORAMENTO ELE-
TRONICO DE MULHERES NA COMARCA DE PORTO ALEGRE", s&0 examina-
dos os resultados do acompanhamento, pelo periodo de 28 de outubro de
2015 a 01 de novembro de 2016, das 92 mulheres que cumpriam pena em
prisdo domiciliar com tornozeleira eletrénica na cidade. Foram mapeados
tipos de delitos praticados, a primariedade ou nao das condenadas e as
eventuais ocorréncias durante o periodo de acompanhamento. O artigo de-
monstra que o monitoramento eletrénico, quando bem aplicado, pode ser
um importante instrumento no combate a reincidéncia penal e na busca
pela reintegracdo familiar e social das condenadas. Consideramos que o
estudo tem um importante papel no avanco das politicas publicas relativas
ao (des)encarceramento massivo e pela busca de formas alternativas de
ressocializacao de condenadas e condenados.

Finalizando esta edi¢do, no mesmo foco de pesquisas sugestionadas
pela Defensoria, Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo, Luiza Correa de Maga-
lhaes Dutra, Osmar Antonio Belusso Junior e Tamires de Oliveira Garcia es-
crevem o artigo "DENUNCIAS DE VIOLENCIA POLICIAL RECEBIDAS PELO
CENTRO DE REFERENCIA EM DIREITOS HUMANOS DA DEFENSORIA PU-
BLICA DO ESTADO DO RS". O texto traz uma revisdo bibliografica do tema
das agéncias policiais e realiza o diagnéstico das denuncias de violéncia
policial recebidas pelo Centro de Referéncia em Direitos Humanos da De-
fensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul- CRDH. A pesquisa de cam-
po analisou 279 Procedimentos para Apuracao de Danos Individuais (PA-
DINs), nos periodos de maio a julho do ano de 2016, através dos quais o
CRDH buscou dar acolhimento e visibilidade as vitimas de viola¢des oriun-
das das praticas policiais, bem como pressionar outros 6rgaos estatais vi-

17¢ Edicéo| 9



sando a devida resposta institucional e a concepgao de violéncia policial
como violagdo dos direitos humanos e ndo simples abuso de autoridade.

Novamente, como no caso da pesquisa sobre o uso das tornozeleiras
eletrénicas acima referido, vem a Defensoria Publica do Estado Rio Grande
do Sul oferecer a sociedade informacao qualificada, de contetdo cientifico,
necessario para compreensao de graves problemas da area de seguranca
publica e indispensavel para o fomento de didlogos responsaveis entre os
encarregados de fazer cumprir a lei e de formular politicas publicas eficazes
para o setor.

Assim, agradecemos a leitura desta edicdo, convidando aos leitores
a também participar com seus textos, contribuindo para elaboracdo dos
principios norteadores da atuagdo da Defensoria Publica do Rio Grande do
Sul, que estimula a reunido da comunidade, juridica ou ndo, em torno de
seu intuito de potencializar o estudo, a reflexdo e a renovagdo do Direito.

Porto Alegre, maio de 2017.
MARIANA PY MUNIZ CAPPELLARI

DEFENSORA PUBLICA
COORDENADORA DA REVISTA DA DEFENSORIA
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A (IN)EFICACIA NORMATIVA DO CRIME DE INVASAO DE
DISPOSITIVO INFORMATICO

Guilherme Anderson Caneppele!

RESUMO: Este artigo tem como objetivo analisar a (in)eficacia do crime de
invasdo de dispositivo informatico, introduzido no Brasil pela Lei
12.737/2012. Trata-se de pesquisa qualitativa, realizada por meio de método
dedutivo e de procedimento técnico bibliografico e documental. As refle-
x0es acerca do tema iniciam pela abordagem dos crimes cibernéticos no
Brasil através de relato histérico, identificando aspectos da legislagdo penal
pertinentes. Ainda, examina, com base nos principios, doutrina e decisdes
jurisprudenciais, a (in)eficacia desse tipo de crime. Nesse sentido, conclui
que a tipificacdo do crime em questéo é ineficaz, tendo em vista que nao
atingiu a finalidade de prevenir e reprimir a incidéncia desse tipo de delito,
ante a deficiente tipicidade formal que impede a sua adequacao tipica.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal. Crimes cibernéticos. Adequacao tipica.
(In)eficacia. Invasao de dispositivo informatico.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 Breve Abordagem Sobre Os Crimes Cibernéticos
No Brasil E A Lei N. 12.737/2012. 2.1 Relato Histérico Da Internet No Mundo
E No Brasil. 2.2 Conceito E Histoérico Dos Crimes Cibernéticos No Brasil. 2.3
Projetos De Lei Em Andamento E Direito Comparado. 3 A (In)Eficacia Do Cri-
me De Invasao De Dispositivo Informatico (Art. 154-A Do Cédigo Penal). 3.1
Elementos Do Tipo Penal. 3.2 Visdo Doutrinaria E Jurisprudencial. 3.3 A (In)
Eficacia Do Crime De Invasao De Dispositivo Informatico. 4 Conclusao. 5 Re-
feréncias.

1INTRODUGAO

A comunicagao e a troca de informagdes sofreram inegaveis mudan-
¢as nos ultimos tempos, tendo sido radicalmente transformadas para pos-
sibilitar a interacao de pessoas ao redor do mundo quase que instantanea-
mente, para o compartilhamento de dados pessoais, profissionais ou de
qualquer natureza.

1 Bacharel em Direito pelo Centro Universitario UNIVATES, de Lajeado/RS. Advogado. gcaneppeleadv@gmail.
com
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O assunto em questdo é de suma importancia na sociedade contem-
poranea, considerando as diversas transformacdes que o mundo atravessa,
especialmente com a evolugdo tecnoloégica do século XXI. Nao se pode olvi-
dar os inUmeros beneficios trazidos pela tecnologia, especialmente a inter-
net, que conseguiu a facanha de encurtar espagos e dinamizar a comunica-
¢do no mundo todo.

Em contrapartida, abriu-se um novo espaco para o cometimento de
delitos, chamados crimes cibernéticos, os quais ainda carecem de regula-
mentacdo no nosso pais, conforme restara demonstrado ao decorrer do
texto.

O Direito Penal, exercido sob o monopélio do Estado, regula as rela-
¢bes dos individuos em sociedade e as relagdes destes com a mesma socie-
dade através da persecutio criminis, que somente pode ser desempenhada
de acordo com normas preestabelecidas. Com efeito, para acompanhar a
evolugao da sociedade, essas normas precisam ser atualizadas com o surgi-
mento de novas condutas, sob pena de o controle social ficar desamparado.

A falta de regulamentacdo faz com que um fato seja atipico, tendo
em vista que nao existe crime sem prévia previsao legal, ficando o Estado
impossibilitado de punir tal conduta. Por isso, diante da riqueza de dados e
informacgdes pessoais e profissionais, geralmente guardados em dispositi-
vos informaticos, e da relevancia desse bem juridico, que se tornou alvo
dos criminosos, justifica-se pertinente discutir a (in)eficacia normativa do
crime de invasao de dispositivo informatico, introduzido no Brasil pela Lei
n. 12.737/2012, objetivo geral deste artigo. O estudo discute como proble-
ma: a tipificacdo do crime de invasao de dispositivo informatico, introduzi-
da no Codigo Penal pela Lei 12.737/2012, é eficaz? Como uma possivel hipo-
tese paratal questionamento, entende-se que o tipo penal crime de invasao
de dispositivo informatico nao é eficaz, pois ndo atingiu a sua finalidade de
prevenir e reprimir este tipo de delito, tendo em vista que a lei que introdu-
ziu o artigo em questao no Cédigo Penal foi editada as pressas, em razéo do
clamorsocial peladivulgacaodasfotosintimasdaatrizCarolina Dieckmann,
resultando na imperfeicao técnica dos legisladores e, por conseguinte, na
impossibilidade de adequagao tipica do fato a norma, restando ineficaz o
crime em questao.

A investigacdo académica, quanto a abordagem, sera qualitativa,
tendo como caracteristica o aprofundamento no contexto estudado e a
perspectiva interpretativa desses possiveis dados para a realidade, confor-
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me esclarecem Mezzaroba e Monteiro (2009). Para obter a finalidade dese-
jada pelo estudo, sera empregado o método dedutivo, cuja operacionaliza-
¢do se dara por meio de procedimentos técnicos baseados na doutrina,
legislacdo e jurisprudéncia, relacionados, inicialmente, pela abordagem
dos crimes cibernéticos no Brasil através de relato histérico e pelo exame
da legislacao vigente, até chegar ao foco principal do trabalho, o exame da
(in)eficacia do crime de invasado de dispositivo informatico.

2 BREVE ABORDAGEM SOBRE OS CRIMES CIBERNETICOS NO BRASILE A
LEIN. 12.737/2012

A modernidade, especialmente apds o século passado, trouxe consi-
go indmeras transformacgdes devido ao avanco da tecnologia. A internet,
por exemplo, revolucionou o modo de comunicagao das pessoas e a trans-
missdo de dados e informagdes, encurtando espacos. Contudo, juntamen-
te com os beneficios, sobrevieram novos meios e caminhos para o cometi-
mento de delitos, notadamente os crimes cibernéticos. Esses crimes, por se
constituirem em uma nova forma de execucao, apresentam caracteristicas
peculiares e demandam adequacdes da legislagao para que o Estado possa
exercer legalmente o seu jus puniendi sem cometer abusos.

Dessa forma, faz-se necessario que o ordenamento juridico acompa-
nhe essas transformacdes que alteram significantemente o mundo, com o
fim de regular as novas relagdes proporcionadas por estes meios, uma vez
gue esses inlmeros avangos trouxeram consigo novas praticas e novas or-
ganizacoes de infragdes penais. Assim, é objetivo desta secdo descrever re-
lato histérico a respeito da internet e crimes cibernéticos e sua legislacao.

2.1 RELATO HISTORICO DA INTERNET NO MUNDO E NO BRASIL

Com a internet sendo utilizada como novo meio de comunicagdo e in-
teragdo, surgiu também um novo ambiente que mantém o sistema em fun-
cionamento, o virtual. Contudo, juntamente com os beneficios, a internet
trouxe maleficios, tendo se tornado um local para o cometimento de novos
delitos, chamados crimes cibernéticos. A internet, como explica Ross apud
Colli (2010, p. 32), “é uma rede mundial de computadores composta pela in-
terligacdo de uma ou mais redes remotas ou locais ao redor do planeta”.

0 seu surgimento é fruto do investimento militar dos Estados Unidos
em resposta ao programa Sputnik da extinta Unido Soviética. Assevera Col-
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li (2010) que a corrida entre as duas na¢des fez com que a primeira criasse
uma agéncia destinada ao desenvolvimento de pesquisas militares, deno-
minada Arpa (Advanced Research Projects Agency). Diante do interesse des-
sa agéncia no desenvolvimento de tecnologias da computacao, surgiu a
primeira rede de transmissao de dados entre computadores, chamada Ar-
panet. Inicialmente de dominio militar, no ano de 1969 passou a ingressar
no campo académico, para, apds, por meio da intercomunicagdo entre
computadores de diferentes universidades, a rede fosse expandida para os
chamados Personal Commputers (PC).

Ainda, no ano de 1986, foi implementada a NSFNET, pela National
Science Foundation, e a Arpanet passou a ser chamada de internet. Para que
ocorresse o grande salto na utilizacdo da internet, foi crucial a criagdo da
World Wide Web pelos engenheiros Robert Caillaiu e Tim Berners-Lee, trans-
formando a internet num sistema mundial publico, de redes de computa-
dores (DAVID apud WENDT; JORGE, 2013).

Com relagéo ao Brasil, a historia da internet remonta ao ano de 1988
e tem como precursoras duas entidades ligadas as pesquisas académicas: o
Laboratério Nacional de Computacao Cientifica do CNPq e a Fapesp. O La-
boratério alugou, em 1988, uma linha da empresa Embratel e construiu um
link com a rede americana de computadores Bitnet. Segundo Colli (2010),
apesar de essa ter sido a atividade pioneira de conexdo, a maior relevancia
cientifica deve ser atribuida a iniciativa da Fapesp em efetuar a primeira co-
nexao TCP/IP - protocolo de comunicagdo utilizado para a troca de informa-
¢Oes entre os computadores - com a internet, em fevereiro de 1991.

Foi dessa forma que a Internet chegou a residéncia da maioria da
populagdo brasileira e se tornou imprescindivel para as pessoas, seja qual
for a sua finalidade, social, laboral, cientifica etc.

2.2 CONCEITO E HISTORICO DOS CRIMES CIBERNETICOS NO BRASIL

Embora ainda ndo exista na doutrina um conceito pacificado sobre
crimes cibernéticos, sendo, inclusive, tratados como sinénimo de crimes
virtuais, informaticos, digitais etc., o presente trabalho abordara o conceito
elaborado por alguns doutrinadores e, para melhor amoldar ao objeto da
pesquisa, adotara uma posicao.

Por um lado, entende Colli (2010) que o conceito de crimes informa-
ticos pode ser dividido em duas categorias: a) quando o computador é uti-
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lizado como meio-fim para a consecucao de um crime; b) quando o compu-
tador, ou algo nele constante ou inerente, é o préprio objeto material da
conduta criminalizada. Esse autor afirma que os crimes cibernéticos, den-
tro do género dos crimes informaticos, sdo aqueles em que um ou mais
computadores, equipamentos telematicos ou dispositivos eletrénicos, sao
utilizados, por um ou mais individuos, no cometimento de uma ou mais
conduta(s) criminalizada(s), ou sao alvo(s) desta(s).

Por outro lado, Wendt e Jorge (2013) apresentam uma classificacao
um pouco distinta e melhor aperfeicoada de acordo com o ordenamento
juridico vigente, conceituando os crimes cibernéticos como sendo aqueles
delitos praticados contra ou por intermédio de computadores (dispositivos
informaticos em geral). Além dessa questao, apresentam uma classificagéo
para as denominadas “condutas indevidas praticadas por computador”, di-
vidindo-as em crimes cibernéticos e a¢des prejudiciais atipicas. A espécie
crimes cibernéticos, ainda, subdivide-se em crimes cibernéticos abertos e
crimes exclusivamente cibernéticos.

Segundo os mesmos autores, as agdes prejudiciais atipicas séo
aquelas condutas, praticadas na/através da rede mundial de computado-
res, que causam transtorno/prejuizo a vitima, mas que nao existe uma pre-
visdo penal, sendo, portanto, impossivel a sua punicdo no ambito criminal.
Pode-se citar, adiantando a exposicao da préxima subsecdo, a hipétese em
que o individuo que invade o computador de um conhecido sem o objetivo
de obter, alterar ou excluir dados ou informagdes ou sem violar um meca-
nismo de seguranca, em que ele nao serd indiciado nem preso, pois os fatos
nao se adequam ao tipo penal previsto no art. 154-A do Cédigo Penal.

Quanto aos crimes cibernéticos, os exclusivamente cibernéticos sdo
aqueles que somente podem ser praticados contra ou por intermédio de
um computador, com a utilizacdo de computadores ou de outros recursos
tecnologicos que permitem o acesso a internet (WENDT; JORGE, 2013).

Existem inGmeras condutas que caracterizam crimes exclusivamente
cibernéticos, como, por exemplo, o crime de aliciamento de criangas pratica-
do porintermédio de salas de bate papo nainternet, previsto no art. 241-D do
Estatuto da Crianga e do Adolescente da Lei n. 8.069/1990, e o préprio crime
invasdo de dispositivo informatico previsto no art. 154-A do Cédigo Penal.

Os abertos, segundo os autores supramencionados, séo aqueles que
podem ser praticados de forma tradicional ou por intermédio dos compu-
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tadores, ou seja, o computador é apenas um meio para a pratica do crime,
como, por exemplo, um crime contra a honra cometido através da internet.

Diante do conceito de crimes cibernéticos, verifica-se que esses tipos
de crimes pressupdem o envolvimento de mais de um computador ou dis-
positivo telematico ou eletronico, além de estarem conectados por uma
rede, seja material ou imaterial, como, por exemplo, o wireless (COLLI,
2010).

Adotar-se-a, para fins de melhor clareza para a pesquisa, o conceito
de Wendt e Jorge, classificando as condutas indevidas praticadas por com-
putador como género, e as espécies em acdes prejudiciais atipicas e crimes
cibernéticos, sendo estes subdivididos em abertos e exclusivamente ciber-
néticos.

Nao ha um marco temporal para a identificacdo dos primeiros deli-
tos cibernéticos, pois, desde que a Internet foi criada, é possivel que tenha
sido utilizada como meio para o cometimento de delitos, tendo em vista
que “a Internet é um paraiso de informacoes, e, pelo fato de estas serem
riquezas, inevitavelmente atraem o crime” (CORREA, 2002, p. 42).

E interessante a forma como os criminosos se adaptam as novas tec-
nologias e conseguem meios para o cometimento de novos delitos. Sabe-se
que, lamentavelmente os criminosos sao mais rapidos que os legisladores,
como destaca Inellas (2009, p. 35):

Como Promotor de Justica Criminal que sou, sei que, infeliz-
mente, 0s criminosos sao mais rapidos que os legisladores.
Isso acontece em todo o mundo e o Brasil ndo é excegao. Ain-
da mais, em se tratando de Internet, que passou a ser larga-
mente utilizada em nosso Pais ha pouco tempo e que possui
peculiaridades que outros meios de comunicagdo ndo tém.
Afacilidade com que a Internet oferece para a pratica de cri-
mes, deixou os juristas completamente assarapantados. Nao
possuimos legislagdo especifica a respeito de crimes virtuais
e 0 nosso Cédigo Penal data de 1940.

Segundo Tonetto (2015), sem incluir o golpe do boleto, técnica vir-
tual para fraudar usuarios, dados do Centro de Estudos, Resposta e Trata-
mento de Incidentes de Seguranca do Brasil (Cert) apontam crescimento de
500% das fraudes virtuais de 2013 para 2014: foram 426.621 registros. Con-
forme o mesmo autor, os dados da Federagao Brasileira de Bancos (Febra-
ban) apontam que, somente em 2013, RS 1,2 bilhdo foram desviados de
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todas as instituicdes financeiras do pais em crimes cibernéticos - golpe do
boleto, clonagem de cartdes e internet banking.

Dessa forma, percebe-se que os crimes cibernéticos se tornaram um
alvo interessante para os criminosos, seja pela alta movimentagdo finan-
ceira, seja pela dificuldade de investigacdo da policia e do rastreamento
das informacdes, aliada a falta de legislacdo penal.

Nesse sentido, diante da preocupagdo mundial com o perigo dos cri-
mes cibernéticos, foi firmada em 23.11.2001, na cidade de Budapeste, a
Convencao Europeia de Cibercrimes, em vigor desde 2004, ap6s a ratifica-
¢do de cinco paises (EDERLY, 2008). Atualmente, segundo Dodge (2013), a
Convencgao conta com 22 signatarios, sendo que o Brasil, até agora, ndo a
ratificou.

Dando conta dessa fragilidade e com o objetivo de oferecer mais
condicbes para a punicao dos crimes cibernéticos no nosso pais, uma vez
que quando o Codigo Penal de 1940 entrou em vigor esses delitos nao exis-
tiam, foi apresentado o Projeto de Lei 84/1999, pelo deputado Luiz Piauhy-
lino. O referido projeto veio a ser aprovado no ano de 2008, porém com um
substitutivo (Projeto de Lei 89/2003) que teve como relator o entdo senador
Eduardo Azeredo. Em seguida, o Projeto de Lei retornou para a Camara Fe-
deral e, no final de 2012, foi aprovado (WENDT; JORGE, 2013). A sangao
ocorreu no dia 30 de novembro de 2012 (Lei 12.735/2012), porém a aprova-
¢do dessa lei tratou apenas de dois artigos, um sobre a estrutura¢ao da Po-
licia Civil e Federal no combate as ag¢des delituosas em rede de computado-
rese,ooutro, prevendo sobre os casosde racismo praticados porintermédio
dos meios de comunicacgao social.

Em 2011, foi apresentado o Projeto de Lei n. 587/2011 pelo deputado
Sandro Alex, com a finalidade de atualizar o projeto anterior sem as princi-
pais questdes polémicas que dificultaram a sua aprovagdo. Em seguida,
apos alguns meses, foi apresentado um Projeto de Lei alternativo pelos de-
putados Paulo Teixeira, Luiza Erundina, Manuela D’Avila, Jodo Arruda, Bri-
zola Neto e Emiliano José, contendo apenas a tipificagdo de condutas cri-
minosas, sem a previsao de guarda de logs.

No dia 16 de maio de 2012, em razdo do clamor publico causado pela
divulgagdo das fotos intimas da atriz Carolina Dieckmann, o plenario da
Camara dos Deputados aprovou o projeto do deputado Paulo Teixeira, que
tipifica principalmente o crime de invasao de dispositivo informatico. O
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Projeto de Lei n. 2793/2011 foi encaminhado para analise do Senado e no
dia 30 de novembro de 2012 foi sancionada a Lei n. 12.737, sendo denomi-
nada socialmente e pela midia de Lei Carolina Dieckmann. Cumpre desta-
car, por oportuno, que a lei traz consigo ainda a regulamentacao penal no
art. 154-B, o acréscimo do §1° do art. 266 do CP e ainda acrescenta ao artigo
298 0 § Unico.

No entanto, a referida lei tem sido alvo de discussdo na doutrina. Es-
pecificamente, o tipo penal previsto no art. 154-A do Cédigo Penal, introdu-
zido pela Lei 12.737/2012, atualmente em foco por virtude da numerosa
troca de dados e informacdes por meio da Internet.

2.3 PROJETOS DE LEI EM ANDAMENTO E DIREITO COMPARADO

Ainda, para corroborar a insuficiéncia de leis relacionadas ao tema,
sabe-se que existem diversos projetos de leis em tramitagdo no Brasil com
relacdo a esses delitos, propostos justamente para suprir as lacunas exis-
tentes.

Alguns deles estao tendo um andamento razoavel e aos poucos es-
tdo sendo colocados emvigor, haja vista a clara necessidade de regulamen-
tacdo. No dia 23.04.2014 foi sancionada a Lei n. 12.965, conhecida como
Marco Civil da Internet. Ela estabelece alguns principios, garantias, direitos
e deveres para o uso da internet no Brasil, inclusive a necessidade da guar-
da de logs de acesso, que podem facilitar a identificagdo dos autores dos
delitos cibernéticos.

Embora ndo prescreva nenhum tipo penal, a lei do Marco Civil da In-
ternet deve embasar futuros diplomas sobre cibercrimes, pois traz para o
direito positivo o resguardo da disponibilidade da informacéo, através da
protecao da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, garantindo,
por exemplo, que ainformacao estara disponivel a servico do usuario quan-
do acessada. E o entendimento de Cecilio (2014, texto digital):

O marco civil da internet contempla a protecdo da estabili-
dade, seguranca e a funcionalidade da rede (art 3°, V), tra-
zendo para o direito positivo o resguardo da disponibilidade
da informacéo - garantia de que estara a servico do usuario
quando acessada, e que é ameagada, por exemplo, nos ata-
ques de negagao de servigo (DDoS), que suspendem websi-
tes pela sobrecarga do servidor. Outro exemplo é a protecao
dos dados pessoais (art. 39, lIl), que corresponde a confiden-
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cialidade, a autenticidade a integridade da informagéo - ga-
rantidoras de que ela serd acessada somente por usuarios
autorizados e legitimos, e de que nao serdo corrompidas.
Sao violadas, dentre variadas possibilidades, quando ha o
acesso indevido - seja remoto ou local - a um terminal.

Ha ainda a lei 13.185/15 que estabelece o Programa de Combate a
Intimidagao Sistematica (Bullying), publicada no dia 09.11.2015 e em vigor,
com o objetivo de prevenir e combater este tipo de violéncia, inclusive
aquela praticada pela rede mundial de computadores, conhecida como
Cyberbullying.

Quanto a divulgagdo de fotos ou videos com cena de nudez ou ato
sexual sem autorizagdo da vitima maior de idade, como nos casos das co-
munidades de relacionamentos e do aplicativo WhatsApp, conduta que
atualmente é atipica, esta em tramitacao no Senado Federal o Projeto de
lei n. 63/2015, de autoria do Senador Romario Faria, pretendendo acres-
centar ao Codigo Penal o artigo que tipifica essa conduta. Atualmente, en-
contra-se na Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania, aguardando
designacdo do relator.

Por oportuno, cumpre ressaltar que a conduta acima descrita, em-
bora atipica, costuma ser enquadrada em outro tipo penal, qual seja o da
difamagao, previsto no art. 139, caput, do Cédigo Penal, tendo em vista que
a reputacdo da vitima é atingida. Conforme relatado anteriormente, algu-
mas agdes permitem o enquadramento do delito em um tipo penal diverso,
para que o autor nao fique impune pela inexisténcia de um tipo penal espe-
cifico.

Entrementes, a regulamentagdo dos crimes cibernéticos de forma
geral pode estar préxima, tendo em vista que estd em tramitacdo o Projeto
de Lein. 236/2012, de autoria do senador José Sarney, intitulado Novo Cé-
digo Penal. No projeto, ha a previsao de um capitulo na parte especial des-
tinado aos crimes cibernéticos.

Segundo Cecilio e Caldeira (2014), além de reproduzir o sumario con-
ceitual da Convencao de Budapeste de 2001, o projeto traz, em titulo exclu-
sivo, um rol de "crimes cibernéticos", atribuindo tipicidade a uma série de
condutas vinculadas ao uso de sistemas informatizados, para as quais co-
mina, sem excecao, pena privativa de liberdade. Atualmente, o projeto esta
aguardando designacao do relator, depois de ter passado pela Comissao
de Constituicado, Justica e Cidadania.
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Uma breve comparagdo com a legislagdao de outros paises é impor-
tante para, além de complementar a pesquisa, confirmar o atraso legislati-
vo do nosso pais quanto aos crimes cibernéticos.

Com relagao aos Estados Unidos, considerando que se trata do pais
no qual primeiramente despontaram as revolugdes cibernéticas e cibercul-
turais, e, consequentemente, as primeiras conturbagdes, ndo se estranha
que as inovagdes da legislagdo digital desse pais acabem influenciando os
demais (RIBEIRO, 2013). Segundo o autor, em 1990, o primeiro estado nor-
te-americano, a Califérnia, passou a tipificar o crime de stalking (persegui-
¢d0), sendo seguido por outros e passando a ser formuladas normas para
regularem as condutas praticadas nos sistemas eletronicos. Hoje, pratica-
mente todos os estados de la criminalizam o bullying e o cyberbullying.

Ja na Espanha, por exemplo, o Parlamento aprovou uma lei que visa
a regulamentar o comércio eletronico, tornando as Provedoras de acesso
responsaveis pelo conteudo de suas paginas e exigindo que os dados ca-
dastrais do usuario fiqguem armazenados, por, no minimo, um ano (INEL-
LAS, 2009).

Ainda, Portugal inovou ao estabelecer a responsabilidade penal da
pessoa juridica nos casos de criminalidade informatica, através da Lei n.
109, de 17 de agosto de 1991. No art. 7° da mesma lei, tipificou o crime de
furto como sendo o acesso ndo autorizado a sistemas informaticos, com a
intencdo de alcancar beneficio ou vantagem indevidos (INELLAS, 2009).

3 A (IN)EFICACIA DO CRIME DE INVASAO DE DISPOSITIVO INFORMATICO
(ART. 154-A DO CODIGO PENAL)

Ainda que o proposito das revolucdes tecnoldgicas e da internet es-
pecialmente, tenha sido de criar meio para facilitar a comunicacao e a vida
das pessoas, infelizmente esse fim foi desvirtuado por alguns para provei-
tos proprios, com o cometimento de delitos. Para tentar controlar essas
acoes e exercer regularmente o seu jus puniendi, o Estado elabora normas
com o objetivo de punir e reprimir essas condutas através do Direito Penal.

A criagdo do tipo penal previsto no art. 154-A do Codigo Penal, de
criminalizar a invasdo de dispositivo informatico, teve como objetivo repri-
mir esse tipo de conduta que se tornou recorrente nos dias atuais, e prote-
ger a intimidade e a privacidade das pessoas, oferecendo san¢des. Contu-
do, o tipo penal referido é alvo de criticas e discussdes doutrinarias, que
questionam a sua eficacia.
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3.1 ELEMENTOS DO TIPO PENAL

Inserido de forma timida pela Lei 12.737/2012, o delito de invasdo de
dispositivo informatico “tem por tutela a liberdade individual, particular-
mente a privacidade no tocante a dados e informacdes, de cunho pessoal
ou profissional, contidas em dispositivo informatico, cuja seguranca deve
ser de alguma forma quebrada sem a autorizagédo do titular” (PRADO; CAR-
VALHO; CARVALHO, 2014, p. 863).

Nessa linha, Nucci (2013) entende que este seria 0 bem mediato a ser
tutelado, enquanto o bem imediato seria a protecdo a intimidade, a vida
privada, a honra, a inviolabilidade de comunicagdo e correspondéncia,
uma vez que o tipo penal ingressou no campo dos crimes contra a inviola-
bilidade de segredos, previstos na se¢do IV do Capitulo VI do Titulo | do
Codigo Penal.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, eis que o tipo penal ndo
exigiu condicao especial. H4 uma terminologia utilizada na informatica
para definir aquele que invade dispositivos informaticos, bem definida por
Prado, Carvalho e Carvalho (2014, p. 863):

Segundo a terminologia utilizada na informatica, aquele que
invade tais dispositivos com finalidade ilegal, de obtencao
de vantagem indevida ou de prejuizo alheio, é denominado
cracker. Cracker é, portanto, o sujeito que ‘invade sistema de
computadores de outra pessoa, frequentemente em uma
rede, supera senhas ou licengas em programas de computa-
dores ou de outras formas, intencionalmente, quebra a se-
guranca de computadores.’ [...] Ndo se pode confundir crac-
ker com hacker, termo utilizado para designar o sujeito que é
um ‘aficionado por informatica, profundo conhecedor de
linguagens de programacdo, que se dedica a compreensao
mais intima do funcionamento de sistemas operacionais e a
desvendar codigos de acesso a outros computadores. O hac-
ker ndo gosta de ser confundido com um cracker, pois ao
contrario deste, ndo invade sistemas com fins criminosos,
mas para ampliar seus conhecimentos ou pela satisfacdo de
detectar suas possiveis falhas de seguranca’.

Assim, resumidamente, o sujeito ativo do delito de invasdo de dispo-
sitivo de informatica é o cracker, ao contrario do senso comum que intitula
0 agente que invade sistemas como hacker.
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Ja o sujeito passivo, segundo o autor supracitado, € o titular do dis-
positivo informatico, tanto o proprietario como o detentor.

Dispoe o artigo 154-A do Cédigo Penal:
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Art. 154-A: Invadir dispositivo informatico alheio, conectado
ou ndo a rede de computadores, mediante violagdo indevida
de mecanismo de seguranca e com o fim de obter, adulterar
ou destruir dados ou informagdes sem autorizagdo expressa
ou tacita do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilida-
des para obter vantagem ilicita:

Pena - detencgéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

§ 1° Na mesma pena incorre quem produz, oferece, distribui,
vende ou difunde dispositivo ou programa de computador
com o intuito de permitir a pratica da conduta definida no
caput.

§ 2° Aumenta-se a pena de um sexto a um ter¢o se da invasao
resulta prejuizo econémico.

§ 3°Se dainvasao resultar a obtengao de contetddo de comu-
nicagdes eletronicas privadas, segredos comerciais ou in-
dustriais, informagdes sigilosas, assim definidas em lei, ou o
controle remoto ndo autorizado do dispositivo invadido:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, se
a conduta néo constitui crime mais grave.

§ 4° Na hipotese do § 3°, aumenta-se a pena de um a dois
tercos se houver divulgacdo, comercializagdo ou transmis-
sdo a terceiro, a qualquer titulo, dos dados ou informagbes
obtidos.

§ 5° Aumenta-se a pena de um terco a metade se o crime for
praticado contra:

| - Presidente da Republica, governadores e prefeitos;
Il - Presidente do Supremo Tribunal Federal;

Il - Presidente da Camara dos Deputados, do Senado Fede-
ral, de Assembleia Legislativa de Estado, da Camara Legisla-
tiva do Distrito Federal ou de Camara Municipal; ou



IV - dirigente maximo da administracdo direta e indireta fe-
deral, estadual, municipal ou do Distrito Federal.

Como se sabe, o tipo penal é composto por uma parte objetiva e ou-
tra subjetiva, doravante denominados tipo objetivo e subjetivo, respectiva-
mente. No caso especifico dos crimes de invasdo de dispositivo informati-
co, o tipo objetivo é dividido em duas partes, e reside aqui a grande
problematica do tipo penal, conforme restara demonstrado a seguir.

A primeira parte do tipo objetivo (invadir, adulterar, destruir) encerra
um tipo misto alternativo e, na segunda, ha um tipo misto cumulativo (re-
presentado pela conduta de instalar), sendo possivel invadir um dispositi-
vo e realizar algo sem instalar nenhuma vulnerabilidade. Por outro lado, a
segunda parte refere um tipo misto cumulativo, consistente em instalar
(alojar, colocar) vulnerabilidades, que dependem da agao de invadir (PRA-
DO; CARVALHO; CARVALHO, 2014).

De acordo com Greco (2014), o tipo penal exige a presenca dos se-
guintes elementos: a) o nicleo invadir; b) dispositivo informatico alheio; c)
conectado ou nao a rede de computadores; d) mediante violacao indevida
de mecanismo de seguranca; e) com o fim de obter, adulterar, ou destruir
dados ou informagdes sem autorizagdo expressa ou tacita do titular; f) ou
instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilicita.

Invadir, segundo o mesmo autor, tem o sentido de violar, penetrar,
acessar, sendo dispositivo informdtico alheio todo aquele aparelho capaz de
receber e transmitir dados, como, por exemplo, computadores, tablets,
smartphones, etc., pertencente a outra pessoa. Aqui, acrescenta-se a licao
de Mirabete e Fabbrini (2013), no sentido de que a invasdo pode ocorrer
tanto na hip6tese por acesso online como também mediante acesso fisico
direto do agente ao dispositivo informatico.

Mediante violagdo indevida de mecanismo de sequranga é a forma
através da qual ocorre a invasao, podendo ser fisico, como as portas, travas
para teclados com chaves, ou logico, tais como o uso de nome de usuario e
senhas, criptografar dados etc. (PRADO; CARVALHO; CARVALHO, 2014).

Com o fim de obter (alcancar, adquirir), adulterar (alterar, modificar)
ou destruir (inutilizar, extinguir) dados ou informagdes, tem-se o elemento
subjetivo do injusto (PRADO; CARVALHO; CARVALHO, 2014).
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Sem autorizag¢éo expressa ou tdcita do titular do dispositivo, no enten-
dimento dos doutrinadores supracitados, é elemento normativo do tipo
com referéncia a uma causa de justificacdo, cuja auséncia torna a conduta
nao apenas tipica, como licita, ndo havendo que se falar em cometimento
de delito.

Instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilicita, consistente na
segunda parte do dispositivo legal, de acordo com Prado, Carvalho e Carva-
lho (2014), séo itens fisicos ou logicos que alteram a segurancga do disposi-
tivo, sdo brechas no sistema computacional que permitem a obtencao de
vantagem contraria ao direito, de natureza patrimonial ou ndo. Sdo exem-
plos disso os virus, worms, trojans e outras ferramentas utilizadas pelos cri-
minosos para obter informacgdes e dados.

Nucci (2013) preleciona que o legislador optou por equiparar a pre-
paracdo e a execugao em igual quilate, para fins de criminalizag¢do. Assim, o
autor pode apenas instalar vulnerabilidades para que, no futuro, outrem
dele se valha, como também pode utilizar mecanismo de espionagem para
violacao de dados. Complementando, o estudioso aduz que, se 0 mesmo
agente instalar a vulnerabilidade e, depois, invadir o dispositivo informati-
co, ele cometerd um crime. Caso ele instale, mas outro invada, cada qual
cometera o seu delito distinto. Por outro lado, se duas pessoas, mancomu-
nadas, dividem tarefas (um instala; outro invade), trata-se de crime Unico,
em concurso de agentes (art. 29 CP).

0 tipo subjetivo do crime de invasdo de dispositivo informatico é re-
presentado pelo dolo, ndo havendo previsdo para a modalidade de nature-
za culposa (GRECO, 2014).

De acordo com Prado, Carvalho e Carvalho (2014), consuma-se o de-
lito com a mera invasao do dispositivo informatico ou instalagdo de vulne-
rabilidades, sendo desnecessario que haja efetivamente destruicdo de da-
dos ou obtenc¢do de vantagem ilicita. Dessa forma, infere-se que se esté
diante de um delito formal ou de mera conduta/atividade, sendo o seu re-
sultado (obtencao ou destruicao de dados e instalacdo de vulnerabilida-
des) mero exaurimento do crime.

A tentativa é possivel tendo em vista a sua natureza plurissubsisten-
te, onde se pode fracionar o iter criminis. Nesse sentido, Greco (2014) exem-
plifica a hipbtese na qual o agente é descoberto quando procurava invadir
dispositivo informatico alheio, durante suas tentativas de violar indevida-
mente o0 mecanismo de seguranca, para os fins previstos no tipo penal.
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Ha ainda a figura equiparada prevista no § 1° do referido artigo, que
criminaliza a conduta de quem produz (fabrica), oferece (oferta, expode, su-
gere), distribui (da, reparte) vende (comercializa) ou difunde (divulga) dispo-
sitivo de computador com o intuito de permitir a prdtica da conduta definida
no caput. E também crime formal, ndo havendo, portanto, a necessidade
que o invasor efetivamente utilize ou pratique alguma outra forma do nu-
cleo do tipo penal, bastando somente a simples pratica dos comportamen-
tos (GRECO, 2014).

Outrossim, esta previsto no §3° a modalidade qualificada do delito,
dependendo do tipo de dados e informagdes obtidos pelo agente. Ja no §
20,§ 40 e § 5°, estdo previstas causas especiais de aumento de pena, confor-
me o dano praticado ou a pessoa vitimada.

Com relagdo a pena e a agao penal, sera possivel a proposta de sus-
pensdo condicional do processo, eis que a pena minima nao é superiora 01
ano. A competéncia é do Juizado Especial Criminal, tendo em vista que a
pena maxima nao ultrapassa dois anos, e a acdo penal, conforme determi-
nacao contida no art. 154-B, sera em regra de iniciativa publica condiciona-
da a representacao, salvo se o crime for cometido contra a administracao
publica direta ou indireta ou contra empresas ou concessionarias de servi-
¢os publicos, caso em que sera incondicionada, tendo em vista o interesse
coletivo atingido (GRECO, 2014).

3.2 VISAO DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

Como se percebe apéds a analise do tipo penal objetivo em questdo,
reside na tipicidade o grande problema da caracterizagao da infragdo penal
nos crimes cibernéticos.

A Lei n. 12.737/2012, no entendimento de Wendt e Jorge (2013), re-
presentou um avanco para o ordenamento juridico, porém alguns de seus
aspectos tém gerado polémica e preocupagao, como, por exemplo, em re-
lacdo as suas penas, consideradas brandas. Segundo o autor, é necessario
o aprimoramento da legislacdo que trate dos referidos delitos, o que, pre-
ventivamente, ajudaria a diminuir a sua incidéncia por favorecer a punicdo
dos seus autores. No entanto, a criagdo de novos tipos penais pouco pode-
ra colaborar se ndo existe, por exemplo, um prazo minimo para a guarda de
log, protecao da privacidade, agdes integradas etc.

Destaca-se, nesse ponto, que com a edicdao da Lei n. 12.965/2014, co-
nhecida como Marco Civil da Internet, houve um avanco da legislagao, de
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forma a regulamentar o prazo minimo para a guarda de log e proteger a
informacdo, permanecendo, contudo, carente de ac¢des integradas para
que a efetiva tutela desses bens juridicos seja garantida no meio eletronico.

Apesar de os crimes cibernéticos carecerem de regulamentagdo em
nosso ordenamento juridico, existem tipos penais que podem enquadrar
as condutas praticadas, ainda que nao propriamente adequados, chamado
de crimes cibernéticos abertos, na classificagdo de Wendt e Jorge (2013), de
acordo com a classificagao feita na subsecado anterior. Ha, nesse sentido, o
exemplo dos crimes contra a honra, de estelionato e os de furto mediante
fraude, previstos no Cédigo Penal e praticados por intermédio da internet,
ja tipificados em nosso ordenamento e que podem enquadrar algumas
condutas praticadas por intermédio de dispositivos informaticos.

Cabette (2013, texto digital) corrobora o entendimento de que ha a
necessidade de criagao de novos tipos penais para o combate dos delitos
cibernéticos, uma vez que sao revestidos de caracteristicas peculiares e ne-
cessitam de regulamentacdo, assim como ocorre nos demais ramos do di-
reito, como, por exemplo, civil e comercial:

Ha muito que se discute sobre a necessidade ou ndo de erigir
normas penais especiais relativas aos delitos informaticos.
Seria isso mesmo necessario ou o recurso aos tipos penais
tradicionais seria suficiente? Entende-se que o fendbmeno in-
formatico estad a exigir regulamentacdo especial devido as
suas caracteristicas que divergem de tudo quanto sempre foi
usual. Isso se faz sentir claramente em outros ramos do direi-
to como na area civil, processual, comercial, consumerista,
trabalhista, cartorial etc. Por que seria diferente na seara pe-
nal? Agiu, portanto, com corregdo o legislador ao criar o tipo
penal ora em estudo, especialmente considerando o fato de
que ha tutela de bem juridico constitucionalmente previsto,
como ja se explicitou acima.

De outra banda, ha doutrinadores que veem com pessimismo a Lei
12.737/2012, especialmente com relacdo a sua eficacia, entendendo, inclu-
sive, que a tutela civil teria condi¢des de ser mais eficiente com relagao aos
crimes cibernéticos que invadem a privacidade das pessoas. E o entendi-
mento de Gomes (2013, texto digital):

[...] Eu, particularmente, confio mais em medidas civis (de-
terminadas por juiz civil, como remog¢do de uma noticia
ofensiva). Confio mais em indenizag¢des. Quem conhece mi-
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nimamente o funcionamento da justica criminal no Brasil
ndo pode se iludir: ela esta, em geral, sucateada. Porque su-
cateada esta a policia civil (investigativa), que conta com in-
contaveis cadaveres nas suas portas, o que ja é suficiente
para sugar todos 0s seus recursos materiais e pessoais. Me-
didas civis urgentes sdo mais eficazes nessa area. De qual-
quer modo, houve intengdo de se suprir uma lacuna no Bra-
sil. O relator do projeto, deputado Paulo Teixeira, procurou
fazer o melhor texto, mas todo conjunto de palavras permi-
tem mil interpretacdes. Numa rapida olhada assinalei 104
conceitos dados pela lei, todos dependentes de interpreta-
¢do. As penas sdo baixas (em regra, até dois anos), logo, a
chance de prescricdo é muito grande. Por todos esses moti-
vos, ndo confio na eficacia preventiva dessa lei. A tutela civil
teria condigdes de ser mais eficiente.

E justamente com base nesse possivel enquadramento das condutas
aos delitos ja existentes em nosso ordenamento que o doutrinador defen-
de a desnecessidade de criagdo de novos tipos penais, além da posicado de
que a area civil tem mais condig¢Oes de tutelar a privacidade das pessoas
com base em medidas cautelares e indenizagoes.

Entrementes, nem todas as condutas praticadas poderdo ser passi-
veis de enquadramento nos tipos penais existentes, mormente a limitagao
do poder punitivo estatal e o conceito analitico de crime, sendo necessario
que, além de o crime imputado ser tipico, previsto em lei, em obediéncia ao
principio da legalidade, ele precisa ser antijuridico e culpavel para que se
possa iniciar a persecucao penal. Em recente decisdo, o Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul assentou que a cédpia de arquivos digitais
sem autorizagdo nao é furto e tampouco invasao de dispositivo informati-
co, sendo, portanto, tal conduta atipica. A ementa é a seguinte:

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. FURTO
QUALIFICADO PELO ABUSO DE CONFIANCA. COPIA DE ARQUI-
VOS E DOCUMENTOS INFORMATICOS. ATIPICIDADE DA CON-
DUTA. ABSOLVIGAO. Tanto a narrativa contida na denuncia
como os substratos probatérios colacionados aos autos re-
velam que a ré copiou, para si, possivelmente infringindo
contrato firmado perante sua empregadora, arquivos e do-
cumentos informaticos gravados em disco rigido de compu-
tador - conduta atipica e que ndo se subsume aquela abstra-
tamente prevista no artigo 155 do CP. Precedentes
doutrindrios de que o verbo nuclear previsto no tipo - sub-
trair - pressupde o apoderamento da coisa moével alheia me-
diante apreensao e ulterior remocao do local onde se encon-
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trava, exigindo-se, para a consumacéo do ilicito, que a res
seja inclusive transportada para lugar onde a vitima néo
mais possa, ainda que precariamente, realizar vigilancia so-
bre a mesma. Inviabilidade de se considerar que a acusada,
copiando, para si, dados e arquivos informaticos, tenha tira-
do os mesmos da esfera de disponibilidade ou custédia da
empresa ofendida, visto que simplesmente duplicou e gra-
vou os mesmos em dispositivo do tipo USB, permanecendo
a informacao originaria acessivel a respectiva detentora de
seus direitos autorais. Auséncia de animus furandi ou rem
sibi habendi que impde, nesse contexto, considerar atipica a
conduta noticiada, razdo do acolhimento do pleito absoluto-
rio nos termos do artigo 386, inciso Ill, do Estatuto Penal Ad-
jetivo. APELACZ\O DEFENSIVA PROVIDA. APELO MINISTERIAL
DESACOLHIDO. (Apelagdo Crime N° 70049844483, Sétima
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Naele
Ochoa Piazzeta, Julgado em 29/04/2014).

No acérdao, a Relatora entendeu que a conduta de copiar dados ci-
bernéticos para si ndo se amolda ao verbo nuclear previsto no tipo penal do
crime de furto, tendo em vista que ndo ha o apoderamento de coisa mével
alheia e nem mesmo o transporte da coisa para outro lugar, saindo da esfe-
ra de vigilancia da vitima. Ao final, destaca que em atencao ao principio da
anterioridade (o fato é anterior a edi¢do da Lei 12.737/12), e porque o0 caso
concreto nao englobaria “violagdo indevida de mecanismos de seguranca”,
sequer cogita a desclassificagdo da conduta descrita na incoativa para o
crime de invasdo de dispositivo informatico, previsto no art. 154-A do Codi-
go Penal, tendo, desta forma, provido o apelo defensivo e absolvido a ré.

Ressalta-se, por oportuno, que explorando o caso em tela ndo se pre-
tende discutir se a cdpia de dados eletronicos caracteriza ou nao o crime de
furto, mas analisar a adequacao tipica, ou seja, a incidéncia do fato pratica-
do com relagdo a norma penal e a (im)possibilidade de incriminacdo da ré
com base nos tipos penais existentes. Igualmente, o delito de invasdo de
dispositivo informatico, por ser crime-meio de algum outro mais grave, é
utilizado para pedir a desclassificacdo da imputacao e consequentemente
uma pena menor para o autor, como, por exemplo, nos crimes de furto de
valores bancarios pela internet.

Quanto aos casos em que houve tdo somente o crime de invasdo de
dispositivo informatico, ndo foram encontradas decisdes jurisprudenciais
nesse sentido. Uma das razbes é que o delito é recente, tendo entrado em
vigor com a edi¢ado da Lei 12.737/12, que foi publicada no Diario Oficial em
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03 de dezembro de 2012, com vacatio legis de 120 dias. A outra é que, con-
forme visto, ainda que o crime seja qualificado, a pena maxima sera de 02
anos e a competéncia para julgamento é do Juizado Especial Criminal. As-
sim, como a possibilidade de ocorrer a transagao penal é bastante grande,
nao foram encontradas decisées de mérito sobre o caso.

3.3 A(IN)EFICACIA DO CRIME DE INVASAO DE DISPOSITIVO
INFORMATICO

O estudo do tipo penal em questao leva a crer que, quanto ao seu tipo
penal objetivo, é desnecessaria a inser¢ao da expressao mediante violagdo
indevida de mecanismo de seguranga no tipo penal, pois esta se alijando da
tutela penal todos os dispositivos informaticos que nao possuem tal meca-
nismo (NUCCI, 2013). Segundo o doutrinador, caso o ofendido esqueca de
ativar a senha de protecdo ou mesmo nao haja programa nesse prisma, esta
desguarnecido da protecao penal, querendo, pois, o legislador que a vitima
se proteja de algum modo; se ndo o fizer, a tutela penal ndo a alcanca.

De fato, a insercao da expressao “mediante violacdo indevida de me-
canismo de seguranga” acabou por restringir a incidéncia do tipo penal
apenas nos casos em que existe uma protecao por algum mecanismo de
seguranca, ou, em caso contrario, estariamos diante de um fato atipico,
nao considerado crime. Ocorre que desta forma o legislador acabou dei-
xando de fora da tutela penal os dispositivos informaticos que nao pos-
suem ou estdo com o mecanismo de seguranca inabilitado, deixando des-
protegidas justamente as pessoas que mereciam a sua tutela.

Esses casos sdo muito comuns, ocorrendo, por exemplo, a obtengdo
de fotos intimas de vitima maior de idade e a posterior divulgacdo por meio
eletronico, por exemplo, pelo aplicativo WhatsApp, sendo a conduta, por-
tanto, atipica na area penal por inexistir violagdo do mecanismo de segu-
ranca e nem mesmo a tipificacdo penal da divulgacao de fotos intimas de
pessoas maiores de idade sem autorizacao. Contudo, conforme destacado
anteriormente, existem casos passiveis de enquadramento como crime
contra a honra, por exemplo, de difamagédo, com o objetivo de punir os au-
tores do delito ainda que ndo haja tipo penal especifico.

Seguindo essa linha, no entendimento de Cabette (2013, texto digi-
tal), o ideal seria “que o legislador incriminasse diretamente somente a in-
vasao ou instalagao de vulnerabilidades, independentemente da violagao
de mecanismo de seguranca”. Complementando, o estudioso mencionado
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preleciona que poderia inclusive o legislador criar uma qualificadora ou
uma causa especial de aumento pena para o caso de a invasdo se dar com
a violagdo de mecanismo de seguranca.

Para ilustrar a aberracdo criada pelos legisladores, Cabette (2013,
texto digital) faz uma inteligente comparagao entre o mecanismo de segu-
ranca de um computador com as portas e janelas das casas:

Observe-se ainda que ao exigir a ‘violagdo indevida de me-
canismo de seguranga’, ndo bastara a existéncia de instala-
¢do desses mecanismos no dispositivo informatico invadi-
do, mas também serd necessario que esses mecanismos
estejam atuantes no momento da invasdo, caso contrario
nao terd havido sua violagéo e o fato também sera atipico, o
que é ainda mais estranho. Explica-se: imagine-se que um
computador pessoal é dotado de antivirus, mas por algum
motivo esse antivirus foi momentaneamente desativado
pelo préprio dono do aparelho. Se ha uma invasdo nesse
momento, o fato é atipico! Note-se que neste caso o exem-
plo da porta aberta e da invasao de domicilio é realmente
muito elucidativo. A casa tem portas, mas estas estdo aber-
tas, entdo as pessoas podem entrar sem a autorizagdo do
morador? E claro que ndo! Mas, parece que com os sistemas
informaticos o raciocinio legislativo foi diverso e, diga-se,
equivocadissimo.

0 exemplo acima retratado reflete perfeitamente o problema criado
pelos legisladores ao inserirem a expressao “violacao indevida de mecanis-
mo de segurancga”, tendo em vista que, obedecendo-se ao conceito analiti-
co de crime, para que se possa iniciar a persecucao penal o delito precisar
ser tipico, ou seja, estar previsto em lei. A aberracéo criada, em analogia as
portas e janelas que protegem uma casa, nao consideraria crime de viola-
¢ao de domicilio, previsto no art. 150, caput, do Codigo Penal, caso alguém
invadisse uma residéncia com as portas e janelas abertas.

Com relagdo aos dispositivos informaticos, sdo atualmente ferra-
mentas de trabalho e possuem as mais diversas utilidades, guardando a
privacidade e a intimidade das pessoas, valores intimos que, se violados e
divulgados, podem causar enormes prejuizos morais e psicologicos as viti-
mas. Ndo sdo poucos o0s casos vistos diariamente nos meios de informacgdo
em que houve prévia divulgacdo de uma foto intima da pessoa.
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Esse tipo de conduta, segundo Dip e Afiune (2013), trouxe a tona o
conceito de “revenge porn” ou “porné da vinganca”, que se refere a pratica
cada vez mais comum de divulgar fotos e videos intimos sem o consenti-
mento da outra pessoa, geralmente por parte de um homem, para se vin-
gar. Tanto a conduta de divulga¢do quanto a de invasao de dispositivo in-
formatico para obten¢do deste tipo de dado deve ser severamente
reprimido tanto pelas normas quanto pela sociedade, uma vez que o dano
causado pode ser irreparavel. Para retratar o abalo que este tipo de condu-
ta pode causar nas pessoas, especialmente nos jovens e adolescentes, as
autoras mencionadas, apos os suicidios de uma garota no Estado do Rio
Grande do Sul e uma da Paraiba por causa da divulgacédo de fotos/videos
intimos na internet, fizeram um estudo em que falam com adolescentes do
pais sobre o suicidio dessas meninas e revelam como é amadurecer em um
mundo em que o virtual é real.

4 CONCLUSAO

As pessoas, em um mundo cada vez mais globalizado e competitivo,
precisam cuidar de sua privacidade e intimidade, nao sendo dado a nin-
guém o direito de invadir, deturpar ou divulgar informacdes e dados que
nao lhe pertencem. Diante desta premissa, a liberdade individual merece
especial aten¢do e a devida protecdo penal, eis que constitucionalmente
garantida, através da inviolabilidade das comunicagdes e o sigilo profissio-
nal, expressas no art. 59, XIl, da Constituicdo Federal.

Séo inegdaveis os beneficios proporcionados pela revolugao tecnold-
gica proporcionada no século XXI, principalmente através da internet, fer-
ramenta que revolucionou os meios de comunicagdo e a transmissao de
informacgdes. Ocorre que, infelizmente, algumas pessoas desvirtuaram esse
objetivo e transformaram o meio eletronico em um local para o cometi-
mento de delitos, uma vez que a sua riqueza é imensuravel e, lamentavel-
mente, sabemos que o crime volta suas aten¢des para onde ha riqueza.

Nesse sentido, a regulamentagao desses delitos oriundos dos avan-
¢os tecnologicos, ainda que revestidos somente de um novo meio de exe-
cucdo, como é o caso dos crimes cibernéticos, se faz justa a fim de propiciar
a seguranca juridica necessaria; assim como os demais ramos do direito fi-
zeram com o direito civil e comercial, por exemplo, se adequando para re-
gular as relagdes de consumo virtuais.
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Contudo, essa regulamentagao deve ser precedida de muito estudo
por parte dos legisladores, sempre respeitando os principios constitucio-
nais e beirando a perfeicdo técnica, a fim de que a nova norma néo se torne
ineficaz. Infelizmente, motivado pelo clamor social proporcionado pela di-
vulgacao de fotos intimas da atriz Carolina Dieckmann na época, essas re-
gras nao foram observadas na edi¢do do tipo penal de invasao de dispositi-
vo informatico, que ndo conseguiu proteger a liberdade individual das
pessoas, punir e reprimir este tipo de conduta.

Ainsercdo da expressao “violagao indevida de mecanismo de segu-
ranga” acabou por alijar da tutela penal a pessoa que, por um descuido ou
desconhecimento, nao esta provida do mecanismo de seguranga, deixan-
do, com a utilizacao do termo “indevidamente”, uma excludente de ilicitu-
deimplicita no tipo penal, o que deixou deficiente a tipicidade formal e, por
conseguinte, a sua adequacao tipica. Frisa-se que nem sempre o enquadra-
mento de condutas as normas ja existentes é possivel, devendo, sobretudo,
ser respeitado o principio da legalidade.

Dessa forma, diante da analise do problema proposto para este estu-
do - Acriminalizacdo da invasdo de dispositivo informatico, introduzido no
Codigo Penal pela lei 12.737/12, é eficaz? -, pode-se concluir que a hipotese
inicial levantada para tal questionamento é verdadeira, na medida em que
o crime em questao ndo atingiu a sua finalidade.

Apesar de a area civel ser um caminho para ressarcir o abalo sofrido
pela vitima, sabe-se que muitos dos criminosos sdo pobres e ndo possuem
condi¢des financeiras de cumprir com a condenacgao e o pagamento da in-
denizagao, ficando a vitima sem a devida compensacdo. Em que pese nao
ter sido possivel a localizagao de decisdes jurisprudenciais de mérito sobre
esse tipo de crime, é crivel que os tribunais tendem a decidir e encontrar os
problemas ja apontados pela doutrina, no sentido de que o artigo em ques-
tdo possui deficiéncias técnicas que o tornam tipicamente inadequado e,
portanto, ineficaz.

Nessa linha, denota-se que se a prote¢do do bem juridico tutelado
pelo crime em questdo ficar alienada a necessidade de violagao de algum
mecanismo de seguranca para configuracao do delito, as pessoas que mais
necessitam da protecao do direito penal por estarem vulneraveis aos crimi-
nosos, ficardo desamparadas. Se, conforme visto no texto, essa continuar
sendo aideia do legislador e o crime continuar sendo utilizado como crime-
-meio para outro mais grave, como, por exemplo, o furto mediante fraude
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de valores bancarios, o tipo penal mencionado continuara sem utilidade
alguma, restando totalmente ineficaz.

Nao obstante, o aumento da pena cominada aos infratores, tese de-
fendida por alguns doutrinadores, seria interessante para ndo tornar tao
precaria a prote¢do a um bem juridico tao importante como o da liberdade
individual, tendo em vista que com a pena maxima superior a dois anos se
afasta a competéncia do Juizado Especial Criminal e, consequentemente, a
possibilidade de aplicagdo dos seus institutos despenalizadores previstos.

Dessa forma, impde-se a incidéncia da tutela penal sobre um bem
juridico tao valioso como esse. Cabe aos legisladores a elaboracéo de nor-
mas penais eficazes que possam efetivamente coibir e punir a pratica do
delito de invasao de dispositivo informatico, atendendo a funcao do direito
penal em um Estado Democratico de Direito clamada por Roxin: prover a
seguranca juridica através da protecao dos bens juridicos e direitos.
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A DESCRIMINALIZAGAO DO USO DE DROGAS SOB A INTERPRETAGAO
CONSTITUCIONAL E O ETIQUETAMENTO SOCIAL DO USUARIO

Julian Dias Guatimozim*

RESUMO: A presente pesquisa tem por objetivo analisar a conduta do uso
de entorpecentes sob o viés da Constituicao Federal do Brasil, consideran-
do os Principios implicitos e explicitos que nela existem,bem como suas
garantias, a fim de verificar se ha(in)compatibilidade entre os referidos e a
imputagdo penal contida no Artigo 28 Lei 11.343/06 - Lei de drogas -, sus-
tentando-se entdo sua inconstitucionalidade. Ndo obstante, a pesquisa
aponta a (des) criminalizagdo de determinadas drogas e usuarios, de forma
seletiva, embasando-se na Teoria do Etiquetamento Social, ou Teoria do
Labelling Approach, demonstrando a rotulagdo existente e suas consequén-
cias na sociedade, principalmente no individuo rotulado.

PALAVRAS-CHAVE: Descriminaliza¢do do uso de drogas. Seletividade. Prin-
cipios e Garantias Constitucionais. Teoria do Etiquetamento Social.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 O Direito a intimidade e a vida privada. 2.1 A Au-
tonomia da Vontade e a Dignidade Humana. 2.2 O Direito ao proprio corpo
e a identidade pessoal. 2.3 Principio da Lesividade. 3 A criminalizag¢do do
usuario de drogas e a Teoria do Etiquetamento Social. 3.1 A Teoria do Eti-
quetamento Social - Labelling Approach. 4 A inconstitucionalidade da cri-
minalizagao do usuario de drogas. 5 Conclusdo. 6 Referéncias.

1INTRODUGAO

A presente pesquisa tem o objetivo de analisar a conduta do uso de
entorpecentes ilicitos sob o viés constitucional, através dos principios im-
plicitos e explicitos existentes, a fim de verificar se ha compatibilidade en-
tre os referidos principios e a imputacao penal contida no Artigo 28 da Lei
11.343/06, arguindo-se entdo a possibilidade se sua inconstitucionalidade,
respondendo assim a questdo principal desta pesquisa.

1 Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela UniRitter Laureat International Universities. Pés-graduando Lato
Sensu em Direito Penal e Processo Penal com énfase na Seguranca Publica pela UniRitter Laureat International
Universities. Membro da CEJA OAB - RS. Membro da Comissdo Permanente de Estudos de Direito Penal - Canal
Ciéncias Criminais. Advogado.
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Ainda, a pesquisa traz uma analise da criminalizacdo de determina-
das drogas sob a visdo da Teoria do Etiquetamento Social também conhe-
cida como Labelling Approach, a fim de demonstrar a existente e constante
rotulacdo aplicada, bem como suas consequéncias na sociedade e no indi-
viduo rotulado.

Para que pudesse ser possivel a pesquisa, foi imprescindivel analisar
alguns principios e garantias constitucionais, dos quais se destaca o direito
aintimidade e a vida privada, a autonomia da vontade, o principio da lesi-
vidade, o direito de disposi¢do do préprio corpo etc.

Também serd trazida na pesquisa a legislagdo em vigor que trata das
drogas no Brasil, qual seja a Lei 11.343/06, com o intuito de analisar a con-
duta prevista em seu artigo 28, a qual considera crime a posse de drogas
para consumo pessoal.

Ainda em relacdo a legislacdo, sera demonstrado que nédo houve a
descriminalizagdo das drogas para consumo pessoal, mas tdo somente a
despenalizacao, acarretando diversas consequéncias juridicas penais.

Em continuidade, serd demonstrada a ideia inicial quando da cria-
¢ao da legislagdo em vigor, a qual buscava, em tese, a regulagao do trata-
mento dos usuarios de drogas e uma pesada reprimenda ao traficante, a
qual, na pratica, nao funcionou.

Na sequéncia, serdo trazidos os argumentos-pilares para o discurso
da punicao, dos quais, o crime de perigo abstrato e o bem juridico tutelado
como a saude publica.

No tépico seguinte, sera transparecida a Teoria do Etiquetamento
Social ou Labelling Approach, onde é defendida a ideia de que o crime nédo
¢é definido tdo somente pela conduta praticada pelo agente, mas sim pelo
gue o poder estatal (aqui se entende instancias de controle) define como
crime em determinado momento. Ou seja, ndo sao todos os crimes e nem
todos os agentes que possuem relevancia para o sistema, havendo entédo
ligacao direta com a cultura e com os detentores do poder, tornando o con-
trole mutavel conforme a situagao.

Em continuidade, restard demonstrada uma comparagao dentro de
nosso pais, um exemplo de seletividade penal, segundo analise de dados
no Conselho Nacional de Justica.
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Através da teoria do Labelling Approach, iremos perceber que o cri-
me esta relacionado a cultura, aos detentores do poder e ele muda confor-
me a situagdo. Um exemplo claro sobre o assunto é a Lei Seca dos EUA,
onde foi proibida totalmente a importacao, fabricacdo e o consumo de be-
bidas alcoolicas na época que estava em vigor.

Por fim, sera colocada a questdo da inconstitucionalidade da crimi-
nalizagdo do uso de drogas, apontando uma inclinagdo a violagao de diver-
sos principios constitucionais, inclusive o da igualdade, pois se sabe que
tdo somente alguns tipos de drogas sdao abarcados pelo direito penal, este
que é definido por quem esta no poder, no momento que mais lhe convier.

2 O DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

Antes de iniciarmos qualquer estudo sobre as drogas e o modelo de
politica adotada no combate e repressdo, imprescindivel é adentrar na es-
fera constitucional, esta que ird explicar minuciosamente as garantias fun-
damentais que estdo previstas de forma implicita e explicita, bem como
demonstrara a importancia e a validade de um Direito fundamental.

Primeiramente, se faz necessario analisar o Artigo 5°, X da Constitui-
¢do Federal de 1988, onde esta explicito que “sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a in-
denizagao pelo dano material ou moral causado decorrente de sua viola-
¢do;” deste modo, os direitos ja explicitados no texto constitucional nao
carecem de quaisquer duvidas.

No Artigo supramencionado, podemos claramente observar a im-
portancia que o legislador deu ao direito a intimidade e a vida privada de
cada pessoa, tanto é que o mesmo assegura de forma positiva o direito a
indenizagdo em caso de violagao. Ou seja, criou uma protegdo a pessoa na
qual ndo cabe intervengao de terceiros.

De acordo com Marmelstein?, o constituinte brasileiro positivou uma
série de direitos com o objetivo de criar uma espécie de redoma protetora
em torno da pessoa, permitindo, com isso, o livre desenvolvimento da indi-
vidualidade fisica e espiritual do ser humano. Quando o artigo constitucio-

2 A atual Constituigdo brasileira no que segue as anteriores, ndo pretende ser exaustiva na enumeragao dos di-
reitos fundamentais. Admite haver outros direitos fundamentais além dos enumerados, direitos estes implicitos.
Filho, Manoel Gongalves Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p.322

3 Marmelstein, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014.p.133
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nal se refere a terceiros, ndo ha duvidas de que se inclui o Estado e a socie-
dade em geral. O direito ao desenvolvimento é um direito individual,
inerente a todas as pessoas. E um direito que se pde a todos os Estados®.

Neste sentido, a intimidade e a vida privada dizem respeito ao direi-
to de ficar sé, de ndo haver intromissdo externa, abrangendo todas as rela-
¢des do individuo, refletindo suas particularidades. O autor Uadi Bulos®
ainda diferencia a intimidade da vida privada de modo a ampliar a prote-
¢ao, sustentando que na vida privada ha o envolvimento de todas as rela-
¢oes de trabalho, estudo e convivio diario. Ja na intimidade, ha o envolvi-
mento do que diz respeito a quem e ao que participa de sua vida pessoal.

Ainda sobre avida privada e a intimidade, portanto, esta o direito de
controle por parte do individuo sobre suas informagdes pessoais, pois sdo
informacgdes que dizem respeito a sua vida pessoal e de ninguém mais. Em
outras palavras, € um direito que o individuo possui de desenvolver sua
privacidade e individualidade, em respeito ao qual ele ndo sera compelido
a desenvolver ou exercer determinados comportamentos impostos ou es-
perados pela sociedade em geral®.

Importante frisar que, apesar de a doutrina relativizar o direito a in-
timidade e a privacidade, ndo ha previsao constitucional de uma reserva
legal para ambos. Pelo contrario, eles sao direitos inviolaveis, com valor
elevado de protecdo atribuido pela Constituicao Federal.

2.1 AAUTONOMIA DA VONTADE E A DIGNIDADE HUMANA

No que diz respeito a autonomia da vontade, temos um exemplo ti-
pico de direito fundamental implicito, pois esta contido dentro do artigo 5°
da Constituicao Federal. Nesta protegdo, temos a faculdade ou autonomia
doindividuo para que ele tome alguma decisdo, ou seja, possa agir de acor-
do com seus préprios interesses, desde que seja em sua esfera particular.

Entdo, autonomia da vontade significa competéncia para determi-
nar-se por si mesmo, de acordo com suas vontades, estando diretamente
relacionado a elementos subjetivos de cada pessoa e, como dito anterior-
mente, ndo devendo entéo ser objeto de intromissao externa. A nao intro-

4 Filho, Manoel Gongalves Ferreira. Direitos Humanos Fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 2010.p.77-78.

5 Bulos, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p.571.

6 Sarlet, Ingo Wolfgang; Marinoni, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012.p.394.
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missao na vontade do individuo é a consagracao do direito a liberdade, ja
explicito em nossa Constituicao.

De acordo com Marmelstein’, a protecao da autonomia da vontade
tem como objetivo conferir ao individuo o direito da autodeterminacgao, ou
seja, de determinar autonomamente o seu proprio destino, fazendo esco-
lhas que digam respeito a sua vida. Diante das palavras do autor, é possivel
entender o objetivo que se buscou com a autonomia da vontade, o qual é
conferir ao individuo o direito de fazer o que tiver vontade dentro de sua
vida privada.

Ainda no pensamento do autor, o dever de respeito a autonomia da
vontade faz com que os chamados crimes sem vitimas sejam vistos com
desconfianga. Ou seja, crimes sem vitimas sdo aqueles que nao afetam o
bem juridico de outras pessoas, onde perfeitamente se poderia mencionar
o crime contido no Artigo 28 da Lei 11.343/068, o de portar drogas para o
consumo pessoal.

Importante entendermos que a autonomia da vontade ndo podera
ser dissociada da liberdade, pois se percebe que é através da liberdade que
o proprio individuo exerce a autonomia da vontade. Sobre este entendi-
mento, temos a posicao de Stuart Mill®. Vejamos.

O Unico propésito com o qual se legitima o exercicio do po-
der sobre algum membro de uma comunidade civilizada
contra a sua vontade é impedir dano a outrem. O préprio
bem do individuo, seja material seja moral, ndo constitui jus-
tificacdo suficiente. O individuo nao pode legitimamente ser
compelido a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, porque
tal seja melhor para ele, porque tal o faca mais feliz, porque
na opinido dos outros, tal seja sabio ou reto. Essas sao boas
razbes para admoesta-lo, para com ele discutir, para persua-
di-lo, para aconselha-lo, mas nao para coagi-lo, ou para lhe
infligir um mal caso aja de outra forma.

Deste modo, a ideia norteadora da autonomia é a de que o Estado
deve deixar com que o individuo seja responsavel por si préprio, ele é quem
ird decidir que lugar frequentara, com quais pessoas andara, qual profissado

7 Marmelstein, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014.p.101.

8 Brasil. Lei 11.343/06. Artigo 28 - Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas: [...]

9 Mill, Stuart. Sobre a Liberdade. Traducédo Alberto da Rocha Barros. Petrépolis: Editora Vozes, 1991.p.53.
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seguird - se for de sua vontade - bem como quais atitudes tomara em seu
cotidiano, sendo entao o verdadeiro dirigente de sua propria vida.

Ora, se um comportamento é praticado na esfera da vida do proprio
individuo, a qual ndo atinge a autonomia de outro alguém, qual seria 0 mo-
tivo relevante para que o Estado pudesse intervir? Deste modo, de maneira
alguma seria valida a intervencgao estatal. Ou seja, ndo haveria respeito as
garantias.

Ainda no contexto das liberdades, estas sdo entendidas como o direi-
to dos individuos de possuirem uma esfera de nédo ingeréncia estatal, ou
seja, livre de qualquer coer¢do. Em relagdo a protecao dessas liberdades,
importante salientar que toda liberdade fundamental é uma liberdade que
existe ao menos em relacao ao Estado, sendo protegida por um direito, ga-
rantindo que o Estado ndo constranja o titular da liberdade para que ele
faca aquilo que lhe é constitucionalmente livre®,

Acerca do respeito as garantias, ha o posicionamento de Sarlet*, o
qual diz que onde a intimidade e identidade do individuo forem objeto de
ingeréncias indevidas, onde sua igualdade relativamente aos demais nao
for garantida, bem como onde nao houver limitacdo do poder, ndo havera
espaco para a dignidade da pessoa humana, e esta ndo passara de mero
objeto de arbitrio e injusticas.

A dignidade da pessoa humana faz parte do principio geral de direi-
tos humanos, onde este esta constituido nos direitos de personalidade. O
respeito a dignidade da pessoa humana deve ter seu espaco garantido,
caso contrario, o ser humano sera tratado como mero objeto de injusticas e
intervengdes desnecessarias.

Ainda, de acordo com Cappellari, a dignidade humana é compreen-
dida como uma vedacdo de instrumentalizagdo do individuo'2. A referida
autora disserta sobre a vedacao de o Estado se utilizar do individuo preso
para conseguir “controlar” o sistema prisional, porém, cabivel também o
mesmo entendimento no caso em andlise, pois o Estado também instru-
mentaliza o individuo da maneira que lhe convém, a fim de almejar o con-
trole e manter sua guerra as drogas.

10 Alexy, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.p.234.

11 Sarlet, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.p.104

12 Cappellari, Mariana PY Muniz. Os Direitos Humanos na Execugao Penal e o Papel da Organizacao dos Esta-
dos Americanos (OEA). Porto Alegre: Editora Nuria Fabris, 2014.p.82
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2.2 O DIREITO AO PROPRIO CORPO E A IDENTIDADE PESSOAL

No tocante ao direito ao préprio corpo, como em casos onde é co-
mum ao individuo a colocagao de piercings, brincos e tatuagens, é objeto
de autolimitacao, especialmente em casos que for cabivel o consentimento
do portador desse direito®3. Ou seja, o proprio individuo reconhece o ato e
consente - para si mesmo. E o reconhecimento de um possivel dano para o
préprio corpo e a aceitagdo em troca da vontade.

E amplamente aceito - em sede doutrinaria e jurisprudencial—que o
consentimento do titular do direito, desde que consciente e livre, além de
adequadamente informado, afasta a ilegitimidade da intervengao®.

Ou seja, é um direito - por parte do individuo - de uma agao negativa
por parte do Estado, onde este deixara de intervir nas liberdades constitu-
cionalmente garantidas, para que possa gerir normalmente sua vida, sem
coercao ou intromissao. Portanto, as liberdades sdo ao mesmo tempo limi-
tes ao Estado, para que este ndo aplique o controle social em sua totalida-
de, mantendo-se assim um Estado democratico de Direito.

Diante dos breves apontamentos, possivel chegarmos a conclusao de
que privar o individuo de suas prerrogativas seria 0 mesmo que aniquilar seus
pensamentos, de forma a fazé-lo se submeter forcosamente a outra vontade,
esta que seria uma vontade externa, de outra pessoa ou do Poder Estatal.

No posicionamento de Stuart Mill, a Unica parte da conduta por que
alguém responde perante a sociedade é a que concerne aos outros. Na par-
te que diz respeito unicamente a ele préprio, a sua independéncia é, de di-
reito, absoluta. Sobre si mesmo, sobre o seu proprio corpo e espirito, o in-
dividuo € soberano?®s.

Na mesma seara, temos o direito a identidade pessoal, que também
advém dos direitos de personalidade. A identidade pessoal constitui, assim
como os outros direitos da personalidade, um bem em si mesmo, indepen-
dente da condicao social, das virtudes e dos defeitos do sujeito, de modo
que a cada um é reconhecido o direito de ter sua personalidade protegida,
considerando a sua exclusividade social.

13 Sarlet, Ingo Wolfgang; Marinoni, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2012.p.375.

14 Sarlet, Ingo Wolfgang; Marinoni, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2012.p.375.

15 Mill, Stuart. Sobre a Liberdade. Traducdo Alberto da Rocha Barros. Petrépolis: Editora Vozes, 1991.p.53.
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Entdo, quando nao for respeitada a identidade pessoal, estariamos
modificando a personalidade do individuo, fazendo-se com que ele aja de
maneira distinta da sua vontade e de seu préprio interior, tornando (mais
uma vez) o individuo um objeto de ingeréncias indevidas.

Pensemos no individuo que é usuario de cigarros de tabaco - aquele
mesmo que esbarramos diariamente nas ruas das cidades e que nada faze-
mos para tentar controlar o seu consumo, pensemos agora naquela pessoa
que esta sentada em frente ao bar bebendo ha algumas horas algo com
teor alcodlico elevado e que ndo raramente passa a perturbar os outros
clientes que ali permanecem.

Diante das situacOes, em regra, nada fariamos, ndo é mesmo? Ou se
fizéssemos seria apenas alguma colocacao verbal. Lembrando que ambos
estariam exteriorizando as condutas e, consequentemente, “invadindo” a
esfera intima de outras pessoas, visto que o cigarro de tabaco incomoda
muita gente, bem como o individuo que bebeu demasiadamente também,
em tese, passaria a perturbar algumas pessoas. Mas, se nada fizemos dian-
te dessas condutas, onde estaria a legitimidade para interferir na conduta
de quem usa outro tipo de drogas?

Encontrariamos legitimidade pelo simples fato de tais drogas serem
proibidas pelo poder publico que (hoje) estd no comando? Fato é que pes-
soas morrem e matam usando ou ndo usando bebida alcoodlica, bem como
qualquer outra droga.

Em tempo, o que é droga? Conceitualmente falando, esta é a definicao
utilizada para qualquer tipo de substancia usada em quimica e farmacia.

Sendo assim, obviamente poderemos atribuir tal nomenclatura a
bebida com algum teor alcodlico, bem como ao cigarro comum e ao farma-
co comprado diretamente no balcdo da farmacia. Lembremos, por fim, que
o tempo e o interesse mudam paradigmas, basta pensarmos nas drogas
que ja foram liberadas em outros momentos, tais como o alcool, o Ecstasy
e a Heroina.

2.3 PRINCIPIO DA LESIVIDADE

Nao obstante, também deve ser analisado o principio da lesividade,
este que ensina que somente a conduta que ingressar na esfera de interes-
ses de outra pessoa podera ser criminalizada. Ndo haverd puni¢do enquan-
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to os efeitos permanecerem na esfera de interesses da prépria pessoa. Ou
seja, novamente temos a exposicao de que a conduta intrinseca do indivi-
duo - que ndo atinge interesses alheios - ndo deve ser criminalizada.

Segundo Ferrajoli'®, o principio axiolégico veta, por sua vez, a proibi-
¢do de condutas meramente imorais ou de estados de animo pervertidos,
hostis ou, inclusive, perigosos. E impde, para uma maior tutela da liberda-
de pessoal de consciéncia e da autonomia e relatividade moral, a toleran-
ciajuridica de toda atitude ou conduta nao lesiva a terceiros. O autor tam-
bém explica o carater descriminalizador da lesividade, vejamos.

Entretanto, nosso principio de lesividade, tal como resulta
dos critérios ja comentados, atua como uma afiada navalha
descriminalizadora, idénea para excluir, por injustificados,
muitos tipos penais consolidados, ou para restringir sua ex-
tensdo por meio de mudancgas estruturais profundas.

Em matéria de restricao, a lesividade possui trés tipos: (a) restricao
quantitativa, onde afeta os crimes de bagatela, que néo justificam a pre-
senga nem do processo penal e nem da pena; (b) restricdo qualitativa, onde
permitem considerar bens somente aqueles que a lesdo se concretiza em
um ataque lesivo a outras pessoas; (c) restricao estrutural, onde se aplica-
ria aos crimes de perigo abstrato!’. Sendo assim, possivel seria a aplicagao
das trés vertentes no caso do crime contido no artigo 28 da Lei 11.343/06.

Diante dos apontamentos, possivel entender que o principio da lesi-
vidade é de grande valia para o ordenamento, de maneira a garantir a ndo-
-extensao das punicoes, selecionando assim os delitos que concretamente
afetariam o terceiro individuo, ndo punindo qualquer conduta, principal-
mente a intima.

3 A CRIMINALIZAGAO DO USO DE DROGAS E A TEORIA DO
ETIQUETAMENTO SOCIAL

A politica criminal de drogas no Brasil e a formacgao do sistema re-
pressivo ocorrem quando da autonomizagao das leis criminalizadoras e o
ingresso do pais no modelo internacional de controle?®.

16 Ferrajoli, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.p.372.
17 Ferrajoli, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.p.382-383.
18 Carvalho, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.p.11.
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Alei que vigora hoje em nosso pais referente as drogas é a 11.343/06.
Quando criada, foi recebida como um avanco em relagéo as legislagdes an-
teriores, mas na pratica, quais foram os avancos e retrocessos em mais de
uma década de aplicacéo da lei, ou seja, o que de fato mudou com sua vi-
géncia?

Além de criar um sistema de prevencao e tratamento? (a lei direcio-
na a prevencgao para dois rumos: (1) reducdo dos fatores de vulnerabilida-
de; (2) fortalecimento dos fatores de protecao, que sdo as escolas, familias,
comunidades religiosas;), a referida lei trouxe o fim da pena de prisdo para
usuarios de drogas, trazendo uma légica de que o usuario necessita de cui-
dados com a saude e ndo de privacao de liberdade.

Porém, o acesso a saude ndo funcionou, pois a insisténcia na crimi-
nalizagdo da posse de drogas para consumo pessoal acabou sendo um obs-
taculo que impede até os dias atuais a busca pelos servicos por parte dos
usuarios e, consequentemente, acaba atrapalhando a prevencao, pois esta
lei acaba afastando os usuarios do sistema de sadde.

Inicialmente, quando da criagdo da lei, o discurso era de que o usua-
rio ndo é criminoso e ndo comete ilicito penal, por esse motivo a reprimen-
da deveria ser branda. Por outro lado, o trafico ilicito, por ser o vetor do
consumo, deveria ter uma pena pesada.

Nas palavras de Salo de Carvalho?, a Lei 11.343/06 nivela a impor-
tancia dos tratamentos penais entre usuarios e traficantes, criando estatu-
tos com respostas de natureza distinta: a alta repressdo ao traficante de
drogas e a patologizacao do usuario e do dependente quimico. Ou seja, teo-
ricamente, distinguindo um do outro.

0 pensamento sinalizava para a diminuigao do trafico de drogas (na
pratica), porém, acabou ocorrendo somente na teoria, pois com os dados
atuais do sistema prisional, dos quase 700 mil presos no Brasil, cerca de
30% estdo la pelo crime do trafico de drogas?, restando demonstrada a
faléncia do direito penal, dos mecanismos de controle, das penas de prisdo
e das instituicdes que sdo ligadas ao sistema penal.

19 RANGEL, Paulo; Bacia, Carlos Roberto. Comentarios Penais e Processuais Penais a Lei de Drogas. Editora
Lamen Juris. Rio de Janeiro. 2007.p.20.

20 Carvalho, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2007.p.72.

21 Ministério da Justica. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatoriodo-in-
fopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf
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Em relacdo a diferencga entre o usudrio e o traficante de drogas, a lei
deixa duvidas sobre qual a distancia entre um e outro e quem é o usuario e
quem é o pequeno traficante, deixando grande margem para a decisdo dos
operadores. Lembrando que a linha entre um e outro é geralmente desfeita
pela definicdo da classe social.

Pois mesmo a lei tendo sido criada principalmente para separar
usuarios de traficantes, deixou lacunas que hoje sdo grandes motores da
superlotacao carceraria, ficando como um dos principais problemas o pa-
ragrafo segundo do artigo 28 da referida lei, onde ndo ha definicdo clara e
objetiva da quantidade para a caracterizacao do crime, devendo-se entao,
serem analisados outros aspectos, o que acaba por remeter a classe social.

Ocorre que um dos principais fatores da ndo aplicabilidade da mino-
rante contida no artigo 33 da referida Lei, onde haveria um tratamento dife-
renciado para o pequeno traficante, é o fato de que o préprio paragrafo
impoe requisitos objetivos para a concessao, dos quais a reincidéncia e os
maus antecedentes ndo devem existir para que o réu se beneficie.

A partir dai é que temos um grande problema, pois, apesar de grande
discussado doutrinaria, é possivel perceber que a conduta tipificada no arti-
go 28 da lei de drogas - posse para consumo pessoal - teve uma “despena-
lizacdo”, e ndo uma descriminaliza¢do. Partindo dessa Ideia de que ndo
houve a descriminalizagdo, sabemos que uma condenacao por tal conduta
estaria apta a gerar a reincidéncia e os maus antecedentes, o que acaba por
nao permitir o “beneficio” do tréafico privilegiado.

Afirmar que o art. 28 é um crime que nao gera reincidéncia e maus
antecedentes seria contradizer o raciocinio fixado. Sendo crime, entdo
deve gerar reincidéncia. Ao contrario, entdo em que o art. 28 da Lei de dro-
gasse identificaria com um crime? Apenas na nomenclatura e ndo nos seus
efeitos juridicos? Seria crime, mas nao seria? Ndo haveria légica.

Importantissimo frisar que ndo ha previsao legal para excluir a rein-
cidéncia aos condenados pelo crime previsto no art. 28 da Lei. Ao contrario,
as penas previstas no art. 28 sdo permitidas pelo texto constitucional e,
portanto, legitimas. Se o tratamento pretendido pelo legislador aos usua-
rios fosse outro, o porte para uso proprio ndo poderia ter carater criminoso,
o que justificaria a auséncia de qualquer efeito da condenacao.
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Diante entdo da nao descriminalizacao, devemos entender o aspec-
to moralizador da criminalizacao da conduta, de modo que a proibicao é
um efeito moralizador concreto na selecao dos prazeres que podem ser ex-
perimentados durante a vida do individuo.

Ou seja, hd uma selecao que entdo seria “adequada” ou “harmoniza-
da” com a moral, de modo que o que nao esti ver de acordo ou nao for
aceito por determinado grupo (sociedade e poder), serd imediatamente
censurado. A politica criminal de drogas é somente mais um campo restrin-
gido ao individuo?.

Neste sentido, é possivel perceber que nessa “selecdo” estaria a dife-
renciacdo entre droga licita e ilicita, ou seja, quem esta no poder define o
que poderd e o que ndo podera ser utilizado pelo individuo, formando as-
sim o carater seletivo e, automaticamente, o proibicionismo.

A sustentacao que legitima o discurso punitivo em relagdo ao uso de
drogas esta baseada em dois pilares: o primeiro é o fato de o delito que
esta previsto no artigo 28 da lei de drogas seria um delito de perigo abstra-
to® e o segundo pelo fato de ser a saude publica o bem juridico tutelado.
Ou seja, nao faz sentido privar a liberdade de um individuo sob a perspec-
tiva ou argumento de que estaria protegendo outra liberdade deste mes-
mo individuo.

Com relagdo ao discurso da saude publica como bem juridico tutela-
do?, ndo passa de uma falacia, ou até mesmo uma forma de manipular a
interpretacao e manter a repressao, pois o individuo que adquire a subs-
tancia (para si proprio) em nada afeta a salide publica e, se afeta a saude do
proprio individuo (depende de cada caso concreto, pois a quantidade e o
tipo de substancia influenciam), ndo cabe ao Estado - através do direito
penal - efetuar o controle.

Ocorre que, quando acaba se esquecendo do sujeito concreto para
criar mecanismos abstratos de legitimagdo nas hipdteses de punicéao aos

22 Weigert, Mariana de Assis Brasil. Uso de Drogas e Sistema Penal: entre o Proibicionismo e a Redugao de
Danos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.p.31.

23 Perigo abstrato é o crime cujo ndo existe a comprovagao do risco ao bem juridico protegido, ou seja, o legisla-
dor comina uma pena a determinada conduta pelo mero fato de considera-la perigosa.

24 Alguns magistrados tém fundamentado em suas decisées que houve uma confusdo no conceito de satide pu-
blica, este que deveria entdo ser a incolumidade publica. Incolumidade publica significa evitar o perigo ou risco
coletivo, tem relagdo com a garantia de bem-estar e seguranca de pessoas indeterminadas ou de bens diante de
situagdes que possam causar ameaga de danos. Satde publica define o termo como a arte e a ciéncia de prevenir
doengas, prolongar a vida, possibilitar a salide e a eficiéncia fisica e mental através do esforgo organizado da
comunidade.
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usuarios, se produz violéncia e cria uma afronta ao nucleo constitucional
que sustenta o direito®. Deste modo, nédo é legitimo punir um usuario de
drogas com o argumento de que ird protegé-lo.

No tocante aos efeitos do proibicionismo, inimeras vezes vemos os
resultados sendo disponibilizados em diversos érgaos nacionais e interna-
cionais, comprovando-se que o resultado da implementacao hoje adotada
(repressdo) as substancias psicoativas, ndo atingiu o seu objetivo: a dimi-
nuicdo do consumo. Pelo contrario, relatdrios internacionais? ja se mani-
festaram no sentido do aumento do uso de entorpecentes no mundo intei-
ro, indo totalmente no sentido oposto da criagao da ideia.

Por fim, nota-se que as leis continuam sendo orientadas por ideais
moralistas, pautadas pelo entendimento de que o usuario é quem financia
o trafico, gera problemas para os familiares e pessoas que junto dele convi-
vam, bem como para a sociedade de forma geral®'.

Possivel entender esses argumentos, porém, o que nao se pode sus-
tentar é que com tais argumentos seja possivel suprimir direitos constitu-
cionalmente garantidos ao individuo, bem como se possa ter uma repri-
menda penal - através do Estado - para que se possa coibir uma vontade
intrinseca de cada um.

3.1 ATEORIA DO ETIQUETAMENTO SOCIAL - LABELLING APPROACH

Nao obstante a criminalizagao do uso de drogas na legislagao penal,
ainda ha de se levar em consideragao outro fator muitissimo importante: a
criminalizagdo do usuario por parte da sociedade. Sim, o etiquetamento
social é de grande relevancia, pois é através dele que o individuo sera mar-
ginalizado.

Na teoria do etiquetamento social, ou a “Labelling Approach”, o cri-
me nao é definido pela conduta do agente, mas sim pelo que o poder esta-
tal define como crime, ou seja, ndo sdo todos os crimes e nem todos os
agentes que sdo perseguidos pelo sistema.

A consequéncia dessa estigmatizacao é tdo devastadora que afeta o
psicolégico do individuo, fazendo com que ele, por si préprio, se exclua da

25 Carvalho, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil. Rio de Janeiro: Lmen Juris, 2007.p.254

26 0 relatério mundial das Drogas demonstra que 200 milhdes de pessoas usam drogas ilicitas pelo menos uma
vez ao ano. Cerca de metade dos usudrios consomem drogas regularmente, pelo menos uma vez ao més.

27 \Weigert, Mariana de Assis Brasil. Uso de Drogas e Sistema Penal: entre o Proibicionismo e a Redugao de
Danos. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2010.p.84
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sociedade. E uma reacdo social negativa, gerada através do rétulo que o
préprio Estado criou.

A conduta desviante é originada pela sociedade, os grupos sociais
criam o desvio por meio de regras cuja infragdo constitui o desvio. E, com o
desvio, as pessoas sdo rotuladas pela prépria sociedade %. Nas rotinas dia-
rias, os rétulos fardo com que o individuo busque a aproximagao com os
iguais, adentrando na carreira criminal.

A sociedade define o que entende por conduta desviante, todo com-
portamento considerado perigoso, impondo san¢des aqueles que se com-
portarem dessa forma. Condutas desviantes sdo aquelas que as pessoas de
uma sociedade rotulam as outras que as praticam.

A teoria da rotulagdo de criminosos cria um processo de estigma
para os condenados, o sujeito acaba sofrendo reagdo da familia, amigos,
conhecidos, colegas, o que acarreta a marginalizacao no trabalho e na es-
cola, criando-se assim subgrupos®.

Desta maneira, havera a delinquéncia primaria, a resposta com a es-
tigmatizacdo, que ocorrera o afastamento do individuo da sociedade e,
consequentemente, a reducao de oportunidades, surgindo assim a subcul-
tura com os grupos que se assemelham.

Dessa forma, criam-se subculturas de consumidores de drogas, pois
ha uma solidariedade dentro dos grupos de usuarios, ficando claro que a
repressao e o rotulo colocado nos usuarios acabam por fortalecer a margi-
nalizagdo social, fazendo-se com que construam seus proprios espacos e
grupos de convivéncia dentre os que se aceitam®.

Através da teoria Labelling Approach, iremos perceber que crime nao
é a conduta praticada, mas sim o que as instancias de controle (no momen-
to da criacdo) irdo definir como crime e quem sera o criminoso. Ou seja, o
crime esta relacionado a cultura, aos detentores do poder e muda confor-
me a situagao. Um exemplo ja citado € a Lei Seca dos EUA.

Naquele contexto, restou provada a faléncia da lei, pois fora criado
um comércio clandestino e em nada afetou o desejo de um grande nimero

28 Shecaira, Sergio Salomao. Criminologia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.p.259

29 Filho, Nestor Sampaio Penteado. Manual Esquematico de Criminologia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.p.95

30 Weigert, Mariana de Assis Brasil. Uso de Drogas e Sistema Penal: entre o Proibicionismo e a Redugao de
Danos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.p.99-100
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de pessoas, que acabaram buscando a satisfacdo na “ilegalidade”. Dentro
desse cenario, ocorreu exatamente o que ocorre nos dias de hoje com a
“droga da vez”, pois diversas pessoas criaram suas proprias fabricas de be-
bidas com qualidade extremamente baixa, causando intoxicagdo nos usua-
rios. Além disso, é claro, o contrabando ganhou forca na época.

No Brasil ndo é diferente. O sistema penal é mais um dos exemplos
de seletividade, basta analisar os dados do Ministério da Justica®! que tere-
mos a definicdo (em maioria esmagadora) de quem é o criminoso e, com
isso, obviamente teremos um etiquetamento, sendo entdo o individuo
marginalizado e, consequentemente, gerando grandes dificuldades para a
reinsercao na sociedade, o que acarreta diversos fatores negativos, como
veremos adiante.

Na mesma seara, teremos o desvio primario e secundario (advém da
estigmatizacéo), onde o desvio primario existe a partir dos fatores sociais,
do paradigma da reagao social. Ja o desvio secundario, existe a partir da
consciéncia da rotulacdo, ou seja, consciéncia de que foi marginalizado e
excluido, portanto, forcado a adentrar na carreira criminosa.

A definicdo de Shecaira® é clara e perfeita, pois ele sustenta que
quando os outros (quem esta no poder) decidem que determinada pessoa
é “non grata”, ndo confidvel moralmente, eles tomardo contra tal pessoa
atitudes normalmente desagradaveis, que ndo seriam adotadas com qual-
quer um, fazendo com que tal individuo, ja rotulado, vire um estranho, tam-
bém definido como Outsider®.

Outsider é o individuo que acaba por viver as margens das imposi-
¢Oes da sociedade, ou seja, ele obteve um rétulo por ter praticado determi-
nada conduta e acabou, na maioria das vezes, ndo sendo mais aceito. Sdo
atitudes que partem da sociedade que demonstram a rejeicao e a humilha-
¢do nos contatos interpessoais e trazem a pessoa para um controle que res-
tringira sua liberdade. E ainda estigmatizador, porque acaba por desenca-
dear a chamada desviacao secundaria e as carreiras criminais.

Para finalizar o entendimento, em sintese, praticado o ato inicial,
uma nova relacédo advira da reagdo social. A mais importante consequéncia
é a drastica mudanca naidentidade pessoal do individuo (que tinha peran-

31 Brasil. Conselho Nacional de Justiga. Dados prisionais. Disponivel em: www.cnj.jus.br/files/conteudo

32 Shecaira, Sergio Saloma&o. Criminologia. Sdo Paulo: RT, 2004.p.291

33 Qutsider, segundo Shecaira, é a pessoa que ndo é mais aceita na sociedade, devido a ter sido rotulado pela
conduta.
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te a sociedade). Dai entdo surge um novo status. Para ser rotulado como
um criminoso, basta cometer uma Unica infracdo criminal que isto sera
toda a sua referéncia perante a sociedade®.

4 A INCONSTITUCIONALIDADE DA CRIMINALIZAGAO DO USUARIO DE
DROGAS

Ao limitar a vida privada e a intimidade de uma pessoa através do
direito penal, o proibicionismo atua em esfera tutelada pela Constituicao
Federal, ou seja, € a Lei Maior que protege os direitos de personalidade dos
individuos, deixando claro que ha direitos que ndo podem sofrer interfe-
réncia por parte do Estado®.

Nessa linha de raciocinio, temos a esfera do pensamento, das convic-
¢Oes, das paixdes e emogdes como nucleo inviolavel, como reserva de direi-
tos do cidadao na qual o poder publico ndo podera interferir.

Baseando-se no principio da inviolabilidade da intimidade e da vida
privada, temos a ideia de que nenhuma norma penal criminalizadora sera
legitima se interferir nas opgdes pessoais de cada individuo, bem como se
impuser padrées de comportamento baseado em concepgdes morais. As-
sim, esta garantida ao individuo a possibilidade de plena resolucao sobre
seus atos, desde que ndo afete bens juridicos de terceiros®.

Portanto, se a Constituicdo Federal - nossa Lei Maior - garante ao
individuo que ele faca o que quiser (dentro do seu intimo, sem interferir o
intimo de outra pessoa), pois permite que cada um conduza suas vontades,
de maneira a gerenciar sua propria vida, uma legislacao que visa afrontar
esses direitos, atacando frontalmente as garantias constitucionais, sem du-
vidas deveria ser desconsiderada. Pois, caso contrario, estaremos em con-
flito com os Principios norteadores de um Estado Democrético.

Ha ainda de ser levado em consideragdo o principio constitucional
da Ofensividade, onde o postulado da lesividade limita as proibi¢des pe-
nais somente as acdes que causem efeitos danosos a terceiros *; ou seja,

34 Shecaira, Sergio Salomé&o. Criminologia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.p.260.

35 Weigert, Mariana de Assis Brasil. Uso de Drogas e Sistema Penal: entre o Proibicionismo e a Redugao de
Danos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.p.79.

36 Carvalho, Salo de. Pena e Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.p.47.

37 Carvalho, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.p.255-257.

38 \Weigert, Mariana de Assis Brasil. Uso de Drogas e Sistema Penal: entre o Proibicionismo e a Redugao de
Danos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.p.82.
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temos mais uma afronta ao texto constitucional quando ha a criminaliza-
¢do do uso de drogas, na maneira que se pode perfeitamente considerar tal
conduta como mera agdo intima.

Em continuidade, necessario também demonstrar o principio da
igualdade, onde também parece haver afronta, pois, se ha a criminalizagdo
para algumas substancias (cocaina) e para outras nao (alcool), ocorre um
tratamento desigual, mesmo levando em considera¢do que ambas causem
dependéncia.

Mais uma prova de que ha uma influéncia moral por tras das deci-
sdes, pois se analisarmos ambas as substancias, chegaremos a conclusao
de que ndo ha critérios para a imputacao penal do uso de tdo somente de-
terminadas drogas.

No ordenamento brasileiro, possivel entender que o principio da
igualdade possui trés dimensdes: (a) proibi¢ao do arbitrio; (b) proibicdo de
discriminacao - neste caso temos uma maior aproximacgao ao caso concre-
to do usuario de drogas, pois aqui ha a vedagao de proibi¢ao de discrimina-
¢do que tenham por base as categorias subjetivas, e (c) obrigacao de trata-
mento diferenciado com vistas as desigualdades®.

Deste modo, diante da abrangéncia do principio da igualdade, ndo
resta argumento que se fundamente no sentido da proibicéo de apenas um
determinado tipo de droga. E o tipico caso da bebida alcodlica, onde esta
pode ser posta a mesa, ser oferecida através de canais midiaticos e vendi-
das em qualquer esquina, enquanto nao se pode sequer transportar outros
tipos de drogas, mesmo que seja para o consumo pessoal.

Diante dos apontamentos, percebemos a violacao dos principios
constitucionais, de maneira que é aplicada uma legislacdo que visa a inter-
feréncia no intimo do individuo, suprimindo as vontades e violando a vida
privada, com fundamentos baseados na moral estabelecida por quem esta
no poder, criando rétulos na sociedade e, consequentemente, determinan-
do o que deve ser feito na vida de cada um, tudo dentro de uma legalidade
criada para que possam maquiar e legitimar suas intervengoes.

Quando falarmos em respeito a vida privada e as demais garantias,
falamos obrigatoriamente em liberdade, esta que deve(ria) ser posta sem-

39 Sarlet, Ingo Wolfgang; Marinoni, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2012.p.531.
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pre em primeiro lugar, pois faz parte da dignidade da pessoa humana, tan-
to que foi posta em nossa Lei Maior. Porém, o que se tem visto é uma inter-
pretacdo de forma tendenciosa e, como dito anteriormente, de forma
magquiada para que se possa intervir e violar direitos.

Frisa-se a importancia de um principio constitucional, de modo a
lembrarmos de sua posicao no ordenamento. Assim, temos a posicao de
Celso Antonio Bandeira de Mello®: violar um principio é muito mais grave
que transgredir uma norma qualquer.

A desatencdo ao principio implica ofensa ndao apenas a um especifi-
co mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalao
do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o siste-
ma, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosao de sua estrutura mestra.

Conforme o autor, principio é, por definicdo, mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao fundamental que se ir-
radia sobre diferentes normas. Ou seja, o autor define principio como pon-
to-base, de maneira a servir de pilar para a elaboragéo e aplicacao do direi-
to, irradiando-se sobre diversos tipos de normas dentro de um
ordenamento juridico.

Sendo assim, se um principio tem uma posicao privilegiada dentro de
um ordenamento juridico, bem como deve ser considerado como norteador
do direito, ndo ha compatibilidade entre a criminalizacao do usuario de dro-
gas e o texto constitucional, pois este garante a liberdade de cada um, liber-
dade que faz parte do intimo e da vida privada, enquanto aquele restringe,
suprime, interfere e coage a realizar determinada conduta (seletiva).

5 CONCLUSAO

Diante da pesquisa realizada acerca do direito a intimidade e a vida
privada, mostrou-se fundamental a garantia desses direitos, de modo que
estdo consagrados em nossa constituicdo federal. E mais, o préprio consti-
tuinte assegurou o direito a indeniza¢do em caso de violagao.

Criou-se entdo uma espécie de redoma em torno no individuo, permi-
tiu-se o livre desenvolvimento fisico e mental, ndo deixando duvidas de que

40 Mello, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.p.959.
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aingeréncia jamais devera ser a regra. Deste modo, o direito a intimidade e
a vida privada diz respeito ao direito de ndo haver intromissado externa, de
modo a estar presente o direito de controle da prépria vida particular.

Com relagdo a autonomia da vontade, temos o direito implicito de
tomar alguma decisdo, agindo de acordo com seus préprios interesses,
desde que seja na esfera do seu particular. Ou seja, nos crimes ou condutas
em que nao houver vitimas, bem como nao afetem o bem juridico de outras
pessoas, ndo ha de se falar em intromissao estatal.

Neste sentido, se o comportamento é praticado na esfera intima do
individuo, a qual ndo atinge a autonomia de outro alguém, qual seria 0 mo-
tivo relevante para que o Estado pudesse interferir? Como exemplo, possi-
vel citar a conduta de possuir drogas para consumo pessoal, pois a conduta
nao atinge a autonomia de mais ninguém.

Com relagdo ao direito ao préprio corpo, novamente poderemos
adequar a conduta do uso de drogas, pois ha um consentimento do usua-
rio, da mesma forma que ha um consentimento quando o individuo busca
um pacote de cigarros ou uma garrafa de bebida alcoédlica.

Deste modo, privar o individuo de suas prerrogativas e vontades se-
ria 0 mesmo que aniquilar seus pensamentos, fazendo com que o mesmo
seja forcado a realizar uma vontade ou seguir uma conduta de vontade ex-
terna, no caso, a do poder publico.

Possivel também identificar que quando nao for respeitada a identi-
dade do individuo, ha uma modificacdo de sua personalidade, fazendo
com que o0 mesmo seja tratado como um mero objeto de ingeréncias do
Estado.

Apolitica criminal adotada hoje, a qual criminaliza a posse de drogas
para consumo proprio, em nada segue as diretrizes de sua criagdo, pois em
vez de fornecer o tratamento adequado ao usuario, continuou criminali-
zando a conduta, sustentando o argumento de que o usuério financia o tra-
ficoilicito.

Ha uma clara sele¢do de conduta, na medida em que outros tipos de
drogas sao oferecidos e vendidos livremente, outras sdo censuradas sem
qualquer argumento valido, ferindo entdo mais um principio constitucio-
nal, dessa vez o principio da igualdade. Provando-se entdo que as leis sdo
impostas e criadas através de ideais moralistas.
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No tocante a teoria do etiquetamento social, possivel entender que é
necessario levar em consideracao o fator da criminalizacdo do usuario por
parte da sociedade, esta que, por sua vez, é constantemente influenciada a
atribuir rétulos. Diante disso, notéria é a devastacao psiquica do individuo
rotulado, fazendo com que ele se exclua da sociedade e contribuindo o in-
gresso na vida criminosa, visto ndo ser mais “aceito”.

Diante da analise, conclui-se que a limitacdo dos direitos e garantias,
a supressao de vontades de determinados grupos de pessoas e o etiqueta-
mento criado pelo poder e disseminado pela sociedade, formam um con-
junto de violagdes, de modo a prejudicar e promover a interferéncia no in-
timo do ser humano, fazendo com que ele se submeta as vontades
estranhas, ou entdo se exclua e procure subgrupos que o aceitem e o enten-
dam. Ficando assim demonstrada a incompatibilidade de uma norma pe-
nal que visa somente selecionar suas vitimas.
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1INTRODUGAO

0 nascimento é, historicamente, um evento natural, representando
um acontecimento muito importante na vida das mulheres; um momento
Unico e especial, marcado pela transformagdo da mulher em seu novo pa-
pel: o de ser mae (TEDESCO et al., 2004). As primeiras civilizagdes agrega-
ram a esse acontecimento inimeros significados culturais, que, com o pas-
sar dos anos, sofreram transformagdes (WOLFF, MOURA, 2004).

Segundo Wolff e Moura (2004), o parto foi, durante muito tempo, um
evento privado, intimo e feminino, uma forte experiéncia corporal e emo-
cional que possibilitava as mulheres se subjetivarem e resgatarem sua indi-
vidualidade, passando a ser vivido de maneira publica e institucionalizada
ao se deslocar para as instituicoes de saude. A mudancga do parto domésti-
co, assistido por parteiras, para o parto hospitalar, conduzido por médicos,
conferiu a assisténcia obstétrica novos significados. De evento fisiologico,
feminino, familiar e social, o parto e o nascimento transformaram-se em
um ato médico, no qual o risco de patologias e complicagdes se tornou a
regra, e ndo a excegao.

Instaurou-se, assim, um modelo tecnocratico de assisténcia ao parto
com as seguintes caracteristicas: a) a eliminagdo da mulher como sujeito
do parto, cabendo ao médico a autoridade, a responsabilidade e a condu-
¢do ativa do processo; b) o ndo reconhecimento de situagdes nas quais o
ambiente externo e o estado emocional da mulher atuam dificultando ou
facilitando o trabalho de parto e o parto; c) a atuacao intervencionista do
médico; d) a supervalorizacdo da utilizacdo de tecnologias; €) a alienagao
da parturiente em relagéo ao profissional e f) o direcionamento do sistema
obstétrico ao lucro (MAIA, 2010).

Para Maia (2010), a assisténcia ao parto e o nascimento no Brasil
apresentam aspectos bastante proprios. O modelo tecnocratico hegemo-
nico é responsavel por resultados maternos e perinatais piores que os en-
contrados em outros paises com igual ou, até mesmo, menores indices de
desenvolvimento socioeconémico. Os dados oficiais revelam que as taxas
de cesariana nos servicos privados sao superiores a 80%, niimero sem cor-
respondente em qualquer outro lugar do planeta. As taxas de mortalidade
materna ainda sao desproporcionalmente elevadas, considerando-se que,
nas ultimas décadas, houve melhoria de inimeros outros indicadores de
saude das mulheres. Da mesma forma, a mortalidade neonatal precoce,
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que reflete, em grande parte, a qualidade de assisténcia obstétrica, é o
componente da mortalidade infantil que vem apresentando a menor que-
da nos ultimos anos.

Embora as praticas violentas da assisténcia ao parto ja estivessem
em discussdo no Brasil desde as décadas de 1980 e de 1990, especialmente
promovidas pelo movimento em prol da humanizagcao do parto no Brasil,
foi apenas entre 2007 e 2010 que o termo “violéncia obstétrica” passou a
ser utilizado no pais, com seus conteldos e circunstancias associadas ain-
da permanecendo em grande invisibilidade e/ou sendo naturalizadas por
grande parte das gestantes, profissionais da salde, gestores e populagdo
em geral (SENA & TESSER, 2017).

O presente artigo busca dar visibilidade ao tema, evidenciando as
diferentes dimensdes da violéncia na assisténcia ao parto e ao nascimento,
e desnaturalizando diversos procedimentos comuns na pratica obstétrica.
O objetivo é conscientizar as mulheres sobre os seus direitos no pré-parto,
parto e puerpério, bem como as medidas que podem (e devem) ser adota-
das caso venham a ser vitimas de violéncia obstétrica, evitando, assim, que
Novos casos se repitam.

O tema se mostra pertinente, tendo em vista pesquisa realizada, em
2010, pela Fundagao Perseu Abramo, intitulada “Mulheres Brasileiras e Gé-
nero nos Espacos Publico e Privado”, na qual se constatou que uma em
cada quatro mulheres brasileiras sofre violéncia no parto.

Ademais, a Declaracdo da Organizacao Mundial da Saude (OMS) para
'Prevencao e Eliminacdo de Abusos, Desrespeito e Maus-tratos Durante o
Parto em Instituicdes de Saude', publicada em 2014, legitimou a violéncia
obstétrica como um problema de salde publica e incentivou a criagdo de
acoes inovadoras voltadas para visibilizar, prevenir e remediar essa forma
de violéncia.

2 AVIOLENCIA CONTRA A MULHER E OS TRATADOS INTERNACIONAIS

A Constituicdo Federal prevé a igualdade de direitos entre homens e
mulheres. No entanto, as mulheres ainda sofrem diversos tipos de discri-
minacgdes, sendo vitimas das mais variadas formas de violéncia. Tal cena-
rio tem como pano de fundo a chamada ‘cultura do machismo’, tdo forte-
mente enraizada na sociedade atual, dominada por valores que priorizam
o masculino.
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A partir dos anos de 1970, houve um crescimento significativo dos
movimentos feministas que lutam pelo empoderamento da mulher e a
igualdade de género. Como frutos desses movimentos, foram firmados di-
versos tratados internacionais como, por exemplo, a Convencdo Para Elimi-
nar Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher (1979) e a Conven-
¢do Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a
Mulher, mais conhecida como Convenc¢do de Belém do Para (1994).

Segundo a Convencdo de Belém do Para, adotada em 1994 pela As-
sembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e ratificada
pelo Brasil em 1995, a violéncia contra a mulher é qualquer acdo ou condu-
ta, baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual
ou psicoloégico a mulher, tanto no ambito publico como no privado?.

A referida Convencdo determinou que os Estados Partes se empe-
nhassem em incorporar na legislagdo interna normas necessarias para pre-
venir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, promovendo, assim, a
igualdade de género. O Estado brasileiro, dando cumprimento aos acordos
internacionais previstos na Convencao de Belém do Para, publicou, no dia
7 de agosto de 2006, a Lei n° 11.340, mais conhecida como Lei Maria da Pe-
nha. A Lei n° 11.340/2006 criou mecanismos para coibir a violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher. Um dos seus avancos foi a conceituagao, em
um rol ndo taxativo, das diversas formas de violéncias sofridas pelas mu-
lheres, veja-se:

Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, entre outras:

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que
ofenda sua integridade ou satude corporal;

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer con-
duta que lhe cause dano emocional e diminuicao da auto-
-estima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvol-
vimento ou que vise degradar ou controlar suas agdes,
comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca,
constrangimento, humilhacdo, manipulagado, isolamento,
vigildncia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chan-
tagem, ridicularizagdo, exploragdo e limitacdo do direito de

3 “Para os efeitos desta Convengao, entender-se-a por violéncia contra a mulher qualquer ato ou conduta basea-
da no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto na esfera publica
como na esfera privada.” (art. 1° da Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra
a Mulher).
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ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a sau-
de psicoldgica e a autodeterminagao;

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta
que a constranja a presenciar, a manter ou a participar de
relagdo sexual ndo desejada, mediante intimidagao, amea-
¢a, coacao ou uso da forca; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca
de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matrimoénio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, me-
diante coagdo, chantagem, suborno ou manipulagéo; ou que
limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e repro-
dutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer con-
duta que configure retencéo, subtragao, destruicdo parcial ou
total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos
pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos, in-
cluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta
que configure caltnia, difamacgéo ou injuria.

No Brasil, ndo existe norma que tipifique o conceito de violéncia obs-
tétrica. No entanto, paises como Argentina e Venezuela a consideram como
umas das formas de violéncia de género contra as mulheres, devendo ser
prevenida, punida e erradicada.

3 0 CONCEITO INTERNACIONAL DE VIOLENCIA OBSTETRICA

0 conceito internacional de violéncia no parto define qualquer ato
ou intervencao direcionada a parturiente ou ao seu bebé, praticado sem o
consentimento explicito e informado da mulher e/ou em desrespeito a sua
autonomia, integridade fisica e mental, aos seus sentimentos, opc¢des e
preferéncias (VENTURI et al., 2010).

A Venezuela foi o primeiro pais latino-americano a adotar, por meio
da lei de 2007, a expressao “violéncia obstétrica”, como fruto de reivindica-
¢Oes de parte do movimento feminista local e do processo de reconheci-
mento institucional da violéncia contra a mulher como um problema so-
cial, politico e publico (SOUZA, 2013).

Na lei venezuelana, a violéncia obstétrica é definida em termos de
apropriacao do corpo e do processo reprodutivo feminino pelos profissio-
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nais da salde, podendo ser expressa por: tratamento desumanizado, uso
abusivo de medicacéo e conversdo do processo natural de nascimento em
patologia, com consequente perda da autonomia feminina e impossibilida-
de de decidir livremente sobre seus corpos e sua sexualidade, o que impac-
taria negativamente na qualidade de vida da mulher, veja-se:

Articulo 15. Formas de violencia. Se consideran formas de
violencia de género en contra de las mujeres, las siguientes:
[...] 13. Violencia obstétrica: Es la apropiacion del cuerpo y
sexualidad reproductivos de las mujeres por personal de sa-
lud, que se expresa en un trato deshumanizador, en un abu-
so de medicalizacién y patologizacion de los procesos natu-
rales, trayendo consigo pérdida de autonomia y capacidad
de decidir libremente sobre sus cuerpos y sexualidad, im-
pactando negativamente en la calidad de vida de las muje-
res. (Ley Organica Sobre el Derecho de Las Mujeres a Una
Vida Libre de Violencia)*.

De acordo com D’Gregorio (2010), a violéncia obstétrica esta presen-
te nas seguintes praticas: proibir a mulher de ser acompanhada por seu
parceiro ou outra pessoa de sua familia ou circulo social; realizar qualquer
procedimento sem prévia explicagdo do que é ou do motivo de estar sendo
realizado; realizar qualquer procedimento sem anuéncia prévia da mulher;
realizar procedimentos dolorosos ou constrangedores sem real necessida-
de, tais como: enema, tricotomia, permanéncia na posicgdo litotdmica, im-
pedimento de movimentagdo, auséncia de privacidade; tratar a mulher em
trabalho de parto de maneira agressiva, rude, sem empatia, ou como alvo
de piadas; separar o bebé saudavel de sua mae ap6s o nascimento sem
qualquer necessidade clinica justificavel.

A violéncia obstétrica é expressa desde a negligéncia na assisténcia,
discriminagéo social, violéncia verbal (tratamento grosseiro, ameacas, re-
primendas, gritos, humilhacao intencional) e violéncia fisica (incluindo a
nao utilizacdo de medicagdo analgésica quando tecnicamente indicada),
até o abuso sexual. Também o uso inadequado de tecnologias, de interven-
¢Oes e de procedimentos desnecessarios frente as evidéncias cientificas,
resultando numa cascata de intervengdes com potenciais riscos e sequelas,
pode ser considerado como praticas violentas (D’OLIVEIRA, 2002).

4 “Formas de violéncia. Se consideram formas de violéncia de género contra as mulheres as seguintes (...) Violén-
cia obstétrica: E apropriacdo do corpo e processo reprodutivo das mulheres por profissionais de salde, através
do tratamento desumanizado, abuso de medicalizagao e patologizagdo dos processos naturais, causando a per-
da da autonomia e capacidade de decidir livremente sobre seus corpos e sexualidade, impactando negativamen-
te na vida das mulheres.” (Lei Orgénica sobre o Direito das Mulheres a uma Vida Livre da Violéncia).
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Segundo Diniz e D’Oliveira (1998), muitas mulheres atendidas nas
maternidades brasileiras sdo desrespeitadas, submetidas a situa¢des hu-
milhantes, e isso é especialmente verdadeiro para mulheres em situacdes
adicionais de vulnerabilidade e discriminacao, como é o caso das mulhe-
res negras, usuarias de drogas ou portadoras do virus HIV. A assisténcia
desrespeitosa e insegura ao nascimento vai além de ser uma ma pratica:
representa uma forma de violéncia de género e de desrespeito aos direitos
humanos.

3.1 AS FORMAS DE VIOLENCIA OBSTETRICA

A violéncia obstétrica pode se manifestar de diversas formas, seja
por meio da violéncia fisica, psicoldgica, sexual ou institucional.

A violéncia fisica ocorre por meio de agdes que incidam sobre o cor-
po da mulher, causando dor ou dano fisico, sem recomendagdo baseada
em evidéncias cientificas. Como exemplos, pode-se citar a aplicagao da oci-
tocina sintética a fim de contrair artificialmente o Utero; a privagdo da anes-
tesia quando necessaria e reivindicada pela mulher; os exames de toques
indesejados e/ou realizados por diferentes pessoas; a ruptura artificial da
bolsa sem o consentimento da mulher; a manobra de Kristeller, que ocorre
quando o profissional de salde pressiona a barriga da gestante, forcando-a
para baixo; a episiotomia desnecessaria, que consiste no corte feito na re-
gido do perineo, localizada entre a vagina e o anus da mae; a sutura da
episiotomia maior que a necessaria para fechar o corte a fim de estreitar a
vagina e oferecer maior prazer sexual ao parceiro (“ponto do marido”); a
imposicdo de cesarias sem a real indicacao clinica, a privacao de movimen-
tos das gestantes durante o trabalho de parto; o ndo fornecimento de liqui-
dos e alimentos a gestante; a privagdo de métodos naturais para alivio da
dor, dentre diversos outros.

Por sua vez, a violéncia psicoldgica ocorre por meio de agoes verbais
ou comportamentais que causem na mulher sentimentos de inferioridade,
diminuicao da autoestima, vulnerabilidade, medo, inseguranca ou instabi-
lidade emocional. Como exemplos, pode-se citar todo tipo de humilhagao,
tortura psicoldgica, ameacas, chacotas e ofensas. Frases como: “Na hora de
fazer, vocé gostou, né?”; “Reclama agora, mas ano que vem esta aqui de
novo!”; “Faz forga, vocé é muito mole! Preguicosa!”; “Vocé vai parir deitada
porque vocé nao é india"; "Cala a boca e faz forga direito! Vocé quer matar
seu filho?!” sdo muito comuns, porém, ndo devem ser encaradas como nor-
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mais ou aceitaveis. Todas as mulheres tém direito ao acolhimento respeito-
S0 nos servicos de saude, livre de qualquer discriminagao ou violéncia.

Ja avioléncia sexual ocorre por meio de agdes que buscam controlar
a sexualidade da mulher por meio do abuso de poder. Como exemplo, po-
de-se citar os contatos fisicos forcados por meio dos exames de toques des-
necessarios que, muitas vezes, sao realizados por diversas pessoas sem a
devida apresentacdo e sem os esclarecimentos sobre a necessidade do
exame; os comentarios referentes a relacdo sexual durante o exame de to-
que: “Assim doi? O do seu marido nao é maior?”; as laqueaduras (esteriliza-
¢do feminina) sem aviso prévio, sem esclarecimento e sem consentimento,
dentre outros.

Por fim, a violéncia institucional ocorre por meio de a¢des ou formas
de organizagao que dificultam ou impeg¢am o acesso das mulheres aos ser-
vicos, sejam eles de natureza publica ou privada, além do descumprimento
da legislagao vigente que assegura diversos direitos as parturientes. Como
exemplo, pode-se citar a falta de vagas em hospitais e a omissao de enca-
minhamento adequado para outras instituicdes de salide; a ndo permissao
de entrada de um acompanhante escolhido livremente pela mulher; a co-
branca de valores indevidos para a permissdo de entrada do acompanhan-
te, o impedimento de entrada das doulas para acompanhar o pré-parto,
parto e puerpério, dentre outros.

4 A PARTURIENTE COMO SUJEITO DE DIREITOS

Diante desse cenario, iniciou-se um movimento contra a violéncia
obstétrica no Brasil, derivado das crescentes criticas a respeito da assistén-
cia ao parto no pais. Tal movimento busca a participacao ativa da mulher, o
seu empoderamento e o seu protagonismo durante o processo de parto,
bem como a conscientizagao sobre os seus direitos durante a gestacao, o
parto e o pos-parto. Como frutos desses movimentos, foram reconhecidos
diversos direitos a parturiente, que serao tratados a seguir.

4.1 DO DIREITO AO ACOMPANHANTE (LEI N° 11.108/2005)

A Lei Federal n° 11.108, mais conhecida como Lei do Acompanhante,
publicada no dia 7 de abril de 2005, garante a parturiente a presenca de um
acompanhante de sua livre escolha, durante todo o trabalho de pré-parto,
parto e pds-parto, veja-se:
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Art. 19-J. Os servicos de satde do Sistema Unico de Saude -
SUS, da rede prépria ou conveniada, ficam obrigados a per-
mitir a presenca, junto a parturiente, de 1 (um) acompa-
nhante durante todo o periodo de trabalho de parto, parto e
pés-parto imediato.

§ 1o O acompanhante de que trata o caput deste artigo sera
indicado pela parturiente.

§ 2° As agdes destinadas a viabilizar o pleno exercicio dos
direitos de que trata este artigo constardao do regulamento
da lei, a ser elaborado pelo érgdo competente do Poder Exe-
cutivo.

Art. 19-L. (VETADO)
Art. 20 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Vale pontuar que o artigo 19-L da Lei do Acompanhante tinha a se-
guinte redagao:

0O descumprimento do disposto no art. 19-J e em seu regula-
mento constitui crime de responsabilidade e sujeita o infra-
tor diretamente responsavel as penalidades previstas na le-
gislagdo.

No entanto, foi vetado por violagdo ao artigo 85 da Constituicao Fe-
deral, pois ndo se enquadrava em nenhuma das hipoteses constitucionais
de crimes de responsabilidade. Ademais, violava o principio da legalidade,
eis que ndo definia com clareza a conduta a ser incriminada, nem tampou-
co o preceito secundario, descumprindo, assim, a garantia constitucional
dos cidaddos de nao serem punidos por crimes cuja descri¢cao seja vaga e
imprecisa e de ndo serem castigados com penas cuja espécie e quantidade
nao sao determinadas previamente. Em razao do veto, a Lei n° 11.108/2005
deixou de prever as sang¢des cabiveis caso a mulher seja impedida de ter
um acompanhante durante todo o trabalho de pré-parto, parto e p6s-par-
to, 0 que, de certa forma, esvazia a eficacia do instrumento legal.

Para regulamentar essa lei, conforme determinagao do paragrafo 2°,
o Ministério da Saude editou a Portaria n° 2.418, publicada no dia 2 de de-
zembro de 2005, que definiu como periodo de pds-parto imediato aquele
compreendido nos dez dias posteriores ao parto e autorizou a cobranga das
despesas do acompanhante, de acordo com a tabela do SUS, pelo gestor.
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Art. 1° Regulamentar, em conformidade com o art. 1° da Lei
n° 11.108, de 7 de abril de 2005, a presenca de acompanhan-
te para mulheres em trabalho de parto, parto e pos-parto
imediato nos hospitais publicos e conveniados com o Siste-
ma Unico de Salde - SUS.

§ 1° Para efeito desta Portaria entende-se o pds-parto ime-
diato como o periodo que abrange 10 dias ap6s o parto, sal-
vo intercorréncias, a critério médico.

§ 2° Fica autorizada ao prestador de servigos a cobranga, de
acordo com as tabelas do SUS, das despesas previstas com
acompanhante no trabalho de parto, parto e pds-parto ime-
diato, cabendo ao gestor a devida formalizacdo dessa auto-
rizagdo de cobranca na Autorizagdo de Internacdo Hospita-
lar - AlH.

§ 3° No valor da diaria de acompanhante, estdo incluidos a
acomodacdo adequada e o fornecimento das principais re-
feicoes.

Art. 2° Os hospitais publicos e conveniados com o SUS tém
prazo de 6 (seis) meses para tomar as providéncias necessa-
rias ao atendimento do disposto nesta Portaria.

Art. 3° Esta Portaria entra em vigor na data de sua publica-
cao.

Por sua vez, a Resolucdo Normativa n° 387 da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS), publicada no dia 28 de outubro de 2015, consi-
derailegal a cobranca de despesas do acompanhante para planos de sadde
que contemplem o atendimento hospitalar com obstetricia.
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Art. 23. O Plano Hospitalar com Obstetricia compreende
toda a cobertura definida no artigo 22 desta Resolugao,
acrescida dos procedimentos relativos ao pré-natal, da as-
sisténcia ao parto e puerpério, observadas as seguintes exi-
géncias:

| - cobertura das despesas, incluindo paramentagdo, acomo-
dacao e alimentacdo, relativas ao acompanhante indicado
pela mulher durante:

a) pré-parto;
b) parto; e

c) pds-parto imediato, entendido como o periodo que
abrange 10 dias ap6s o parto, salvo intercorréncias, a critério
médico.



Apesar de estar em vigor desde 2005, o direito ao acompanhante
vem sendo frequentemente desrespeitado pelas instituicdes e profissio-
nais de salde, que, ndo raras vezes, impedem ou dificultam a entrada do
acompanhante nas salas de parto, caracterizando, assim, uma das formas
de violéncia obstétrica (violéncia institucionalizada).

4.2 DO DIREITO A DOULA (“LEI DAS DOULAS”)

Além da presenca do acompanhante, vem crescendo o movimento
feminista, que busca, entre outras demandas, garantir a presenca de dou-
las durante o trabalho de pré-parto, parto e pos-parto. A palavra ‘doula’
tem origem grega e significa ‘mulher que serve’. Refere-se a mulher sem
experiéncia técnica na area da saude, que orienta e assiste a parturiente no
trabalho de parto e nos cuidados com o bebé. ‘Doular’ nada mais é do que
uma mulher cuidar de outra que esta parindo. Segundo Ruth Rodrigues
Ferreira:

Adoula é uma profissional escolhida livremente pela gestan-
te e capacitada para oferecer cuidado fisico, psiquico e emo-
cional a mulher especialmente durante o trabalho de parto e
o parto, fazendo uso de meios nao farmacolégicos para ali-
vio da dor, auxiliando na busca de posi¢des que propiciem
conforto e a evolugéo do trabalho de parto, cuidando da ali-
mentacado e hidratagao da parturiente. Ela deve passar por
uma formacao certificada para atuar e seu oficio é, inclusive,
previsto na Classificacdo Brasileira de Ocupagao - CBO 3221-
35. Sua atuagdo pode se dar desde a gestacao até o pds-par-
to. Diversas pesquisas tém trazido evidéncias cientificas so-
bre os beneficios da presenga da doula no trabalho de parto,
entre eles: maior chance de parto vaginal espontaneo, me-
nor necessidade de analgesia farmacoldgica, menor indice
de insatisfacdo no parto, trabalho de parto mais curto, me-
nor indice de cirurgia cesariana ou uso de instrumentos no
parto, e menores chances de bebés nascidos com condigdes
dificeis de vitalidade®.

0 oficio das doulas é um dos mais antigos, assim como o das partei-
ras, existindo desde que o parto pertencia estritamente ao universo femini-
no e acontecia somente entre mulheres. Apesar de sua importancia, é co-
mum que sua presenca seja impedida nos estabelecimentos de sadde. A
justificativa apresentada por estas instituicdes é que a Lei n° 11.108/2005,

5 Disponivel em: <http://ataldapolitica.tk/index.php/2016/06/08/lei-das-doulas-mais-um-direito-ser-conquista-
do-pelas-mulheres-de-campinas/>. Acesso em: 30 mar. 2017.
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mais conhecida como Lei do Acompanhante, permite que a mulher tenha
apenas um Unico acompanhante durante o trabalho de parto. Portanto,
nao seria possivel a presenca do acompanhante e da doula, em conjunto,
na sala de parto. No entanto, os papéis exercidos pelo acompanhante e
pela doula sao distintos e nao podem ser confundidos. A doula tem um tra-
balho a ser realizado na atengao ao parto, oferecendo conforto, encoraja-
mento, tranquilidade e suporte emocional e fisico a parturiente. E o resgate
de uma pratica existente antes da institucionalizacdo e medicalizagdo da
assisténcia ao parto, e que passa a ser incentivada agora com respaldo
cientifico. Isso porque a presenca de doulas vem reduzindo as intervencgdes
e complicagdes obstétricas, bem como facilitando o vinculo entre mae e
bebé no pos-parto.

Em razdo das dificuldades enfrentadas no acesso das doulas as insti-
tuicdes de saude, alguns Estados e Municipios aprovaram as chamadas
“Leis das Doulas”, que regulamentam a presenca de doulas nas referidas
instituicdes, sejam elas publicas ou privadas. Tais leis consistem em inega-
vel avancgo na defesa dos direitos das mulheres, pois contribuem para o fim
davioléncia obstétrica. Além disso, determinam que as institui¢des nao po-
dem realizar nenhuma cobranca adicional referente a presenca da doulana
sala de parto. Permitem, ainda, que as doulas entrem nos estabelecimen-
tos de salide com seus respectivos materiais de trabalhos, tais como bolas
de fisioterapia, massageadores, bolsa de dgua quente, 6leos para massa-
gens, banqueta auxiliar para parto, bem como demais materiais considera-
dos indispensaveis na assisténcia do periodo de trabalho de pré-parto, par-
to e poés-parto imediato.

Como exemplos de Estados e Municipios que ja aprovaram a chama-
da ‘Lei das Doulas’, pode-se citar: Blumenau/SC (Lei Municipal ne°
7.946/2014), Joao Pessoa/PB (Lei Municipal n° 907/2015), Santos/SP (Lei
Municipal n° 3134/2015), Sorocaba/SP (Lei Municipal n° 11.128/2015), Dis-
trito Federal (Lei Distrital n° 5.534/2015), Rondonia (Lei Estadual n°
3657/2015), Jundiai/SP (Lei Municipal n° 8490/2015), Pocos de Caldas/MG
(Lei Municipal n° 9.065/2015), Rondonopolis/MT (Lei Municipal n°
8.228/2014), Amazonas (Lei Estadual n° 4072/2014), Sdo Paulo/SP (Lei Mu-
nicipal n° 16602/2016), Santa Catarina (Lei Estadual n° 16.869/2016), Belo
Horizonte/Minas Gerais (Lei Municipal n° 10.914/2016), Pernambuco (Lei
Estadual n° 15.880/2016), Teresinha/PI (Lei Municipal n® 4935/2016), Rio de
Janeiro (Lei Estadual n° 7314/2016), Curitiba/PR (Lei Municipal ne°
14.824/2016).
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4.3 DO DIREITO A INFORMAGAO

O direito a informacgdo esta previsto no art. 5, inciso XIV, da Constitui-
¢do Federal como um direito fundamental®. Envolve o direito de informar, o
direito de se informar e o direito de ser informado. O direito de informar
consiste na liberdade de transmitir informacgdes a outrem, sem qualquer
impedimento pelo Poder Publico, pois a todos é concedido o direito a ma-
nifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao, sob qual-
quer forma, processo ou veiculo, sem qualquer restricdo, observado o dis-
posto na Constituicdo (art. 220, caput, CF7). Ja o direito de se informar
consiste no direito de todos ao acesso a informacdo. Portanto, é possivel
exigir a informacao de quem a detém, desde que sejam respeitadas a inti-
midade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas. Por fim, o direito
de serinformado nasce, sempre, do dever que alguém tem de informar.

Sobre o direito de ser informado, o Cédigo de Etica Médica estabele-
ce, no artigo 34, ser vedado ao médico “deixar de informar ao paciente o
diagndstico, o progndstico, os riscos e os objetivos do tratamento, salvo
quando a comunicagao direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse
caso, fazer a comunicacado a seu representante legal.” Portanto, os médicos
possuem o dever legal de informar e, por consequéncia, o paciente possui
o direito de ser informado.

Em razdo do exposto, as parturientes possuem o direito de receber
informacdes sobre o seu estado de salide e sobre os procedimentos indica-
dos, devendo o profissional de saude explicar a finalidade de cada inter-
vengao ou tratamento, assim como os riscos e as alternativas disponiveis.
Com base nessas informacodes, a mulher tem o direito de recusar tratamen-
tos ou procedimentos em seu corpo, o que se chama direito a recusa infor-
mada. A mulher gestante ou parturiente apenas pode decidir sobre algo se
foi devidamente informada, do contrario ter-se-a um vicio em sua vontade,
uma violéncia.

Desta feita, se a gestante é submetida a uma cirurgia cesarea quando
o parto normal era cientificamente possivel e ndo ocorreu em virtude de
um dado omitido ou adulterado por seu médico, é possivel a responsabili-
zacgdo civil do profissional da satide. Nesse sentido, o artigo 31 do Cédigo de

6 “E assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional.” (art. 50, XIV, CF).

7 “A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expresséo e a informagéo, sob qualquer forma, processo ou vei-
culo nao sofrerdo qualquer restri¢édo, observado o disposto nesta Constituicdo.” (art. 220, caput, CF).
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Etica dispde ser vedado ao médico “decidir livremente sobre a execucéo de
praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de
morte”.

A violacdo ao dever de informagdo também pode ocorrer no parto
normal. E muito comum a utilizacio de ocitocina sintética para acelerar as
contragdes sem o consentimento ou, até mesmo, sem o conhecimento da
mulher. Ademais, ndo raras as vezes, é realizada a episiotomia, isto é, o cor-
te daregiao do perineo, sem informar a mulher sobre sua real necessidade.
Caso tais praticas sejam realizadas sem a informagdo e concordancia da
paciente, o médico devera ser responsabilizado pelos eventuais danos fisi-
€os, morais e estéticos causados a gestante.

4.4 DO DIREITO A INTIMIDADE E PRIVACIDADE

Os direitos a intimidade e a privacidade também se inserem entre os
direitos fundamentais®. No direito a privacidade estdo abrangidos os direi-
tos a intimidade, a honra e a imagem das pessoas. Portanto, privacidade é
género, e intimidade é espécie.

Segundo José Afonso da Silva, a intimidade integra a esfera intima
da pessoa, 0s seus pensamentos, desejos e convicgdes, enquanto a vida
privada significa o direito do individuo de ser e de viver a propria vida, rela-
cionando-se com quem bem entender. A Carta Magna, ao proteger a vida
privada, se refere a vida interior “como conjunto do modo de ser e viver,
como direito de o individuo viver a propria vida”, e ndo a vida exterior, que
envolve a pessoa nas relagdes sociais e nas atividades publicas®.

As gestantes possuem o direito a privacidade no parto e a confiden-
cialidade das informagdes pessoais, assegurando, assim, o respeito aos
seus valores éticos, culturais e religiosos. Portanto, é fundamental que seja
garantido as mulheres o direito a intimidade, a privacidade e ao sigilo no
atendimento pelos profissionais de salde ao longo dos periodos de pré-
-parto, parto e pds-parto.

8 “S3oinviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza-
¢ao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.” (art. 5°, inciso X, CF).

9 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 82 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1992. p.
205-206.
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4.5 DO DIREITO AO ATENDIMENTO DIGNO

Adignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil'?, constituindo em fundamento axiolégico para todos
os outros direitos fundamentais. A dignidade é essencialmente um atributo
da pessoa humana pelo simples fato de alguém “ser humano”, se tornando,
automaticamente, merecedor de respeito e prote¢do, nao importando sua
origem, raga, sexo, idade, estado civil ou condi¢do socioeconémica.

No dia 01 de junho de 2000, o Ministério da Saude instituiu, por meio
da publicacao da Portaria n° 569/2000, o Programa de Humanizagao no
Pré-Natal e Nascimento (PHPN), anunciando o paradigma da humanizagdo
como novo modelo de atencao a mulher durante o parto. Na cartilha de
apresentacao do PHPN, o Ministério da Saude trouxe os seguintes objetivos
e fundamentos do Programa:

O objetivo primordial do Programa de Humanizagdo no Pré-
-natal e Nascimento (PHPN) é assegurar a melhoria do aces-
so, da cobertura e da qualidade do acompanhamento pré-
-natal, da assisténcia ao parto e puerpério as gestantes e ao
recém-nascido, na perspectiva dos direitos de cidadania.

O Programa de Humanizagdo no Pré-natal e Nascimento
fundamenta-se nos preceitos de que a humanizacdo da As-
sisténcia Obstétrica e Neonatal é condi¢do primeira para o
adequado acompanhamento do parto e do puerpério. A hu-
manizag¢do compreende pelo menos dois aspectos fundamen-
tais. O primeiro diz respeito a convicgdo de que é dever das
unidades de saude receber com dignidade a mulher, seus fa-
miliares e o recém nascido. Isto requer atitude ética e solidaria
por parte dos profissionais de satide e a organizagéo da insti-
tuicdo de modo a criar um ambiente acolhedor e a instituir
rotinas hospitalares que rompam com o tradicional isolamen-
to imposto a mulher. O outro se refere a adogao de medidas e
procedimentos sabidamente benéficos para o acompanha-
mento do parto e do nascimento, evitando praticas interven-
cionistas desnecessarias, que embora tradicionalmente rea-
lizadas ndo beneficiam a mulher nem o recém nascido, e que
com frequéncia acarretam maiores riscos para ambos?.

10 “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Fe-
deral, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) a dignidade da pessoa hu-
mana.” (art. 1°, inciso Ill, CF).

11 Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/parto.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2017.
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Dentre os principios estruturantes do Programa esta o direito que
toda gestante possui ao acesso a atendimento digno e de qualidade no de-
correr da gestacao, parto e puerpério, bem como uma assisténcia ao parto
e ao puerpério realizada de forma humanizada e segura. Busca-se, assim,
reduzir as altas taxas de morbimortalidade materna, peri e neonatal regis-
tradas no pais, bem como a melhoria do acesso, da cobertura e da qualida-
de do acompanhamento pré-natal, da assisténcia ao parto, puerpério e
neonatal.

Desta feita, a humanizagéo do parto e o atendimento digno, respei-
toso e sem qualquer tipo de violéncia sao direitos conquistados para que
todas as mulheres sejam respeitadas no pré-natal, parto e pés-parto. A
atencdo humanizada é direito de toda mulher e dever de todo profissional
de sadde.

4.6 DO DIREITO AO ATENDIMENTO BASEADO EM EVIDENCIAS
CIENTIFICAS

A Organizagdo Mundial de Satide (OMS) e o Ministério da Saude nao
recomendam a realizagdo de diversos procedimentos comuns na pratica
obstétrica, ante a auséncia de evidéncias cientificas quanto a sua seguran-
¢ca e efetividade. No entanto, as mulheres ainda continuam sendo submeti-
das a procedimentos dolorosos e potencialmente danosos sem que haja
qualquer beneficio para a sua salide ou a de seus bebés. Muito pelo contra-
rio, alguns desses procedimentos violam a integridade fisica e psicoldgica
da mulher, caracterizando, assim, atos de violéncia obstétrica. Como exem-
plos, pode-se citar a episiotomia, a manobra de Kristeller, a aplicacdo de
ocitocina sintética e a proibicdo de a mulher se movimentar livremente du-
rante o trabalho de parto.

A episiotomia consiste no corte na regido do perineo feito com a in-
tencao de facilitar a saida do bebé, visando a reduzir a probabilidade de
laceragdes graves no perineo e minimizar o risco de trauma fetal, reduzindo
a duragdo do periodo expulsivo. No entanto, ndo ha evidéncias de que es-
ses beneficios realmente acontecam. Ademais, estudos demonstram que a
episiotomia traz diversas consequéncias negativas para a vida sexual da
mulher, pois pode ocasionar a dispareunia, ou seja, dor nas relagdes se-
xuais, interferindo na excitacao sexual e no orgasmo da mulher.

A manobra de Kristeller consiste em pressionar a parte superior do
Utero para facilitar (e acelerar) a saida do bebé, o que pode causar lesdes
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graves, como deslocamento de placenta, fratura de costelas e traumas en-
cefalicos. Essa pratica é perigosa tanto para a mde quanto para o bebé, e
nao ha evidéncias cientificas de sua utilidade.

A aplicacao de soro com ocitocina sintética para acelerar o trabalho
de parto é outro procedimento comum na pratica obstétrica, mas que
deve ser evitado. A ocitocina é um hormonio produzido naturalmente pelo
corpo da mulher, preparando o feto para o parto, aumentando a resistén-
cia dos tecidos a falta de oxigénio e ao trauma do nascimento. No entanto,
a aplicacdo de ocitocina sintética aumenta o risco de hemorragia pds-par-
to e as fortes dores causadas pela sua utilizacdo acabam, muitas vezes,
por desencadear mais intervengdes, como o pedido de analgesia para su-
perar as dores, a necessidade de um férceps e até mesmo uma cesarea
para abreviar o parto.

Ainda, é comum que, durante o trabalho de parto, a mulher seja co-
locada deitada de barriga para cima, sendo impedida de se movimentar li-
vremente. No entanto, essa é a posi¢do mais desconfortavel para a mulher,
além de dificultar o trabalho de parto, aumentando a intensidade da dor
durante as contracdes. As posicoes verticais, como ficar em pé, de cécoras,
de quatro apoios ou deitada de lado facilitam o nascimento.

Esses procedimentos, apesar de rotineiros, sdo alguns exemplos de
violéncia obstétrica que podem causar diversos danos as mulheres, sejam
eles fisicos, psicologicos ou estéticos, e aos bebés.

4.7 DO DIREITO AO PLANEJAMENTO FAMILIAR

A Constituicao Federal e o Codigo Civil tratam sobre o direito ao pla-
nejamento familiar nos seguintes termos:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre
decisao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, ve-
dada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des ofi-
ciais ou privadas. (art. 226,§ 7°, CF)

0 planejamento familiar é de livre decisao do casal, compe-
tindo ao Estado propiciar recursos educacionais e financei-
ros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de
coercao por parte de instituicdes privadas ou publicas. (art.
1.565, § 20, CC/02)
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A Lei n° 9.263/96 veio regulamentar o paragrafo 7° do artigo 226 do
texto constitucional, dispondo que o planejamento familiar consiste em
um “conjunto de ag¢des de regulacdo da fecundidade que garanta direitos
iguais de constituicao, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo
homem ou pelo casal”. Ademais, a referida lei prevé o atendimento pré-na-
tal e a assisténcia ao parto, puerpério e neonato pelas instancias gestoras
do Sistema Unico de Satde, em todos seus niveis.

Com base no principio do planejamento familiar, a mulher tem o di-
reito constitucionalmente consagrado de decidir, livre de qualquer coagao
ou discriminacgao, sobre se quer ou nao ter filhos, 0 momento mais adequa-
do de té-los e quantos filhos deseja ter. Essas sdo decisdes que competem
a mulher, ao homem ou ao casal, sendo vedado qualquer tipo de coercao
por parte de instituicdes publicas ou privadas. Nesse sentido, o artigo 10,
§2°, da Lei n° 9.263/96 proibe a esterilizagao cirdrgica em mulher durante
os periodos de parto ou aborto, exceto nos casos de comprovada necessi-
dade, por cesarianas sucessivas anteriores. Inclusive, prevé pena de dois a
oito anos de reclusao e multa caso a esterilizagdo cirurgica seja realizada
em desacordo com a lei. Prevé, ainda, 0o aumento de um terco da pena caso
a esterilizacdo seja praticada durante os periodos de parto ou aborto, salvo
em caso de risco a vida ou a salde da mulher ou do futuro concepto, teste-
munhado em relatorio escrito e assinado por duas testemunhas (art. 15, §
Unico, |, c/c art. 10, I, ambos da Lei 9.263/96).

Vale pontuar que a Lei Organica sobre o Direito das Mulheres a uma
Vida Livre da Violéncia, vigente na Venezuela desde 2007, prevé expressa-
mente em seu texto a esterilizagao forcada como sendo umas das formas
de violéncia de género contra a mulher.

Articulo 15. Formas de violencia. Se consideran formas de
violencia de género en contra de las mujeres, las siguientes:
[...] 14.- Esterilizacion forzada: Se entiende por esterilizacion
forzada, realizar o causar intencionalmente a la mujer, sin
brindarle la debida informacién, sin su consentimiento vo-
luntario e informado y sin que la misma haya tenido justifi-
cacién, un tratamiento médico o quirdrgico u otro acto que
tenga como resultado su esterilizacion o la privacién de su
capacidad biolégica y reproductiva®2.

12 “Artigo 15. Formas de violéncia. Consideram-se formas de violéncia de género contra a mulher as seguintes
(...) 14 - Esterilizacdo forcada: Se entende por esterilizagdo forcada realizar ou causar intencionalmente a mu-
lher, sem dar a devida informagé&o, sem o seu consentimento voluntario e informado, e sem que haja justificagéo,
um tratamento médico ou cirlrgico ou outro ato que tenha como resultado sua esterilizagdo ou a privagédo de sua
capacidade biolégica e reprodutiva.”
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Assim, caso a mulher seja submetida a esterilizacdo forcada, sem o
seu consentimento, durante o parto, restara caracterizada a violéncia obs-
tétrica, em razdo da agressdo a sua integridade fisica e ao cerceamento de
seu direito de escolha e planejamento reprodutivo.

4.8 DO DIREITO A VINCULAGAO A UMA MATERNIDADE

A Lei n° 11.634, publicada no dia 27 de dezembro de 2007, dispde
sobre o direito da gestante ao conhecimento e a vinculagao a maternidade
onde recebera assisténcia no ambito do Sistema Unico de Salde, nos se-

guintes termos:

Art. 1° Toda gestante assistida pelo Sistema Unico de Sadde
- SUS tem direito ao conhecimento e a vinculagéo prévia a:

| - maternidade na qual sera realizado seu parto;

Il - maternidade na qual ela sera atendida nos casos de inter-
corréncia pré-natal.

§ 1° Avinculagdo da gestante a maternidade em que se reali-
zara o parto e na qual sera atendida nos casos de intercor-
réncia é de responsabilidade do Sistema Unico de Saude e
dar-se-a no ato de sua inscri¢do no programa de assisténcia
pré-natal.

§ 2° A maternidade a qual se vinculara a gestante devera ser
comprovadamente apta a prestar a assisténcia necessaria
conforme a situagdo de risco gestacional, inclusive em situa-
¢do de puerpério.

Art. 20 0 Sistema Unico de Salde analisara os requerimentos
de transferéncia da gestante em caso de comprovada falta
de aptiddo técnica e pessoal da maternidade e cuidara da
transferéncia segura da gestante.

Art. 3° A execugao desta Lei correra por conta de recursos do
or¢amento da Seguridade Social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes su-
plementares.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

As gestantes possuem, portanto, o direito de saber, desde o ato de
inscricdo no programa de assisténcia pré-natal, em qual maternidade reali-
zara o parto e em qual maternidade sera atendida nos casos de intercorrén-
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cias. Assim, buscou-se acabar com a indefinicao a respeito da maternidade
até momentos antes do nascimento da crianga, o que ocasionava total in-
seguranca para os pais, demonstrando falta de planejamento e de organi-
zagdo dos servicos de salde.

Em que pese a previsdo legal, é comum a falta de vagas em hospitais
e a omissao de encaminhamento adequado para outras instituicoes de
salde, o que ocasiona longas esperas de gestantes nos corredores de hos-
pitais, colocando em risco a salde da mae e do bebé.

5 A DECLARAGAO DA OMS PARA PREVENGAO E ELIMINAGAO DE ABUSOS,
DESRESPEITO E MAUS-TRATOS DURANTE O PARTO EM INSTITUIGOES
DE SAU-DE

Em 2014, a Organiza¢do Mundial de Satde (OMS) realizou uma pes-
guisa em trinta e quatro paises, na qual foi constatada que as mulheres
sofrem diversos tipos de abusos, desrespeito e maus-tratos durante o parto
nas instituicdes de saude, sejam elas publicas ou privadas. Diante desse
quadro, a OMS publicou a Declaragdo para Prevencao e Eliminagao de Abu-
sos, Desrespeito e Maus Tratos Durante o Trabalho de Parto em Instituicdes
de Saude, determinando a adogado de cinco medidas para evitar e eliminar
o0s abusos contra as mulheres durante a assisténcia institucional ao parto.

Dentre elas, estd o maior apoio dos governos e de parceiros do de-
senvolvimento social para a pesquisa e a acao contra o desrespeito e os
maus tratos, bem como a producdo de dados relativos a praticas respeito-
sas e desrespeitosas na assisténcia a salde, com sistemas de responsabili-
zacao e com apoio significativo aos profissionais.

Nos ultimos anos, pesquisas primarias e revisoes desses estudos
tém mostrado a relevancia, a urgéncia e as lacunas no conhecimento de
tema tdo emergente. Um dos desafios atuais, portanto, consiste em desen-
volver indicadores para o estudo da incidéncia da violéncia obstétrica, as-
sim como recursos para a mensuracao dos efeitos das intervengdes. Essas
medidas devem incluir o monitoramento da mudanca das praticas, das ro-
tinas e das ambiéncias (IFGO, 2015).

Outra medida que deve ser adotada, segundo a OMS, é a criagao, o
apoio e a manutencgao de programas desenhados para melhorar a qualida-
de dos cuidados de salide materna, com forte enfoque no cuidado respei-
toso como componente essencial da qualidade da assisténcia. Nesse senti-
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do, a implementagao do Forum Perinatal busca promover o dialogo entre
os atores envolvidos na assisténcia perinatal, incluindo os gestores do SUS
e do setor suplementar, os profissionais diretamente ligados a assisténcia,
usuarias e grupos organizados, representagdes do controle social, aparelho
formador, universidade, pesquisadores, Defensoria Plblica, Ministério Pu-
blico, conselhos profissionais, entre outros. A criagdo do Férum Perinatal é
uma vitéria, diante da grande resisténcia ao diadlogo e a mudancga, e sua
implementacao e seu fortalecimento como arena de debate e de estabele-
cimento de pactos tém se mostrado muito potentes na produgdo de mu-
dancgas na assisténcia ao parto (LANSKY, 2010).

Ainda, segundo a OMS, devem ser adotadas medidas que enfatizem
os direitos das mulheres a uma assisténcia digna e respeitosa durante toda
a gravidez e o parto, bem como promover o envolvimento de todos os inte-
ressados, incluindo as mulheres, nos esforcos para melhorar a qualidade
da assisténcia e eliminar o desrespeito e as praticas abusivas.

E de extrema importéncia, portanto, visibilizar o problema e respon-
sabilizar atores. Nessa esteira, varias instituicoes, dentre elas a Defensoria
Publica e o Ministério Publico, tém assumido a responsabilidade de enfren-
tar a cultura de desconhecimento dos direitos das mulheres nos servicos,
compilando denudncias e convocando os responsaveis pelos servicos e pelo
ensino para um didlogo sobre as mudancas necessarias. Tais iniciativas fo-
ram decisivas para promover um clima de reconhecimento dos direitos, até
entdo inédito na sociedade brasileira.

6 O EMBLEMATICO CASO DE ADELIR CARMEM LEMOS DE GOES E O
PROJETO DE LEI N° 7633/2014

No Brasil, um dos casos mais emblematicos de violéncia obstétrica
ocorreu na cidade de Torres, no estado do Rio Grande do Sul, envolvendo a
galcha Adelir Carmem Lemos de Goés. No dia 01 de abril de 2014, Adelir foi
obrigada, por decisdo judicial, a dar a luz por cesaria.

Queixando-se de dores lombares, a mae procurou o Hospital Nossa
Senhora dos Navegantes, em Torres (RS), e, durante o atendimento, foi in-
formada que, como a crianga estava em posicao pélvica (sentada) e ela ja
tinha feito duas cesarianas, precisava se submeter, de imediato, a mais um
procedimento cirurgico. Segundo a plantonista médica, se nao o fizesse,
haveria risco de romper a cicatriz, causando a morte dela e do bebé. No
entanto, inexistem evidéncias cientificas nesse sentido.
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Adelir, sabendo que muitas mulheres, na mesma situagao, tiveram
seus filhos por parto normal, e que os exames realizados até ali ndo indica-
vam nenhum risco a suavida e nem a de seu filho, assinou termo de respon-
sabilidade e foi para casa. No entanto, foi surpreendida quando oficiais de
justica, acompanhados de policiais militares, foram até a sua residéncia
para cumprir a ordem judicial expedida pela juiza titular da Vara Criminal
de Torres, Liniane Mog da Silva, que determinou encaminhamento da ges-
tante ao hospital local para realizagdo de parto por meio de cirurgia cesa-
riana. Adelir foi, entdo, levada a forca ao hospital e submetida ao parto ci-
rdrgico contra a sua vontade, tendo sido seu marido impedido de assistir
ao nascimento de seu filho.

Apds a cesaria, que ocorreu sem que houvesse qualquer intercorrén-
cia que confirmasse prévio sofrimento fetal a justificar o nascimento pela
cirurgia cesariana, houve o nascimento do bebé.

0 caso teve enorme repercussao, tanto em ambito nacional quanto
internacional, reacendendo o debate do direito da mulher decidir a respei-
to do proprio parto.

Neste cenario, o Deputado Federal Jean Wyllys comegou um movi-
mento dentro da Camara dos Deputados para fomentar a discussao sobre
a tematica, tendo sido realizada audiéncia publica na Comissao de Direitos
Humanos e Minorias. Posteriormente, como desdobramento da audiéncia,
foi protocolado, na Camera dos Deputados, o Projeto de Lei n° 7633/2014,
que dispde sobre a humanizag¢ao da assisténcia a mulher e ao neonato du-
rante o ciclo gravidico-puerperal.

O referido projeto define a violéncia obstétrica e busca garantir o di-
reito ao parto respeitoso e digno a gestante, conforme sua vontade, bem
como o acompanhamento e a correta informacao sobre os procedimentos e
os seus direitos. Estabelece, ainda, os direitos do neonato, como, por exem-
plo, o nascimento digno e seguro, o contato com a mae logo no primeiro
momento de vida quando ndo houver impedimento médico, dentre outros.

7 DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO CASO DE VIOLENCIA OBSTETRICA

A responsabilidade civil tem como fundamento o fato de que nin-
guém pode lesar interesse ou direito de outrem. Caso haja lesdo, havera a
obrigacdo de reparar o dano causado, seja ele proveniente de uma a¢do ou
omissao. O Codigo Civil assim dispde:
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Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito. (art. 186,
CC/02)

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a reparé-lo. (art. 927, CC/02)

Adoutrina divide a responsabilidade civil em subjetiva ou objetiva. A
responsabilidade civil subjetiva ocorre quando o agente, por meio de uma
conduta culposa lato sensu, lesa interesse ou direito de outrem. A culpa
lato sensu engloba a culpa stricto sensu, que se caracteriza quando o agen-
te causador do dano pratica o ato com negligéncia, imprudéncia ou imperi-
cia, e o dolo, que é a vontade conscientemente dirigida a produgdo do re-
sultado ilicito. Por sua vez, a responsabilidade civil objetiva prescinde da
culpa lato sensu, isto é, o agente respondera pelo prejuizo causado inde-
pendentemente de ter agido com culpa stricto sensu ou dolo. A responsabi-
lidade sera objetiva nos casos previstos em lei e quando a atividade for de
risco, veja-se:

Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem. (art. 927, pa-
ragrafo Unico, CC/02)

Pois bem, para que haja a responsabilidade civil, a doutrina elenca
alguns pressupostos essenciais, quais sejam: a) conduta humana; b) nexo
de causalidade e c) dano. A conduta humana é o ato da pessoa, seja ele
omissivo ou comissivo, que gera dano a outrem. Ja o nexo de causalidade é
uma relagdo de causa e efeito entre a conduta e o dano, isto é, o liame que
une a conduta do agente ao dano. Por sua vez, o dano é a lesdo ou prejuizo
sofrido. Pode ser material, moral ou estético. O dano material atinge a esfe-
ra patrimonial de alguém; o moral atinge os direitos da personalidade da
vitima; e o estético produz uma alteracao morfoldgica da pessoa natural,
tendo como parametro a medicina estética. Conforme entendimento ja pa-
cificado pelo STJ, é possivel a cumulacédo das indenizacdes de dano estético
e dano moral®.

Vale pontuar que nos casos em que a responsabilidade for subjetiva
€ necessario que haja mais um pressuposto, qual seja, a culpa lato sensu,

13 E licita a cumulagio das indenizacdes de dano estético e dano moral.” (Simula 387, STJ).
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que é dividida em culpa stricto sensu e dolo. Como visto, a culpa stricto sen-
su ocorre quando o causador do dano nao tinha a intengao de provoca-lo,
mas por imprudéncia, negligéncia ou impericia causa o dano. O dolo, por
sua vez, ocorre quando o agente tinha a inten¢do de causar o dano.

Ha controvérsias na doutrina no caso de responsabilidade civil por
erro médico. Em regra, a responsabilidade sera subjetiva (art. 14, § 4°, CDC),
eis que a obrigacao do médico, na maioria das vezes, é de meio. No entan-
to, caso a obrigacdo seja de resultado, a responsabilidade sera objetiva. A
obrigacdo de meio ocorre quando o profissional ndo estd obrigado a um
resultado especifico e determinado. Em outras palavras, ha obrigacao de
meio quando a prestagdo exige que o agente empregue determinados
meios na consecucao de um resultado, sem obriga-lo, contudo, a garanti-
-lo. Isso porque, muitas vezes, o resultado dependera, além da técnica mé-
dica, de outros fatores, como a resposta do paciente a medicagao, o tipo de
doenca, entre outros. Nesse caso, a responsabilidade é subjetiva. Por sua
vez, havera obrigacao de resultado quando o médico assume o compromis-
so de obter determinado resultado, portanto, sua obrigagao s6 sera adim-
plida quando determinado resultado for alcangado. Ocorre, por exemplo,
nas cirurgias plasticas embelezadoras, nas quais o médico promete deter-
minado resultado. Aqui, a responsabilidade é objetiva, isto é, prescinde da
culpa do agente.

Avioléncia obstétrica pode ser cometida tanto pelos agentes de sal-
de no desempenho de atividade médico-hospitalar quanto pelos estabele-
cimentos de saude. Para a apuragdo da responsabilidade civil dos médicos
e enfermeiros, deve haver a verificagdo da culpa latu sensu, assim, s6 have-
ra responsabilizagdo caso comprovados a negligéncia, a imprudéncia, a
impericia ou o dolo do profissional de satide. Isso porque a obrigacdo é de
meio. Ja os estabelecimentos de salide possuem responsabilidade civil ob-
jetiva, por forca do art. 932, Ill, do Codigo Civil:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagao civil:

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servi-
cais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir,
ou em razao dele;

Ainda, a Constituicdo Federal, em seu artigo 37, paragrafo 6°, dispde
que as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestado-
ras de servigos publicos responderao pelos atos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros. Portanto, os estabelecimentos privados,
ao prestarem servicos de salde, também responderdo objetivamente.
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As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderao pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, as-
segurado o direito de regresso contra o responsavel nos ca-
sos de dolo ou culpa (art. 37, § 6°, CR/88)

O Egrégio Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul possui alguns jul-
gados que reconhecem o direito de indenizagdo da mulher vitima de vio-
[éncia obstétrica, especialmente nos casos em que a episiotomia é realiza-
da de forma desnecessaria e prejudicial a integridade fisica da mulher. Para
tanto, deve estar comprovada a culpa do profissional de salide que realizou
tal procedimento, eis que a responsabilidade é subjetiva. Ja o hospital res-
ponde objetivamente, veja-se:

APELACOES CIVEIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZAGAO
POR DANOS MORAIS E ESTETICOS. PARTO NORMAL. FALHA
NA PRESTAGAO DOS SERVIGOS. EPISIOTOMIA. LESAO DO CA-
NAL ANAL. FISTULA RETOVAGINAL. DANOS CARACTERIZA-
DOS. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. INDEFERIMENTO.
PREQUESTIONAMENTO. 1. Quanto aos atos comissivos, res-
ponde o nosocémio de forma objetiva pelos danos causados a
terceiros. Inteligéncia do art. 14 do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor. 2. O conjunto fatico-probatdrio da demanda apon-
tou que os danos suportados pela parte autora decorreram de
falha no atendimento médico prestado pelo réu, que causou
lesdo no canal anal da paciente durante a realizagdo de parto
normal, razdo pela qual justa e legal a condenagdo do noso-
cdmio ao pagamento de indenizagéo por danos morais e esté-
ticos. 3. A quantificagdo da indenizagdo deve levar em conta
o tempo de duragdo da ilicitude, a situagdo econémico/fi-
nanceira e coletiva do ofensor e ofendido, a repercussao do
fatoilicito na vida do ofendido, a existéncia ou ndo de outras
circunstancias em favor ou em desfavor do ofendido, dentre
outros, razdo pela qual o quantum indenizatério fixado vai
mantido. 4. Os juros moratérios de 1% ao més, por se tratar
de responsabilidade civil contratual, devem incidir desde a
data da citagdo, conforme artigos 405 e 406 do Cédigo Civil e
161, §1°, do Cédigo Tributario Nacional. 5. A justa remunera-
¢ao do advogado vem ao encontro da sua indispensabilida-
de a administragdo da Justica, conforme o art. 133 da CF e
como tal ha de ser considerada. Verba honoréria mantida. 6.
Ainda que em se tratando a ré de entidade filantropica, sem
fins lucrativos, para a concessdo da Assisténcia Judiciaria
Gratuita faz-se necesséria a comprovacédo nos autos das difi-
culdades financeiras em arcar com as custas judiciais e ho-
norarios advocaticios. Assisténcia Judicidria Gratuita ndo
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concedida. 7. PREQUESTIONAMENTO. O magistrado ndo esta
obrigado a esgotar exaustivamente todos os argumentos e
normas legais invocadas pelas partes, quando o julgado
houver sido proferido com substancial fundamentagao. APE-
LOS DESPROVIDOS. (Apelagdo Civel n° 70047647755, Quinta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Gelson Ro-
lim Stocker, Julgado em 25/07/2012)

O Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica
(STJ) também possuem julgados que reconhecem o direito de indenizacao
a mulher vitima de violéncia obstétrica. Nesse sentido:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. FALHA NA PRESTACAO DE SERVICO MEDICO-
-HOSPITALAR. PARTO QUE RESULTOU EM SEQUELAS AO ME-
NOR. PARALISIA CEREBRAL. USO DE FORCEPS (MANOBRA DE
KRISTELLER). NEGATIVA DE PRESTAC;\O JURISDICIONAL NAO
CONFIGURADA. DEVER DE INDENIZAR CARACTERIZADO. DANOS
MORAIS. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. (AgRg
no AREsp 628542/RJ, Ministro Relator Sérgio Kukina, Primei-
ra Turma, STJ, julgamento realizado em 05/02/2015)

RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER PUBLICO -
ELEMENTOS ESTRUTURAIS - PRESSUPOSTOS LEGITIMADO-
RES DA INCIDENCIA DO ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA - TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO - HOSPITAL
PUBLICO QUE INTEGRAVA, A EPOCA DO FATO GERADOR DO
DEVER DE INDENIZAR, AESTRUTURA DO MINISTERIO DA SAU-
DE - RESPONSABILIDADE CIVIL DA PESSOA ESTATAL QUE DE-
CORRE, NA ESPECIE, DA INFLICAO DE DANOS CAUSADA A PA-
CIENTE EM RAZAO DE PRESTAC;\O DEFICIENTE DE ATIVIDADE
MEDICO-HOSPITALAR DESENVOLVIDA EM HOSPITAL PUBLICO -
LESAO ESFINCTERIANA OBSTETRICA GRAVE - FATO DANOSO
PARA A OFENDIDA RESULTANTE DE EPISIOTOMIA REALIZADA
DURANTE O PARTO - OMISSAO DA EQUIPE DE PROFISSIONAIS
DA SAUDE, EM REFERIDO ESTABELECIMENTO HOSPITALAR, NO
ACOMPANHAMENTO POS-CIRURGICO - DANOS MORAIS E MATE-
RIAIS RECONHECIDOS - RESSARCIBILIDADE - DOUTRINA - JU-
RISPRUDENCIA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. (Al
852237 AgR / RS, Relator(a): Min.CELSO DE MELLO. Julga-
mento: 25/06/2013. Orgdo Julgador: Segunda Turma, STF)

Percebe-se, no entanto, que em nenhum dos julgados analisados foi
utilizada a expressao ‘violéncia obstétrica’, o que demostra a falta de co-
nhecimento dos agentes do sistema de justica sobre a tematica. Apesar da
possibilidade de responsabilizacdo, faz-se necessario que, de fato, a violén-
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cia obstétrica seja reconhecida pelos agentes de justica e seja mencionada
nos julgados, pois os processos devem ser analisados em uma perspectiva
de género.

8 DA RESPONSABILIDADE PENAL NOS CASOS DE VIOLENCIA
OBSTETRICA

Diferentemente de paises como Argentina e Venezuela, no Brasil ndo
existe uma norma que tipifique a conduta de violéncia obstétrica. Embora
nao haja lei especifica, a violéncia obstétrica pode ser enquadrada em di-
versos tipos penais, como, por exemplo, constrangimento ilegal (art. 146,
CP), ameaca (art. 147, CP), calunia (art. 138, CP), difamagdo (art. 139, CP),
injaria (art. 140), homicidio (art. 121, CP), lesdo corporal (art. 129, CP) e
maus tratos (art. 136, CP).

O Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul possui
um julgado de 2013 no qual houve a condenagdo de um médico pela prati-
ca de homicidio culposo. Segundo o julgado, apds a realizagao do parto
com episiotomia, deixou o médico de fazer o procedimento de revisdo do
reto, 0 que propiciou a comunicagao do conteudo fecal com o canal vagi-
nal, culminando em infeccao generalizada e morte da vitima, veja-se:

APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO CULPOSO. PARTO NORMAL
COM EPISIOTOMIA. ART. 121, § 32, DO CP. INCIDENCIA DA MA-
JORANTE DO § 4° DO MESMO DISPOSITIVO LEGAL. (INOBSER-
VANCIA DE REGRA TECNICA DE PROFISSAO). PENA QUE NAO
MERECE REDIMENSIONAMENTO. Demonstrado que o réu agiu
com negligéncia, imprudéncia e impericia, e que dita conduta
levou a paciente a dbito, pois, apds o parto com episiotomia,
deixou de realizar procedimento de revisdo do reto, o que pro-
piciou a comunicagdo do contetido fecal com o canal vaginal,
culminando com infecg¢do generalizada, que evoluiu com a
morte da vitima, mostra-se correta a sua condenagdo pela
prdtica do delito de homicidio culposo. Aplicabilidade da cau-
sa de aumento de pena prevista no § 4° do art. 121 do CPR, por
inobservéncia de regra técnica de profissdo. Pena definitiva
de dois anos de detencéao, substituida por duas restritivas de
direito, consistentes na prestacao de servicos a comunidade
e prestacdo pecuniaria, que se mostra adequada ao caso,
nio ensejando redimensionamento. APELACAO DESPROVI-
DA. (Apelagdo Crime n° 70053392767, Segunda Camara Cri-
minal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Lizete Andreis Seb-
ben, Julgado em 14/11/2013)
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Quanto ao crime de lesdo corporal, a doutrina afirma que a lesao
pode ser de natureza leve (art. 129, caput, do CP), grave (art. 129, § 1°, CP)
ou gravissima (art. 129, § 20, CP). O art. 129, § 1°, inciso V, diz ser leséo cor-
poral de natureza grave caso resulte aceleragdo de parto. Acelerar o parto é
antecipar o nascimento do bebé antes do termo final da gravidez. No en-
tanto, a crianga deve nascer com vida. Caso contrario, havera aborto e a
lesdo serd gravissima (art. 129, § 20, V, CP). Vale pontuar que em ambas as
situagdes, para que seja configurado crime, deve haver a comprovagao do
nexo causal, por meio de pericia, entre a agressao e a expulsao.

Ainda, o Codigo Penal prevé uma agravante genérica caso o crime
seja praticado contra mulher gravida (art. 61, I, “h”, CP), em razédo da situa-
¢do de fragilidade em que se encontra, o que, além de facilitar a pratica
delitiva, demostra uma maior insensibilidade por parte do agente. Porém,
para que incida essa agravante, é necessario que o agente tenha ciéncia da
gravidez, isto é, precisa saber que a vitima esta gravida. Caso contrario, ha-
veria a responsabilizacdo penal objetiva, que é vedada em nosso ordena-
mento juridico.

Diante do exposto, percebe-se que, ndo obstante a inexisténcia de
uma legislacdo especifica que tipifique a violéncia obstétrica no Brasil, é
possivel que haja a responsabilizacdo penal dos profissionais de salude,
com base nos tipos penais ja existentes.

9 DAS MEDIDAS A SEREM ADOTADAS NO CASO DE VIOLENCIA
OBSTETRICA

Ainda ndo existem mecanismos proprios para identificar e notificar a
violéncia obstétrica. Os servicos que funcionam atualmente nao estao pre-
parados para receber denlincias de violéncia no atendimento obstétrico.
No entanto, as mulheres vitimas desse tipo de violéncia ndo podem ficar
silentes. E importante que sejam tomadas medidas para evitar que outros
€asos se repitam.

Uma das medidas cabiveis é o acesso ao sistema de justica para bus-
car a reparacgao dos danos sofridos, sejam eles fisicos, morais ou estéticos,
bem como eventual responsabilizacdo criminal do profissional de satde. E
de extrema importancia que os casos de violéncia obstétrica cheguem ao
Judiciario, incentivando, assim, a discussao juridica sobre o tema. Confor-
me pesquisa realizada em 2010 pela Fundagao Perseu Abramo, uma em
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cada quatro mulheres sofre algum tipo de violéncia no atendimento ao
parto.