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APRESENTACAO

“(...) E as brasileiras tém razoes de sobra para se opor ao
machismo reinante em todas as instituigoes sociais, pois o
patriarcado néo abrange apenas a familia, mas atravessa a
sociedade como um todo. Nio obstante o desanimo abater
certas feministas lutadoras, quando assistem a determinados
comportamentos de mulheres alheias ao sexismo, vale a pena
levar esta luta as dltimas consequéncias, a fim de se poder
desfrutar de uma verdadeira democracia”. Heleieth Saffioti

Trata-se do livro “Maternidade e Direito”, que faz parte de uma trilogia
com o selo “Feminismos e Direito, ladeado pela coletinea “Artes e Direitos das
Mulheres” e “Advocacia Criminal Feminista”, com titulos que se relacionam
diretamente com o contetdo abordado. Trata-se do primeiro livro no Brasil
que se debruga sobre esta questao. Sao 27 artigos divididos em quatro capitulos
(conceber, dar a luz, aprisionar e resistir), a guisa de encerramento tem-se uma
entrevista concedida por duas advogadas a uma jornalista feminista que ques-
tiona o lugar da mae nas varas de familia, ao concluir a obra tem-se algumas
informacoes bibliograficas sobre as 37 autoras e os 3 autores que compdem a
obra, advindos de 11 estados brasileiros.

Falar sobre maternidade é entrar num lugar da histéria das mulheres onde
hd muito a ser explorado, pois independente de ser um sonho de realizagio, um
desejo profundo da existéncia, um “descuido” reprodutivo, uma recusa com
explicagoes vdrias, essa experiéncia estd no Amago das definicoes histéricas, so-
ciais, culturais do feminino, e traduz muito do que as sociedades pés-modernas
ainda esperam das mulheres em lugares jd construidos em periodos passados.

As experiéncias de maternidade sao multiplas e estao longe de um idedrio
romantico. Padecer no parafso virou um jargao para a maternidade, porém a
experiéncia materna consegue reunir um conjunto bastante diferenciado de
préticas sociais, de agentes e de representagoes que designam a qualidade de
uma mulher ser mée. Refere-se ainda ao imagindrio no qual se articulam ideo-
logias de género e também a questdes de satide publica. Francoise Thebaud,
historiadora francesa autora de vdrios trabalhos sobre a maternidade, escreveu
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sobre o tema da maternidade. A compreensao histérica deste assunto ¢ impor-
tante para a compreensao da histéria das mulheres, como também da dindmica
do género no trabalho de eternizagio das estruturas da divisao sexual-social,
conforme nos ensinou Pierre Bourdieu.

A experiéncia da maternidade estd muito associada a uma esséncia natural
do que se espera do feminino, refor¢a esteredtipos e discriminagoes seja por
parte do Estado, que a ressignifica com uma série de discursos e leis proibitivas,
seja pela meméria das maes que a reconstréi como subjetividade.

A maternidade se desdobra em experiéncias politicas, ideoldgicas e histé-
ricas. Na pesquisa historiografica, bastante jd se caminhou desde 1991 quando
as historiadoras Gisela Bock e Pay Thane publicaram a coletdnea “Matenidad y
politicas de género”, que dd ideia da diversidade da pesquisa numa abordagem
historiografica comparativa.

No Direito, ainda temos muito a caminhar sobre este assunto, porque o
que temos sao artigos esparsos, teses sobre a protegao constitucional a mater-
nidade ou ainda sobre a experiéncia da maternidade no cdrcere. Sao temas que
se unificam quando permitem entrecruzar saberes e poderes sobre um assunto
que consubstancia fortemente um lugar social construido e ressignificado por
tantas civilizagoes e que se relaciona com os direitos das criangas e adolescentes.

O Estado brasileiro criminaliza mulheres em tipificacoes forjadas no
conservadorismo, no fanatismo religioso de uma sociedade que ainda hoje,
no século XXI, no ano de 2020, estd a beira do totalitarismo. Muito longe
disso, as politicas da maternidade no Brasil nao partem de uma concepgao dos
direitos das mulheres em ser mae ao contarem com assisténcia publica. Pelo
contrério, os legisladores tém uma visao instrumental das mulheres e quando
tratam sobre o aborto no Cédigo Penal pensam que resolveram todas as si-
tuagoes decorrentes da maternidade que, por sua vez, estd diretamente ligada
ao controle da natalidade, aos hospitais, aos servicos publicos de sadde e de
assisténcia social, as escolas, a alimenta¢io e moradia adequadas, ao vestudrio,
ao trabalho das maes, seja doméstico ou remunerado, a criminalidade, que se
relaciona diretamente com a sociedade que estamos construindo.

As mies que exercem jornadas triplas de trabalho, as que enfrentam
processos judiciais nas varas de familia com suas angustias e dificuldades para
conseguir, muitas vezes, irrisérios valores de pensio para seus filhos; maes que
figuram em processos criminais; maes em situagio de vulnerabilidade; maes
encarceradas; maes com filhos portadores de deficiéncias ou que requerem ju-
dicialmente o direito de abortar e o tem negado por desembargadores homens

15
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que possuem instrumento legislado também por outros homens; maes que
sofrem violéncia na hora do parto; mies solo e suas especificagdes na criagio
de filhos; maes e as questoes trabalhistas advindas desde a descoberta da gra-
videz, passando pelas leis que a protegem durante e apés o parto.... Sao tantas
ramificacoes dessa temdtica que fica patente ser a Maternidade um tema de
folego a ser enfrentado por todas que militam tendo o feminismo como filtro
de anilise das questoes juridicas.

Tratamos todos os temas relacionados & maternidade aqui? Faltou muita
coisa, a exemplo do tema do aborto (o STF acabou de rejeitar agao por aborto
de gestantes com zika, vemos também Tribunais de Justi¢a, como o da PB no
final de 2019 que negou a interrupgao da gravidez de feto com “Sindrome de
Edwards”), do direito de nio ser mae, o feminicidio de maes, as tragédias das
mies que perderam seus filhos para a violéncia, tréfico de drogas e de criangas,
mies que adotam, mies e a educagio feminista para uma sociedade igualitdria,
maes no espago publico da politica e dos altos cargos, a maternidade na ado-
lescéncia, a maternidade lésbica, a maternidade na jurisprudéncia brasileira...
$20 muitos temas que precisaremos enfrentar nos préximos volumes.

Que possamos reconhecer dentro dos grupos vulnerdveis, situagoes que
sao especificamente do sexo feminino, da maternidade, e que merecem uma
acolhida e protecio mais firme do legislativo, executivo e judicidrio. Pelo reco-
nhecimento dos direitos das mies e por uma sociedade melhor!

Ezilda Melo

Jodo Pessoa, abril-maio de 2020, tempos de pandemia, de isolamento, de
muito trabalho doméstico e aumento da violéncia doméstica contra as mu-
lheres e as mies no siléncio de seus lares.
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H4, ao menos, 5,5 milhoes de criangas sem registro paterno em seus
documentos no pais, conforme apurado pelo Conselho Nacional de Justica. A
aclamada autora Bila Sorj constata que, entre o quinto mais pobre, elas contam
com seis vezes adicionais em horas semanais dedicadas a trabalho doméstico
quando em comparacio com os homens. O IBGE nos informa, em 2015, que,
entre nds, hd mais de um milhao de familias formadas por maes sem conjuges,
e que 56,9% delas vivem abaixo da linha da pobreza. Nio hd outro destino
assegurado juridicamente, porém, que nio conceber quando se engravida em
um Estado cada vez mais abatido por ondas conservadoras e que se nega a tratar
seriamente do direito ao aborto.

Percebe-se, a partir deste breve sobrevoo em torno da maternidade brasi-
leira, que os desafios sepultam os discursos romanticos sobre esta experiéncia.
Sobram indicativos de que hd um campo de investimento juridico necessdrio
para o alcance de direitos sexuais e reprodutivos das mulheres e para o com-
partilhamento de responsabilidades quanto as criangas e aos adolescentes.

Nao por menos, hd aporte tedrico suficiente a demonstrar que mulheres
e maternidade configuram uma relagio tensa para o pensamento feminista.
Paradoxalmente, a narrativa hegeménica do direito se esfor¢a em apagar a as-
simetria de género em relagoes parentais, o que resulta em um profundo vazio
da literatura especializada.

Neste sentido, a obra “Maternagem e Direito” ¢ indispensdvel a matu-
racao de uma corrente juridica efetivamente comprometida com as mulheres
e capaz de incidir, de modo positivo, para melhores legislacoes e para melhores
decisoes judiciais. Do sobrevoo deste preficio, pelas pdginas que se seguem,
mergulha-se as raizes de um problema histérico.

Em artigos introdutdrios a coletinea, as autoras que contribuem para
este feito propéem-se a acompanhar discursos e priticas mesmo anteriores a
concepgao, expondo as relagdes complexas que se estabelecem entre mulheres
e maternidade. Os sentidos compartilhados sobre o feminino e as suas irra-
diagoes, sentidas e também produzidas pelo olhar juridico, fissuram os mitos
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sobre o lugar maternal.

Sequencialmente, vir a0 mundo concentra a aten¢io dos estudos aqui
compilados. Violéncia obstétrica, destituicao de poder familiar como pena-
lizagao de mulheres pobres e postura estatal frente a gravidez em casos de
microcefalia e Zika virus sdo temas representativos de maternidades inaugura-
das pelo sofrimento que inspiram o segundo capitulo do livro.

O terceiro capitulo resgata as experiéncias de maes encarceradas como
inspiragao para a andlise de limites e de possibilidades de enfrentamento juri-
dico para a dureza cotidiana de mulheres com os seus filhos por trds de duras
grades. Contra a invisibilidade desta experiéncia encontram-se seis artigos a
ela dedicados.

A obra, em seu quarto capitulo, navega pelas violéncias provenientes de
relagoes profissionais, familiares e institucionais enfrentadas por maes em seus
cotidianos. Das anilises que o compoem, é possivel demarcar equivocos em
legislacoes e decisoes judiciais dedicadas as realidades parentais, bem como
costurar saidas plausiveis & defesa dos direitos das mulheres.

Como fechamento de uma belissima reflexdo conjunta sobre maternidade
e direito, a quem 1¢, brinda-se com uma entrevista sobre clichés provenientes
do Poder Judicidrio a partir do olhar de duas advogadas que militam pelo
direito das mulheres. Assim, dd-se cada vez maior espago as falas sensiveis as
desigualdades de género, em um movimento de critica constante que s6 pode
mirar 4 transformaco radical das praticas machistas ainda conformadoras de
uma sociedade em crise.

Ligia Ziggiotti de Oliveira

Doutora em Direitos Humanos ¢ Democracia pelo Programa de Pés-Gra-
duagio em Direito da Universidade Federal do Parand (2019). Mestra em
Direito das Relagoes Sociais pelo Programa de Pds-Graduagio da Univer-
sidade Federal do Parand (2015). Professora de Direito Civil da graduagao
em Direito da Universidade Positivo. Atua no Niicleo de Estudos em
Direito Civil Constitucional e no Ntcleo de Pesquisa Direitos Humanos
e Vulnerabilidades, junto & Universidade Federal do Parand; bem como na
Comissio da Diversidade Sexual e de Género e na Comissio de Estudos
sobre Violéncia de Género, junto 8 OAB-Parand. Advogada. Autora de
“Olhares feministas sobre o direito das familias contemporineo”.
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DEITADAS NO DIVA: A MAE E A MULHER
Emily Garcia'

Ser mde talvez seja a arte de dar o que a gente nio tem.
[...]. Ndo me ocorreu dizer isso a vocé e eu percebo que,
entre nds, havia um problema de comunicacio, como vocé
me disse mais de uma vez. Ouvi sem escutar. Por qué? Por
ser filha de uma mde que nio me escutava ou por consi-
derar que, sendo psicanalista, o problema nio podia ser
comigo? O fato é que, sem adotar os valores da moral con-
testada por seu pai e eu, vocé ndo concebe a trai¢do. Quer o
amor absoluto. (Betty Milan, in Carta ao Filho).

RESUMO: O presente artigo possui por objetivo principal a apresentacio do papel
maternal como algo atribuido historicamente as mulheres. O objetivo especifico
busca responder a questdo sobre a maternidade ser um instinto ou fruto das préticas
sociais. Utiliza-se de fontes de pesquisa primdrias, como livros, artigos ¢ pesquisas
realizadas por filésofas, historiadoras e psicanalistas. Desenvolveu-se o artigo em
03 capitulos e concluiu-se, por meio do levantamento bibliografico realizado, que
o cuidado maternal é fruto de praticas sociais desenvolvidas historicamente. Dessa
forma, é possivel conceber novas formas de maternidade.

Palavras-chave: Maternidade. Mulheres. Pritica Social.

INTRODUGAO

Busca-se no presente artigo responder a questao sobre o que é a maternida-
de; instinto ou construcio? Realiza-se, com essa finalidade, uma andlise histérica
e filoséfica do papel da maternidade. Sobre tal questao Elisabeth Badinter (1985),
ao publicar seu livro “Um amor conquistado: o mito do amor materno”, recebeu,
juntamente com indmeros elogios, indmeras criticas, as quais poderao aqui ser
também, de inicio, levantadas, tais como: tem o filésofo o direito de estabelecer

1 Mestranda em Filosofia (bolsista CAPES) pela Universidade Estadual de Londrina — UEL. Especialista em
Filosofia Politica e Juridica pela UEL. Especialista em Direito Penal e Criminologia pelo Instituto de Crimi-
nologia e Politica Criminal — ICPC/UNINTER. Cursando especializagdo em Direito e Processo Penal pela
Academia Brasileira de Direito Constitucional - ABDCONST. Professora de Direito e Advogada. E-mail:
emily.eg92@gmail.com
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a existéncia ou a inexisténcia de um instinto, seja ele qual for? Nao se deve deixar
a0 bidlogo a tarefa de responder a essa pergunta? Alguns dos leitores de Badinter
inclusive apontaram ser impossivel tratar dessa temdtica sem considerar os dois
hormonios da maternidade: a prolactina e a ocitocina. Outros ainda considera-
ram inadmissivel o uso da histdria para explicar uma tese que nao é propriamente
da competéncia nem do filésofo, nem do historiador.

Todavia, apesar de todos esses apontamentos, Badinter levantou uma
questdo que muito nos interessa aqui, que ¢ a seguinte: quais sao os limites da
filosofia? A filosofia, alids, possui um limite? De que serve o discurso filoséfico
sendo para questionar novamente as verdades aceitas e analisar todos os siste-
mas de pensamento? Pode-se proibir ao filésofo a reflexdo sobre os pressupostos
da biologia ou da histéria? Por que poderiam considerar o filésofo inapto para
ler a histéria, ou para interpretar comportamentos, se dispée dos mesmos
materiais que o historiador? Sao questées levantadas por Badinter que, acima
de tudo, nos passam a seguinte mensagem: a filosofia tudo indaga, isto ¢, para
filosofia ndo existem postulados inquestiondveis. Ou ainda, segundo Badinter,
o filésofo busca desfazer os preconceitos. Esse artigo objetiva, acima de tudo,
apresentar reflexdes sobre o modo como se concebe a maternidade.

Assim, serd por meio do viés filos6fico que buscaremos responder o que
¢ a maternidade e seu significado na vida da mulher e por quais razées a insa-
tisfacdo com a maternidade chega até as clinicas de psicologia. Para formular
a resposta a0 questionamento proposto, utiliza-se do estudo de psicanalistas,
historiadoras e filésofas, do método de pesquisa dedutivo, bem como da técnica
de levantamento bibliogréfico sistemdtico da literatura sobre maternidade, em
especial por meio de fontes primdrias de informagao, como livros e artigos
cientificos sobre a temdtica em questdo. O artigo estd subdivido em 03 (trés)
capitulos. O primeiro aborda o desenvolvimento histérico do papel de mae
e como a maternidade ¢ inserida no discurso como algo natural a mulher. O
segundo capitulo expde uma ressignificacio da maternidade trabalhada pela
psicanidlise e, por fim, o terceiro capitulo dispde sobre o que ¢, afinal, ser mae.

1. A MULHER E A MATERNIDADE: JUNCAO DE DOIS
PAPEIS

A maternidade, como bem observa Maria de Jesus Correia* (1998), possui
por pano de fundo a dinimica da sociedade dentro de determinado momento
histérico. Desse modo, para compreensio da maternidade é preciso, antes de

2 CORREIA, Maria de Jesus. Sobre a maternidade. Disponivel em: < http://www.scielo.mec.pt/pdf/aps/
v16n3/v16n3a02.pdf>. Acesso em 26 jun 2019.
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tudo, situar a sociedade dentro da qual a maternidade estd em andlise, pois a
defini¢do de maternidade engloba um sistema de valores relacionados com o
que ¢ a mulher bem como sobre o que ¢ o filho. Além disso, a relagao com a
maternidade também varia a depender das classes sociais.

Desse modo, o valor conferido ao relacionamento mae-crianga se al-
terou ao longo do tempo e, nesse processo histérico, esteve presente uma
série de agenciamentos sociais, dentre os quais os discursos e praticas cien-
tificas assumiram um importante papel. Por muito tempo a maternidade
foi concebida como fungio tipicamente feminina relacionada a natureza da
mulher. Todavia, diversas revisoes histéricas a respeito da instituigao fami-
liar indicaram que é recente a exaltagao ao amor materno, tratando-se de
um mito construido pelos discursos filoséfico, médico e politico a partir do
século XVIII. Nesse contexto, a Medicina e a Psicologia colaboraram para
a criagdo de novas formas de relagio familiar pelo favorecimento de carac-
teristicas especificas para o papel materno, o que resultou na produ¢ao de
processos de subjetivagao. Entende-se aqui por produgio da subjetividade a
forma pela qual os individuos percebem o mundo e apreendem sistemas de
valores e sistemas de submissio, os quais modelam seus comportamentos, sua

percepgao, sua memoria, sua sensibilidade e a forma como se relacionam?®.

Segundo Badinter (1985), na Antiguidade e na Idade Média havia uma
desvalorizagao da maternidade devido a énfase conferida ao poder paternal, o qual
possufa autoridade sobre os filhos e a esposa. Nesse contexto, a constitui¢io da
familia, até o século XVIII, era pautada na ideia do contrato e a mulher equipa-
rava-se aos filhos, ambos submissos a figura do pai. Os lacos de afetividade eram
desnecessdrios para manuteng¢ao familiar. No entanto, no dltimo tergo do século
XVIII, com a ascensao da burguesia, hd um deslocamento da autoridade paterna
a0 amor materno devido ao fato de a nova ordem econdmica impor como impe-
rativo, entre outros, a sobrevivéncia das criangas. Dessa forma, apds 1760, houve a
exaltagio a0 amor materno como um valor natural e social, favoravel tanto a espécie
como a sociedade, o qual incentivava a mulher a assumir os cuidados da prole.

Nesse sentido, nascem dois discursos que objetivavam modificar a ati-
tude da mulher perante os filhos. O primeiro ¢ o discurso econémico, o qual
se apoiava em estudos demogréficos e demostrava a importincia do indice
populacional para o pais, alertando sobre os perigos decorrentes de um decli-
nio populacional em toda a Europa. O segundo discurso se tratava de uma
nova filosofia, que era o liberalismo, o qual se aliava ao discurso econdmico,

3 MOURA, Solange Maria Sobottka Rolim de; ARAUIJO, Maria de Fatima. A Maternidade na Historia
e a Historia dos Cuidados Maternos. Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/pcp/v24n1/v24n1a06>.
Acesso em 26 jun 2019.
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favorecendo ideais de liberdade, igualdade e felicidade individual. Com isso,
hd uma modifica¢io na ideia de casamento, o qual deixa de se referir a mero
contrato para conter a nogao de amor, pois a ideia simplesmente contratual
se torna avessa aos novos valores libertdrios e igualitdrios. A felicidade ganha
importancia no seio familiar. Assim, muito embora permaneca a distin¢ao
entre homem e mulher, hd um novo sentido para familia.

Nesse contexto, desenvolve-se, em articulagao com os interesses econdmi-
cos do Estado, outro discurso proferido por médicos, moralistas, administradores
e chefes de policia, os quais reforcam o papel da mulher de ocupar-se com os
filhos. Segundo tal discurso, esse seria o papel natural das mulheres e, portanto,
a forma adequada de cuidado dos filhos, pois apenas a mulher era capaz de gestar
e parir, sendo da natureza feminina a educagio e os cuidados com a prole.

A partir do século XVIII e inicio do século XIX, hd uma nova consti-
tuigao da relagao entre a mulher e a maternidade por meio da qual o bebé e a
crianca transformam-se nos objetos privilegiados da atengao materna. Diante
disso, “a devogao e presenga vigilantes da mae surgem como valores essenciais,
sem os quais os cuidados necessdrios a preservacio da crianga nao poderiam
mais se dar”. Por consequéncia, sio ampliadas as responsabilidades maternas
com um crescimento da valorizagao do papel mulher-mae, a qual é dotada de
poder e respeitabilidade desde que nao transcendesse o dominio doméstico.

Na mesma medida em que as responsabilidades da mulher aumenta-
ram com a assungao do papel de mae também se aumentou a valorizacio do
devotamento e do sacrificio feminino em detrimento dos filhos e da familia,
destacando-se no discurso médico e filos6fico como fungées inerentes a natu-
reza da mulher. Com isso, o afastamento desses papéis gerava enorme culpa e
nascimento do novo sentimento de “anormalidade”, pois contrariava a nature-
za, s6 restando a explicagao por meio do desvio ou da patologia. Nesse sentido:

Somente com a modernidade, na constitui¢ao da familia nuclear e valoracio do
infantil, surge a fun¢io de mae cuidadora. A mulher foi reduzida 4 figura de mae
em uma época de grande influéncia das regras da medicina e do poder médico.

Aquelas que nio exercem seu papel primordial social sio valoradas na maldade
ou entdo enquadradas na patologia.’

E preciso, portanto, que a fungao bioldgica da maternidade seja cindida do
que se convencionou denominar cuidados maternos. E evidente e incontestdvel

MOURA; ARAUJO, op cit, p. 46.

5 STELLIN, Regina Maria Ramos; MONTEIRO, Camila Fonteles d’Almeida; ALBUQUERQUE, Renata
Alves; MARQUES, Claudia Maria Xerez Camara. Processos de constru¢io de maternagem. Feminili-
dade e maternagem: recursos psiquicos para o exercicio da maternagem em suas singularidades. Estilos
da Clinica, 2011, 16(1), 170-185. Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/pdf/estic/viénl/alOvi6nl.pdf.
Acesso em 27 jun 2019.
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que apenas as mulheres podem parir criangas, todavia, no tao evidente ou in-
contestdvel, o fato de que filhos nio se parem, filhos de constituem nesse papel.
O papel de filho bem como o papel de mae sao frutos das praticas sociais. Assim,
nao é natural a mulher os cuidados maternos ou as fungées atribuidas como
tipicamente femininas. Por tal razao, nio ¢ desvio ou patologia a condigao da
mulher que se nega a ser mie, ou melhor, que rentincia ao papel de mae.

Percebe-se, desse modo, que “o amor maternal nio se encontra inscrito na
profundidade da natureza feminina”®. O amor materno nao ¢ inato a natureza
feminina. Dessa forma, “serd em fungao das exigéncias e dos valores dominantes
de uma sociedade determinada que s3o determinados os papéis respectivos do
pai, da mie, da crianga™. Assim, segundo Badinter (1985) o amor materno ¢
um comportamento social, varidvel de acordo com a época e os costumes. A
partir desse ponto, a questao que surge é como ressignificar a maternidade hoje.

2. RESSIGNIFICANDO A MATERNIDADE

Faz-se necessdrio, hoje, o debate sobre a fungao e o status da maternidade
no espago publico atrelado a sua complexidade, a qual aumenta 2 medida que
o sentido de maternidade se diversifica. Assim, a figura da mae tradicional
junta-se novas configuragdes de maes, como a mae adotiva, a mae lésbica, o
homossexual que materna, a mae de aluguel, a mae adolescente, a mie solteira,
a mae prisioneira, a mae pobre, negra, a mae genética. Como observa Stevens?®,
“a multiplicidade da mulher estd presente na figura da mae”. Cada uma dessas
mies defronta-se com novos questionamentos e novas realidades, sendo que
delas se exige a adequagao aquele cuidado maternal padrio advindo de dis-
cursos do século XVIII e inicio do século XIX. Todavia, a realidade individual
de cada uma dessas mulheres faz com que lhes seja invidvel essa adequagio a
um papel padrao de maternidade, aparecendo nos consultérios psicolégicos
inimeros casos de insatisfagao no desenvolvimento do papel de mae.

Nesse sentido, em pesquisa sobre os efeitos da maternidade na vida da
mulher e a necessidade de apoio social neste momento, Rapoport e Piccinini
trazem o seguinte relato de uma das maes sobre a maternidade:

Os trés primeiros meses sio os meses que tu pensa: meu Deus, o que eu fiz da
minha vida, serd que eu estava preparada, tudo eu acho que passa na tua cabega,
eu nio quero estar aqui, como voltar atrds. O que eu fiz meu Deus, eu nunca
mais vou dormir, nunca mais vou ter meu marido, nunca mais a gente vai sair

CORREIA, Op cit, p. 366.
Ibid idem.

8 STEVENS, Cristina. Ressignificando a Maternidade: Psicandlise e Literatura. Disponivel: http://www.
revistagenero.uff.br/index.php/revistagenero/article/viewFile/385/289. Acesso em 27 jun 2019.
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[...]. Isso é assim, até conversando com outros casais, ¢ um horror. O [marido]
diz: [...] “as pessoas tém medo de dizer como tu diz, tao abertamente” [...]. Claro,
a gente precisava mesmo de uma adaptagio, foi muito dificil, mas passou, gracas
a Deus passou. O S. fala que eu ndo me lembro do [filho] nos trés primeiros
meses: “Sim, porque foram to horriveis que tu anulou”. Mas eu me lembro, de
situagdes como quando eu fiquei a primeira vez sozinha com o M. Foi horrivel,
eu fiquei pensando, meu Deus eu vou me matar, porque eu nio sei o que eu
vou fazer, ele nio parava, eu jd tinha tentado de tudo [...] Eu acho que os trés
primeiros meses foram todos de angustia, tinha as coisas do prazer, no momento
que eu pensava, meu Deus esse nené que coisa mais linda, nasceu do amor de nés
dois, como é que pode. [...] era muita angustia, e se ele chorar, e se ele regurgitar,
meu Deus ele tem refluxo e se ele se afogar, entdo a gente nio dormia, dormia
com a cAmera em cima dele, dentro do nosso quarto, com a cAmera ainda.’

Rapoport e Piccini (2011) concluiram em sua pesquisa que o periodo
do puerpério e do primeiro ano de vida do bebé ¢ bastante propicio a ocor-
réncia de crises em razdo das mudangas intra e interpessoais desencadeadas
pelo parto, nascimento e desenvolvimento do bebé. Trata-se de um periodo de
transi¢ao para a maternidade, no qual diversas situagdes estressantes podem se
fazer presentes, com isso a mulher se torna mais sensivel, angustiada, confusa.
Segundo os autores é comum a existéncia de quadros de ansiedade e depressao,
principalmente no caso do primeiro filho. Assim, os resultados da pesquisa
revelaram que, entre as principais situacoes geradoras de estresse se destacam
0 cansago materno, a falta de sono e a adapta¢io da vida da mulher aos hor3-
rios e necessidades do bebé. Soma-se a isso inimeras mudangas subjetivas que
também sdo geradoras de estresse, como a reorganizacio da identidade da mae
e sua capacidade de manter o bebé vivo e crescendo. Destaca-se também na
pesquisa o confronto entre o bebé real e o bebé imaginado e idealizado durante
a gestagao, bem como a mae ideal e a mie real.

Nessa contraposi¢ao entre os papeis reais e os ideais de mie e de bebé
florescem sentimentos contraditérios e ambivalentes nas mulheres maes,
como a compaixio pelo bebé em oposi¢ao ao sentimento de raiva em razio
de considerd-lo ingrato pelos esfor¢os, bem como o sentimento de frustracio
perante a realidade de um bebé aparentemente insacidvel, que exige muito e
pouco retribui, privando a mulher de suas necessidades — horas de sono e de
repouso. Essa situacdo de insatisfagao, pontua Rapoport e Piccini, pode gerar
sentimento de culpa e inadequagao por parte da mae. Esses sentimentos, com
frequéncia, sao os propulsores que levam a mulher-mae a buscar as clinicas
de psicolégica com a indagacio sobre uma inabilidade de sua parte para o

9 RAPOPORT, Andrea; PICCININI, Cesar Augusto. Maternidade e situacdes estressantes no primeiro ano
de vida do bebé. Psico-USF, v. 16, n. 2, p. 215-225, mai./ago. 2011. Disponivel em: http://www.scielo.br/
pdf/pusf/v16n2/v16n2al0.pdf. Acesso em 27 jun 2019.
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desenvolvimento do papel da maternidade. A questao se torna mais proble-
matica nas situagoes em que a mulher foi obrigada a prosseguir na gestagao,
embora tenha manifestado o desejo de nio prosseguir com ela.

Nessa tltima situacio, a questao além de psicoldgica e sociolégica também
¢ juridica, considerando-se que uma vez gravidas as mulheres devem obrigato-
riamente prosseguir com essa gravidez. Nesse sentido, preleciona Maria Berenice
Dias'’ que as mulheres permanecem reféns da visao sacrossanta da maternidade,
que ¢ considerada social e culturalmente como uma missio feminina, falando
inclusive de “instinto maternal”. Essas sao visoes que retiram das mulheres a
condigao de pessoas capazes de tomar decisoes acerca da prépria vida. Assim,
conforme Berenice, as mulheres nao possuem ao menos o livre arbitrio para de-
cidir se desejam ou nio ter filhos, o que se confirma com a tentativa de proibigao
do uso de métodos contraceptivos'' e com a criminalizagao do aborto. Ambas sao
situagoes altamente influenciadas pela religido, que possui uma visao dicotémica
da mulher, isto ¢, ou santa ou prostituta — ou Maria ou Madalena, ou Amélia ou
Geni. Nesse Ambito, a santificagao da mulher é tao grande que a gravidez da cha-
mada Virgem Maria no foi fruto de uma relagao sexual, mas de uma revelagio
divina. Esse episddio biblico apenas confirma a rejei¢ao a vida sexual da mulher,
a qual deve manter sua castidade. Berenice conclui que “as mulheres, todas elas,
precisam ser autoras do seu destino, senhoras da sua histéria: nem Marias, nem
Madalenas. Cada uma deve ter orgulho de ser simplesmente mulher”.

Nesse contexto, as clinicas psicoldgicas possuem o importante papel de
ressignificar a maternidade e devolver para as mulheres — tanto as que anseiam
pela maternidade como para as que rejeitam — o papel de autoras de sua prépria
histéria, para a qual a maternidade nao precisa ser o tnico e principal destino.
Pois, afinal, o que é ser mae? E desistir de toda uma vida — que ¢ individual — para
vivé-la em simbiose com um novo ser? E aprender a compartilhar os aprendiza-
dos com um novo ser que vem ao mundo? E o ponto de nosso préximo capitulo.

3. DEITADAS NO DIVA: O QUE E SER MAE?

A questao que surge é: o que é ser mae? Se no decorrer do artigo busca-
mos demostrar que ser mae é uma constru¢do social, dependente da cultura e

10 DIAS, Maria Berenice. Nem Marias, nem Madalenas! Disponivel em: http://www.mariaberenice.com.br/
manager/arq/(cod2_724)nem_marias_nem_madalenas.pdf. Acesso em 27 de jun 2019.

11 Nesse sentido: O Deputado federal Marcio Labre (PSL-RJ), eleito em 2018, apresentou projeto de lei para
proibir o comércio, propaganda e distribuicdo de métodos anticoncepcionais para mulheres, como a pilula
do dia seguinte e o dispositivo intrauterino. O Deputado afirma que métodos contraceptivos para mulheres
sdo usados como micro abortivos e acusa o Ministério da Saiide de incentivar hospitais a fazerem o aborto
até o quinto més de gestagdo Deputado do PSL cria projeto para proibir venda de pilula do dia seguinte
e DIU. Disponivel em: https://saude.ig.com.br/2019-02-06/deputado-proibir-metodos-contraceptivos.html.
Acesso em 27 jun 2019.



EMILY GARCIA

da sociedade na qual estd mulher estd inserida, entdo como ser mae sabendo
dessa construc¢io? Qual, afinal, é a finalidade de saber sua posi¢aio como mae? O
primordial, defende-se aqui, ¢ a retirada do sentimento de culpa sobre a mulher
que se vé inapta ou insatisfeita em seu papel maternal, o qual é uma criagao
social. Ou ainda retirar o estigma de maldade ou de patologia da mulher que nao
deseja a maternidade. Busca-se, por meio de um novo significado a maternidade
demostrar que esse é um papel a ser desenvolvido por toda a familia e todos que
compartilham do crescimento da crianca. Na mulher, tao somente pelo fato de
parir e amamentar, nao floresce obrigatoriamente sentimentos maternais. Assim,
sentimentos de cansago, estresse e culpa nao a tornam “menos maes’ .

Ser mae ¢ primeiro ser pessoa (individual). Saber se posicionar em seu lugar
no mundo, antes de tudo, definir-se no mundo e, juntamente com essa definicao,
definir que o filho também ¢ do mundo e, muito embora demande cuidados, vird
a fazer parte desse mundo. Nesse sentido, recentemente, ganhou destaque nas redes
sociais um desafio chamado de “O Desafio da Maternidade™*, que consistia no
compartilhamento de fotos com seus filhos pelas maes visando demonstrar como
a maternidade as deixou feliz. Além disso, o desafio as convidava a marcar em sua
postagem outras mulheres para que fizessem o mesmo. O desafio, que deveria
inicialmente ser levado como “brincadeira” viralizou pelas redes sociais, todavia
algumas maes demonstraram incomodo com a carga de romantizagio colocada
em cima do que ¢ ser mae. Dessa forma, Natdlia Pinheiro, estudante de letras da
Universidade Federal de Santa Catarina, para demonstrar sua insatisfacao, publicou
em seu Facebook o seguinte texto, na contramio das demais postagens:

Participo do desafio, mas nao endosso sua premissa. A maternidade nio me faz
feliz, o Yuri me faz feliz. (...) Eu nio amo ser mie em uma sociedade que reserva
a mim o papel de cuidadora inata, de Maria, de culpada. Eu nio amo ser mae
em um sistema que me apedreja por dizer que eu ndo amo ser mée, por dizer
que ser mie ¢ a experiéncia mais triste e solitdria que jd vivi, por falar sobre amor
sem falar sobre hierarquia, por nunca deixar ninguém dizer que amar um filho
¢ viver s6 por ele. Eu sou tdo importante quanto o Yuri. Minha felicidade, meus
sonhos e minha individualidade valem o mesmo que a felicidade dele, os sonhos

dele e a individualidade dele.

Apos essa postagem, Natdlia relatou que foi criticada, principalmente por
homens, e ameagada por alguns deles, os quais, segundo suas palavras: “Me
mandaram mensagens falando que eu deveria ser abortada, estuprada e morta”.
Esse caso deixa claro que o espaco é muito reduzido para resisténcia das mu-
lheres que negam o papel maternal como algo tipicamente feminino. Para essas

12 GENNARI, Ana Julia. Em resposta ao ‘Desafio da Maternidade’, feministas desconstroem a imagem
idealizada do que é ser mae. Disponivel em: https://www.geledes.org.br/em-resposta-ao-desafio-da-mater-
nidade-feministas-desconstroem-a-imagem-idealizada-do-que-e-ser-mae/. Acesso em 27 jun 2019.
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mulheres, demonizadas, resta apenas o desejo de “aborto, estupro e morte”.
Resta apenas, portanto, o desejo de exclusao dessas mulheres do mundo. Ainda
hd uma cobran¢a muito agressiva do que significa ser mae e qualquer desvio
de rota é mal visto. Assim, defrontar a mulher e a mie no diva, como seres
autdnomos, significa resgatar o medieval estigma de feiticeiras, pois para essas
mulheres, na sociedade atual, o destino ainda ¢ o da fogueira.

Essas circunstincias apenas retratam como ainda hoje se exige das mulheres
a perfeigéo no exercicio do sacerdécio maternal. A mie nao se cansa, a mae nio se
estressa, 2 mae nao sai, a mae nao bebe, a mae nao vive além dos limites da exis-
téncia de seu filho. A mulher que se rebela a aceitar essas imposi¢oes ainda hoje é
estigmatizada como simbolo do mal ou como doente. Nao hd davidas de que tal
situago causa transtornos psicolégicos as mulheres, pois reforcam e confirmam
a cobranga excessiva em cima dessas mulheres que geraram e pariram criangas.
Ha4 inclusive um ditado que diz que “ser mie é ter o coragio fora do corpo”,
mas e se a mulher quiser ter seu coragao em seu proprio corpo? Se quiser deixar
baterem dois coragdes ao invés de um? Criaremos criancas e adultos autbnomos,
criangas e adultos livres que nao olham no amor o sentimento de uma priséo.

Dessa forma, conforme Badinter (1985), o amor é um sentimento humano
como qualquer outro sentimento — medo, raiva, felicidade, etc. -, logo nao de-
corre no simples fato biolégico de gerar filhos. Assim, sendo um sentimento
humano, ¢ imperfeito em sua existéncia, logo pode existir, pode nao existir, pode
aparecer ou desaparecer, pode estar presente em maior ou menor intensidade. O
amor materno é construido na convivéncia com os filhos, é conquistado.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O artigo buscou brevemente retratar o desenvolvimento do papel ma-
ternal que foi atribuido ao longo da histéria como tipicamente feminino.
Muito embora o simbolo das mulheres feiticeiras parega remoto e ligado a
Idade medieval ainda hoje as mulheres que nio se sentem satisfeitas ou aptas
ao cuidado maternal sao estigmatizadas como bruxas ou definidas no nivel da
patologia, que é fruto dos discursos filoséfico, médico e politico desenvolvidos
a partir do século XVIII. Como trabalhado no artigo, a Medicina e a Psicologia
possuiram importante colaboragio para o desenvolvimento e cria¢ao de novas
formas de relagio familiar, as quais pautavam-se no papel maternal atribuido
as mulheres, o que resultou na produgio de processos de subjetivagao. Todavia,
atualmente, o papel maternal é muito mais complexo. H4 diversidade de maes,
logo diversidade na possibilidade do desenvolvimento desse papel.
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No entanto, apesar dessa diversidade de maes, ainda se semeia o papel
maternal como atributo unicamente de mulheres. O artigo objetivou, nesse
aspecto, apresentar o cuidado maternal como algo desvinculado da mulher, o
que permite que familiares em geral participem no desenvolvimento da crianca
com cuidados semelhantes, o que contribui para diminuigao da sobrecarga que
as mulheres maes possuem principalmente no primeiro ano de vida do bebé.

Além da sobrecarga advinda do desgaste fisico e mental pelo cuidado de
uma nova vida que vem ao mundo, hd também o desgaste psicolégico por nio
corresponder ao papel de mae ideal que ainda é propagado. Nesse ambito, ¢é ne-
cessdrio desvincular o aspecto bioldgico, que consiste na possibilidade de gerar
e parir criangas, do aspecto psicolégico, que é a possibilidade de cuidar dessas
criangas. Com isso, ¢é possivel acolher mulheres que se sentem insatisfeitas no
desenvolvimento do papel maternal e mulheres que nao desejam passar pela
maternidade. Nesse aspecto, a clinica psicoldgica possui a importante fun¢io
de mostrar para as mulheres que hd diversas possibilidades de ser mae, nao hd
um padrao de mie, além disso, mostrar que o cuidado maternal ¢ fruto de uma
prética social e que pode variar a depender da sociedade e do periodo histérico
considerado. Com isso, é possivel o nascimento de mulheres-maes mais livres
na criagio de seus filhos e filhos que se relacionam com os sentimentos como
algo a ser sempre desenvolvido e nio como algo natural, o que os torna mais
responsdveis em relagdo a si, a familia e a sociedade.
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A MATERNIDADE COMO FONTE DO DIREITO?
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RESUMO: Aborda-se a maternidade como fator psiquico que se faz presente
na tomada de decisdo judicial, tendo como aportes a literatura, o direito e a
psicologia. Utilizando-se como mote o romance “A Balada de Adam Henry”,
de Ian McEwan, analisam-se temas presentes na obra a partir de elementos da
subjetividade da protagonista que a narrativa proporciona, pelo que, somado a
uma entrevista com uma juiza de direito, conclui-se no sentido de que certas
condi¢oes do sujeito repercutem na prestacao jurisdicional.

INTRODUCAO

Essa reflexdo se insere em dos temas fundamentais de teoria da decisio
judicial que ¢ o que investiga os fatores psiquicos que concorrem no processo
subjetivo dos julgadores no momento da tomada de decisao. Afinal, “quais sao
e como funcionam os processos de mobilizacao da subjetividade dos juizes no
exercicio de julgar?”™

Nesse espectro, a presente pesquisa investigard se o fator maternidade
pode interferir na tomada de decisao das julgadoras. De que modo decidem
as juizas? Como julgam aquelas que ji carregaram uma vida humana no ttero
ou aquelas que optaram ou nao puderam fazé-lo? Quais as particularidades do
devir-fémea para as juizas quando decidem? Serd que reconhecem, exclusiva-
mente a partir de seus olhos maternais, eventuais diferengas entre casos simples
(easy cases) e complexos (hard cases)? Um divércio consensual de casal sem
filhos e sem discussao sobre bens ¢ julgado da mesma forma que um divércio
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litigioso em que se discute divisio de bens e pensio de filhos menores com
pedido alegacao de alienacao parental?

Considerando a proposta da coletinea na qual o presente escrito se insere
(maternidade no Judicidrio), optou-se por fazer uma abordagem aqui denomi-
nada de juspsicoliterdria. Uma proposta interdisciplinar que, mesmo concisa,
visa fazer refletir, a partir de uma narrativa literdria, sobre os fatores presentes,
mesmo quando nio admitidos, nas decisoes judiciais tomadas por aquelas que
§30, a0 MesSmMo tempo, jul'zas e maes.

A abordagem, portanto, objetivando apontar para algumas questoes
pouco confessadas (abordagem psicoldgica) a respeito das decisoes prolatadas
pelas juizas que (ndo) sao maes no Judicidrio (abordagem juridica), toma como
objeto de pesquisa a personagem Fiona (abordagem literdria), protagonista do
romance inglés “A Balada de Adam Henry”, de Ian McEwan.

Na obra, Fiona é uma juiza que atua na vara de familia e vive um
conflito familiar enquanto busca manter uma postura racional no exercicio
jurisdicional de um caso que, em teoria do direito, pode ser chamado de
dificil ou complexo.

A literatura estd sempre atenta aos detalhes. Muito daquilo que se cos-
tuma ignorar na realidade ganha contornos expressivos no cendrio ficcional.
Na literatura, as particularidades dos eventos da vida recebem sempre atengao
prépria. Tons de cores sao multiplicados e o que antes era imperceptivel eleva
sua poténcia de ser notado. E que na literatura o detalhe estd sempre exposto,
0 que nao acontece necessariamente na vida, sem a perfectibilidade que a lin-
guagem, por meio da escrita, ¢ capaz de dar.

Mas os detalhes, mesmo despercebidos, nio s6 importam como quase
sempre, por meio da narrativa literdria, podem ajudar a justificar os moti-
vos psicolégicos dos personagens. Dai porque, através da literatura, é possivel
formar, no campo psi, diagndsticos, hipéteses de investigagao e sugestoes tanto
tedricas quanto clinicas. De se anotar que mesmo Freud jd usou desse expe-
diente ao fazer da literatura de Schreber* o material de configuragio de uma
das estruturas fundantes da psicandlise que é a psicose.

James Wood provavelmente concorde conosco quando diz que “a litera-
tura nos ensina a notar melhor a vida [...]. Ler melhor o detalhe na literatura,
nos faz ler melhor a vida™. Dai porque alguns detalhes do livro “A Balada de

4 FREUD, Sigmund. Observagdes psicanaliticas sobre um caso de paranoia relatado em autobiografia: o caso
Schreber. Sao Paulo. Companhia das Letras, 2010.

5 WOOD. James. Como Funciona a Fic¢ao. Sao Paulo: SESI-SP Editora, 2018. p. 71
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Adam Henry”, ainda que nio confessionais como Schreber, podem servir de
material para responder as perguntas que iluminam essa reflexao.

O DIREITO E AS TESTEMUNHAS DE JEOVA: TRAGOS DE
UMA NARRATIVA LITERARIA

Fiona, a juiza do romance “A Balada de Adam Henry”, jd com sessenta
anos, optou por nao ter filhos. A decisio, no entanto, passou a preocupi-la,
jd que, préxima da aposentadoria, Fiona vive o drama neurético de nao saber
se havia preterido a vida pessoal — e o projeto de ter filhos que tradicional-
mente a acompanha — em detrimento da vida profissional como juiza.
Préxima do coroamento que é préprio de toda espécie de jibilo, Fiona jd nao
pode obter maiores éxitos no campo profissional. E uma eficiente e notdvel
juiza da vara de familia acostumada a julgar os casos que lhe sao submetidos
segundo um sentimento pessoal de justica inegocidvel, dos corriqueiros aos
mais polémicos. A racionalidade e a inteligéncia arguta, reconhecida pelos
jurisdicionados, contribuem para o reconhecimento que lhe é aguardado ante
o jubilo préximo.

Se na vida profissional Fiona sentia como merecidos os louros, na vida
afetiva sentia uma térrida angustia por conta da crise que enfrentava no casa-
mento. Jack, seu marido, decide sair de casa depois de insistidas reclamagdes
por falta de sexo.

Fiona passa a observar que a crise de sua relagio amorosa impactava
sua atividade como julgadora. Autoconsciente desse influxo, procurava man-
ter-se esclarecida e atenta para ndo permitir que o plano pessoal interferisse
no profissional. Em meio aos casos judiciais banais, Fiona vé-se diante de
um caso que toma sua atengio, mobiliza seus afetos e ganha centralidade na
narrativa de McEwan.

Adam Henry ¢ um jovem de dezessete anos, portanto civilmente inca-
paz conforme as leis inglesas, e estd internado com premente necessidade de
transfusdo de sangue para poder sobreviver. No entanto, Henry ¢ testemu-
nha de Jeovd e, conforme preceito préprio da religido, recusa a transfusao,
contando com o apoio familia e membros da seita. O hospital recorre ao
Judicidrio buscando autorizagao para a realizagao do procedimento e o caso
acaba parando nas maos de Fiona.

Para além do drama juridico que opde dois principios juridicos basi-
lares, a liberdade (religiosa) e a prote¢ao da vida, Fiona envolve-se no caso a
ponto nao sé de visitar Henry no hospital como também de beijd-lo.
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Fiona possibilita as partes produzirem provas e apresentarem seus argu-
mentos: direito de a¢do, contraditério e ampla defesa sao assegurados a todos
os envolvidos no litigio, fazendo-se cumprir todos os procedimentos com o
mesmo rigor racional que marcou sua vida profissional. Ante a certeza da morte
de Henry, Fiona acaba por determinar a realizagao da transfusao de sangue.

Henry sobrevive e, apds o destecho do processo, o marido, que havia
saido de casa, decide voltar.

Passado um tempo do desfecho judicial do caso, Henry procura Fiona
nao apenas para agradece-la por té-lo feito viver, mas também para fazer o
inusitado pedido de morar com ela, o que é recusado de plano por Fiona.

J& com dezoito anos, Henry vé a recidiva da doenga que o tinha feito
participar do processo em que conheceu Fiona. Agora civilmente capaz, Henry,
que novamente precisava fazer transfusio para sobreviver, decide por seguir o
mandamento religioso das testemunhas de Jeovd e morre.

O ATRAVESSAMENTO ENTRE OS DISCURSOS JURIDICO
PSICANALITICO

Ainda que dos juizes e das juizas seja requisitado neutralidade, o caso
do livro de McEwan, por narrar um caso complexo, acaba por desestabilizar a

¢ ¢ necessdrio lembrar a diferenca entre lingua

lingua do direito. Com Saussure
e fala, para demonstrar como a lingua estd conformada com o discurso do

direito, enquanto a fala com o discurso da psicandlise.

A lingua, como Saussure a define, tem exatamente as mesmas caracte-
risticas do discurso do direito, que ¢ sempre social e coletivo, posto que as
normas tém abrangéncia generalista. E também necessariamente sistematica
na medida em que se estrutura a partir de um conjunto de normas que se
relacionam a partir de um esquema rigido de controle — hierarquia, ante-
rioridade, vigéncia e validade. Por tudo isso, tende a ser objetivo, formal e
procedural. Filosoficamente estd ligado a concepgao platdnica de verdade e
ocupado em assegurar a previsibilidade.

J4 a fala, prépria do discurso da psicanilise, volta-se nao ao coletivo,
mas ao individual. Volta-se aquilo que Lacan concebeu como constitutivo
do sujeito em direcio a sua singularidade. Dai porque o discurso da psica-
ndlise estd ligado a contingéncia da fala, estimulada pelo dispositivo da livre
associagao. A fala estd submetida ao acidental, ao improviso, ao desordenado,

6 SAUSSSURE, Ferdinand de. Curso de linguistica geral. 28 ed. Sao Paulo? Cultrix, 2012, p. 50-51.
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ao contingente. Dai porque Emilia Broide’, a partir de pesquisa sobre su-
pervisao® em psicandlise, associa o discurso psicanalitico ao jazz, um género
musical em que o improviso se sobressai sobre o treino e a execu¢io pré-de-
terminados, como sdi acontecer com a maioria dos géneros musicais. Por
isso, o discurso da psicandlise estd longe de ser objetivo como o do direito.
No discurso da psicandlise vige o estatuto da subjetividade. Mesmo toda a
normativa da psicandlise — seus métodos de atuagao, supervisao e investigagao
— ¢é pensada e voltada a garantir a vigéncia e a preponderincia da subjetivi-
dade e do estatuto da singularidade. O subjetivo como o material pelo qual
¢ possivel usar a linguagem como fala, e no apenas como lingua e sistema
de signos. Filosoficamente o discurso da psicanilise estd ligado a concepg¢ao
sofista da retérica, exatamente como afirma Barbara Cassin no estudo em
que demonstra a proximidade umbilical de Lacan com os sofistas gregos’. O
discurso da psicanélise nao estd ocupado com a garantia da previsibilidade
como o do direito. Busca, ao contrdrio, o imprevisto, cujos exemplos privi-
legiados sdo os dispositivos do ato-falho e do lapso.

A partir da premissa de que os discursos do direito e da psicandlise
operam em campos distintos, j4 que o primeiro acontece na lingua e o segun-
do na fala, cabe observar, a partir do caso de Fiona, quais comunicagoes ou
paralelismos acontecem entre a lingua (juridica) e a fala (psicananalitica). Dai
porque ¢ necessdrio analisar, conjuntamente, a lingua (a partir do dever-ser
do normativismo juridico) e a fala (a partir nao s6 da narrativa literdria, mas
também de pesquisa por amostragem feita com uma juiza com caracteristicas
comuns com as de Fiona).

Por isso, apesar de usar a distingao de Saussure, nio concordamos com o
autor quando afirma que lingua e fala sdo caminhos impossiveis de trilhar ao
mesmo tempo'’. Talvez seja justamente no campo juridico que a lingua nor-
mativa acabe ligando-se a fala, que necessariamente atravessa a interpretacao e

7 BROIDE, Emilia Estivalet. A supervisdo como interrogante da praxis analitica: do desejo de analista ¢ a
transmissdo da psicanalise. 2017. 122 f. Tese (Doutorado em Psicologia: Psicologia Social) — Programa de
Estudos Poés-Graduados em Psicologia: Psicologia Social, Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo,
Sdo Paulo. “Aqui aproximamos a praxis de supervisido ao jazz. Ambos, 0 jazz e a supervisdo sdo artes do
tempo. Comportam estratégias ritmicas, pausas e intensidades, produzindo efeitos diferentes de acordo com
as frequéncias e as duragdes de seus sons, de seus dizeres. As palavras e 0s sons se apoiam uns nos outros
multiplicando possibilidades, mobilizando polissemias. A palavra e 0 som ndo se gastam, entremeiam-se.
No jazz e na supervisdo psicanalitica estdo presentes o estilo, improviso e autoria. Ao mesmo tempo, muito
ensaio e muita preparagdo”, p. 112.

8 Supervisdo ¢ a terceira de trés das partes essenciais da formagao de um psicanalista: teoria, analise e
supervisao.

9 CASSIN, Barbara. Jacques, o sofista: Lacan, logos e psicanalise. Tradugdo de Yolanda Vilela; revisao da
tradugdo de Claudio Oliveira. 1.ed. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2017.

10 Conforme DUNKER, Christian. Analise psicanalitica de discursos: perspectivas lacanianas / Clarice Pimen-
tael, José Guilhermo Milan-Ramos. led. Sdo Paulo: Estagao das Letras, 2016, p. 15.
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se materializa na jurisprudéncia em que cada caso se converte.

Os casos complexos, como ¢ o do livro de McEwan, podem ser caracteri-
zados por estarem sempre suspensos diante de uma solugao que nao é evidente.
Juridicamente, geralmente envolvem conflitos entre principios que nao tém
hierarquia ébvia nas constitui¢des, como a liberdade (religiosa) e a vida. Psica-
naliticamente, por outro lado, sao os afetos — e nao principios constitucionais
— que estao em conflito, o que em psicandlise pode ser traduzido por angustia.
Por isso tais afetos acabam se tornando potenciais subversores de alguma ordem
simbdlica dada, como o préprio direito.

Os casos juridicos complexos, ainda que parte da doutrina juridica
custe a admitir, sempre desestabilizam as hip6teses tedricas que sustentam
a possibilidade de se encontrar, ndo menos que sempre, uma dnica resposta
correta em cada caso.

Isso porque o conhecimento da subjetividade humana, por meio das
ciéncias psi (mas nao sé por elas), impossibilita a admissdo, sem uma boa
dose de ingenuidade, de que é possivel cobrar dos juizes e das juizas a esta-
bilidade decisional que os textos normativos prometem.

Temos, desse modo, uma complexidade que é juridica pelo fato de que
estao em conflito dois principios reitores da ordem normativa; e outra que
¢ psicanalitica, na medida em que opera-se uma confusao de identificagdes
fantasmadticas entre a senhora Fiona e o jovem Henry, como adiante busca-
remos demonstrar.

CENARIO JURISPRUDENCIAL BRASILEIRO EM CASOS
ANALOGOS

No Brasil, casos que envolvem o drama entre o direito a liberdade religio-
sa e o dever de protecio da vida, quando ausentes tratamentos alternativos, tem
sido recepcionados pelos Tribunais superiores de modo a atender o principio
de protegio da vida.

De todo modo, a jurisprudéncia pauta-se a partir de trés critérios prin-
cipais: (1) quando o paciente tem pleno funcionamento de suas faculdades
mentais, (2) quando o paciente estd em iminente perigo de vida e (3) quando
o paciente é incapaz ou sem funcionamento pleno de suas faculdades mentais.

Desdobramentos de casos desse tipo também merecem nota. No STJ, a
partir do HC 268.4590/SD, foi afastada a responsabilidade penal dos pais de

uma menina que morreu por nao aceitar a transfusio de sangue uma vez que

35



36

MATERNIDADE E DIREITO

era sectdria das testemunhas de Jeovd. No entanto, ressalta-se que nos votos hd
mencao de que é dever do médico realizar a transfusao mesmo contra a vontade
dos pais. No STF foi reconhecida repercussao geral da matéria de um caso em
que se analisava a constitucionalidade da necessidade de custeio de tratamento
alternativo a transfusao, pelo Estado, em nome do respeito a liberdade religiosa.

De modo geral, quando se trata de menor, com consentimento dos pais
com pleno funcionamento de faculdades mentais e ausente a possibilidade de
tratamento alternativo, como ¢ o caso do livro de McEwan, a tendéncia da
jurisprudéncia brasileira é de nao determinar a transfusao, fazendo prevalecer
o principio de protegao da liberdade religiosa e da dignidade da pessoa, ainda
que possam haver consequéncias no campo médico, em fungio do dever de
protecao da vida.

Nesse sentido, observa-se que o livro aponta para uma resolucao diferen-
te do que, pelo menos no Brasil, tem assumido a jurisprudéncia majoritdria.
Desse modo, necessdrio analisar eventuais influéncias psicanaliticas que possam
justificar a decisdo da juiza Fiona no caso ora analisado.

POSSIVEIS DRAMAS SUBJETIVOS DA JUIZA FIONA

Afinal, como compreender os dramas subjetivos de uma juiza, em final
de carreira, diante de um caso como o narrado no livro? Para nos aproximar-
mos de uma situagao real e nio tornarmos esse artigo uma mera especulacio
feita por dois homens, resolvemos utilizar, como amostra, uma pequena
pesquisa composta com trés questionamentos feitos para uma juiza de di-
reito que, apesar de ter filhos, encontra-se com idade e estdgio profissional
semelhante ao da juiza Fiona.

Assim, a magistrada Gladis de Fitima Piccini, juiza de direito no estado
do Rio Grande do Sul, respondeu para essa pesquisa as seguintes questoes:
1) Em geral, quais s3o os dramas subjetivos de uma mulher, juiza, com 60 anos?
2) Quais as consequéncias psicoldgicas de uma mulher, juiza, com 60 anos,
nao ter uma vida sexual ativa?

3) Quais as consequéncias psicoldgicas para uma mulher, juiza, com 60 anos,
de nao ter tido filhos préprios?

Resposta a pergunta 1: “Como toda pessoa, aos 60 anos, o grande
drama subjetivo é a decisdo pela aposentadoria, que causa o receio da falta
de objetivos, a necessidade de ressignificacio no meio em que se vive e o
medo do ostracismo. Para nés, mulheres, o drama de enfrentar a aposenta-
doria e a nova condi¢io de pessoa velha se ameniza na medida em que esse
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enfrentamento psicoldgico jd se inicia antes, com a menopausa. A menopausa
antecipa a aceitagio da nova condigio que se anuncia com a velhice, ainda
que por imposi¢io natural. No entanto, a perda do cargo e sua representagao
de importincia na sociedade é mais profunda, para além da simples aposenta-
doria, pois em nossa cultura e no trato social, a0 menos, o cargo de juiz agrega
respeito e autoridade. Entretanto, a experiéncia do dia-a-dia mostra que para
as mulheres juizas a aposentaria ¢ encarada com mais serenidade. E mais
facil se despedir do trabalho de magistrada porque hd uma diversidade de
interesses durante a vida e uma liga¢io préxima com a familia, especialmente
com os netos, constituindo-se, essa ligagao, em fonte de grande satisfacao. O
grande drama, porém, estard com quem tiver colocado a carreira como tinica
meta na vida e por escolha ou por circunstincias, nio tiver um companheiro
ou nio estiver satisfeito na relagio amorosa.”

Resposta a pergunta 2: “Se pudesse responder em uma sé palavra,
diria: insatisfagdo. Nao se trata apenas de nao fazer sexo aos 60 anos, mas
também de nao estar satisfeita com o sexo/relagio que eventualmente se
tenha 2 disposi¢do. Sexo é necessdrio para manter o prazer pelo desfrute da
vida. D4 alegria, brilho no olhar, mantém o interesse pela sedugio e nos torna
interessantes para o companheiro. Claro que hd quem goste mais ou menos e,
por isso, sentird mais ou menos falta. Com 60 anos ou com qualquer idade.
Para as mulheres, porém, hd uma rejei¢ao maior aos 60 anos de idade, em
razdo de nossa cultura voltada para a juventude, com extrema valorizacio
do aspecto fisico. De outro lado, penso que a mulher convive melhor com a
auséncia de sexo, a0 menos as mulheres de 60 anos de hoje, por vdrias razoes”

Resposta a pergunta 3: “Nao sei responder. Tive dois filhos préprios.
Nunca cogitei ado¢io ou necessitei de outra forma de concepgao. Tenho a
ideia de que mulheres que adotam sio dotadas de um amor imenso e sen-
timento de doa¢io maior do que as mulheres que tém seus préprios filhos.
Imagino que nio ter filhos para as mulheres causa uma sensagao de abando-
no. E o que tenho visto, mesmo com colegas de profissio, estejam ou nio
em idade fértil. Parece que hd sempre uma urgéncia e uma necessidade de
procriar quando se aproxima a hora da impossibilidade fisica. Nao hd dife-
rengas para uma mulher juiza de 60 anos de idade. Imagino que haverd uma
aceitagdo natural quando a nao opg¢ao da maternidade for bem trabalhada
psicologicamente. Talvez nio ter filhos para uma mulher juiza a faga mais
racional (e menos emotiva) que as jul'zas maes. Temos todas nds, juizas, o)
lado masculino muito acentuado, que se atenua com a maternidade e a ne-
cessdria doagao.”
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Conjugando as respostas dadas a partir da amostragem realizada, po-

demos sintetizar que Fiona vive uma iminente necessidade de ressignificagao
da vida diante da perda de um cargo que lhe confere autoridade e destaque
no meio social. Afinal, “a mulher deve tomar posse dos espacos publicos,
assumindo uma postura autbnoma e livre das amarras sociais.”'' Ainda, pro-
vavelmente esteja insatisfeita por conta da falta de sexo e pela verdadeira fuga
do marido de casa.

O trecho a seguir demonstra o sentimento de abandono nao sé pela

saida do marido, mas também depois que os sobrinhos, terminado o final de
semana, vao embora:

Mas um domingo a noite, depois que as gémeas foram levadas, os aposentos
se encolheram, o ar ficou pesado e Jack saiu sem dar explicagoes — sem duvida,
um ato hostil. Para um encontro amoroso, ela imaginou, enquanto se ocupava
arrumando o quarto de héspedes para impedir que seu moral baixasse ainda
mais. Repondo os brinquedos macios na cesta de vime onde residiam, recupe-
rando as contas de vidro e os desenhos rejeitados debaixo da cama, ela sentiu a
melancolia mansa e envolvente, uma forma de nostalgia instantinea, que a au-
séncia repentina de criangas pode causar. Aquele sentimento durou até a manha
de segunda-feira e cresceu até se transformar numa tristeza generalizada, que a
perseguiu na caminhada para o trabalho. S6 comegou a se dissipar quando ela se
sentou 4 sua mesa a fim de se preparar para o primeiro caso da semana."

No entanto, o aspecto mais sobressalente é o de que o jubilo torna-se

mais dificultoso na medida em que Fiona nao tem filhos e netos. Justamente
por isso, talvez experimente alguma sensacio de abandono. O ressentimento
de Fiona em relagao ao tema dos filhos fica exposto no trecho a seguir:

E os filhos? Pecas de um jogo, elementos de barganha a serem usados pelas maes;
pretexto para acusagdes de abusos feitas em geral pelas maes, as vezes pelos pais,
embora fossem com frequéncia fantasiosas ou inventadas com todo o cinismo;
criangas em estado de choque indo e vindo de uma casa para outra com base
em acordos de guarda compartilhada, o esquecimento de casacos de caixas de
ldpis sendo comunicados por meio de advogados; criancas condenadas a verem
0 pai uma ou duas vezes por més; ou nunca, pois os homens mais audaciosos
desapareciam na oficina de ferreiro de um novo e quente matrimonio para forjar
outros rebentos.'?

Ainda que, superficialmente, a decisao de Fiona possa ser justificada

como mera atengao ao principio de protecio da vida, parece-nos que essa é

11

12
13

SEIXAS, Taysa Matos. Até que as grades me libertem: a mulher e o empoderamento ao avesso. /n: GOS-
TINSKI, Aline; MARTINS, Fernanda (orgs.). Estudos Feministas: por um Direito menos Machista. 1* Ed.
Florianopolis: Emporio do Direito, 2016. p. 207-208

MCEWAN, Ian. A Balada de Adam Henry. 1* Ed. Sado Paulo: Companhia das Letras, 2014. p. 126
MCEWAN, Ian. A Balada de Adam Henry. 1* Ed. S3o Paulo: Companhia das Letras, 2014. p. 122-123
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apenas uma justificativa juridico-formal para algo que é de outra ordem, eis
que pertence a dimensao do inconsciente.

Os detalhes da narrativa de McEwan e, especialmente, o beijo entre Fiona
e Henry no final do livro, do conta de demonstrar uma rela¢ao profunda-
mente libidinal entre uma senhora de sessenta anos e um rapaz de dezessete.

O drama edipiano, inspirado na tragédia de Séfocles, é um tema funda-
mental e crucial para a psicandlise. Especialmente para a psicologia juridica,
seu mérito ¢ imorredouro, na medida em que, com Freud, pela primeira vez,
notou-se que a formagio da concepgio de “lei” se d4 muito antes do processo
politico de instituir leis, ji que se realiza a partir da interdi¢ao operada (ou
nao) pela fun¢io paterna.

J4 que estabelecida uma relacio necessariamente afetiva entre a mae (ou
quem desempenhe a funcio materna) e o bebé, a chegada do pai (ou quem
desempenhe a fungao paterna), marca no psiquismo do bebé uma ruptura
em relacao ao seu objeto primeiro de amor. O pai ou equivalente é quem
interdita a relagio entre o bebé e a mae e estabelece a no¢io de lei no psiquis-
mo do bebé. Assim é que o pai inscreve uma experiéncia de ambiguidade no
psiquismo do bebé pois, a0 mesmo tempo em que é o agente que retira sua
condi¢io de “dono” do corpo da mae, é também o responsdvel por oferecer
prote¢do e seguranca.

Enquanto a fungao materna compreende cuidados ligados aos primei-
ros desejos e necessidades do bebé, a fun¢io paterna consiste na introdugio
simbdlica da lei, do limite, da proibi¢ao, ou seja, da ruptura da relagio dual
entre filho e a mie. E a partir dessa interferéncia do pai que o bebé passa a se
constituir como sujeito. Ou seja, psiquicamente, o bebé nasce no momento
em que consegue internalizar a “lei” imposta pelo pai.

A renuncia a esse impulso primevo, que originariamente estd no cerne do
mecanismo de rentincia ao corpo do mae, bem como a coer¢ao imposta pela
lei, internalizada a partir da intervencio do pai, sdo as bases, conforme Freud'?,
da passagem do estado de natureza para o estado civilizatério.

Dai porque resistem, subjacentemente, desejos incestuosos, que podem
ser, posteriormente, repaginados. A partir de uma leitura psicanalitica, o beijo
da senhora Fiona e do rapaz Henry, somado ao desejo de Henry de morarem
juntos, s3o provas cabais de uma reedigo edipica que nao passa sem consequén-
cia, inclusive no campo politico-juridico ao qual a juiza estd necessariamente

14 FREUD, Sigmund. Mal-estar na civilizagao. Porto Alegre: L&PM, 2015.
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implicada. E que, mesmo ante o dever politico, a subjetividade se antecipa
e, quase sempre, faz com que o sujeito nio saiba que estd implicado nela. O
desejo apaixonado, que faz trago simbdlico no psiquismo da mae e do bebé,
suplanta e sobrepoe-se.

A memoria libidinal, de for¢a sexual e maternal compassada, e por isso
incestuosa, escusa e sorrateira de Henry, inevitavelmente atravessa Fiona. E
nela, opera-se um desejo fantasmdtico diante da negagao da maternidade e da
materializa¢io de um filho aceito s6 por seu préprio inconsciente.

OUTRO PONTO DE VISTA: A RELIGIAO PELAS LENTES DA
PSICANALISE

Ainda que a narrativa nao deixe claro se Fiona professa alguma religio,
necessdrio agregar ao contexto da presente reflexao o aspecto religioso, ji que
¢ o motivador da negativa de tratamento de Henry e sua familia.

Todo mandamento religioso, quando introjetado psiquicamente, rees-
tabelece uma necessidade/desejo de obediéncia cuja transgressio nio se faz
sem sentimento de culpa. E esse o drama de quem, subjugado psiquicamente
de forma ostensiva, opta pela prépria morte em detrimento de um manda-
mento supostamente divino.

A justificativa moral e normativa das testemunhas de Jeovd quanto a
impossibilidade de fazer transfusao de sangue estd amparada em trés trechos

da Biblia.

Primeiro em Génesis, 9:4, quando Deus proibe Noé de comer sangue
dos animais apds o diltvio. Diz o trecho: “Embora tivesse permitido que
Noé e sua familia passassem a se alimentar de carne animal apés o Diluvio,
Deus os proibiu de comer o sangue. Ele disse a Noé: “Somente a carne com
a sua alma — seu sangue — nio deveis comer.” Ainda que pudéssemos fazer
vérias digressoes sobre o trecho, basta observar, com uma boa dose de ironia
e desprezo, que o Unico que se pode extrair do texto ¢ que se d4, com Deus,
o inicio do churrasco bem passado...

Também estd em Levitico 17:14: “Nao deveis comer o sangue de qual-
quer tipo de carne, porque a alma de todo tipo de carne é seu sangue. Quem
o comer serd decepado da vida.” E, em Atos 15:20, o mandamento final: “Abs-
tenham-se do sangue”. Ainda que pudéssemos também fazer virias digressoes
sobre esses dois trechos, basta dizer que ¢ dos vegetarianos o reino dos céus.

Ainda que, a primeira vista, recusar a propria vida pare¢a uma insanidade
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fandtica e agressiva, o preceito biblico da tolerncia, moralmente inserido na
conhecida expressao “dar a outra face”, indica o imperativo de respeito aquilo
que nos agride. Dai porque é necessdrio observar o que nos agride quando
alguém, deliberadamente, opta por desistir de viver, seja Id em nome do que
for, ainda que de uma suposta ilusao fandtica e religiosa.

Mas por que o desejo de morrer de alguém nos agride? O caso como o
do livro desacomoda algo que ¢ da ordem narcisica. Reconhecer-se no outro
que prefere morrer a viver, ainda que seja apenas com sua humanidade, acaba
por negar parte de nossa propria existéncia.

Talvez também por essa razao narcisica, Fiona determine a transfusao
de sangue de Henry. No entanto, nio se pode negar que, diante da poténcia
da verdade religiosa, introjetada no psiquismo, receber o sangue alheio para
Henry pode significar uma morte simbélica, psiquica. Isso se evidencia na carta
que Henry entrega a Fiona: a0 mesmo tempo em que Fiona salvou a vida de
Henry, condenou-o eternamente segundo seus preceitos religiosos. Salvar as
vezes pode se converter em uma condenagio eterna.

CONSIDERACOES FINAIS

A juiza Fiona de “A Balada de Adam Henry” ¢ um bom exemplo literdrio
que pode ser usado, como buscamos fazer nesse artigo, para analisar as interfe-
réncias da vida pessoal e psiquica do julgador nas decisoes judiciais.

Nesse sentido, buscou-se ir além da doutrina juridica que prega que todo
julgamento enseja responsabilidade politica do julgador, uma vez que, no caso
analisado, um julgamento baseado em principios nio tem solu¢ao simplificada
diante do conflito de principios envolvidos.

Crengas pessoais, idiossincrasias e a forma de interpretar o mundo e
as normas juridicas sio aspectos dos quais os julgadores, por mais que se
esforcem, nao podem se desvencilhar. A realidade inconsciente, que sempre
atravessa os processos de subjetivagio, nao pode simplesmente ser ignorada,
como se fosse possivel, pelo uso da razdo, manter intocados os processos
hermenéuticos de quem julga.

Certo apenas é que algo sempre escapa, sendo impossivel o mito da
neutralidade gerar os efeitos prometidos. Conforme evidencia Jacinto Nelson
de Miranda Coutinho, “exige-se ndo mais a neutralidade, mas a clara as-
sun¢do de uma postura ideoldgica, isto é, que sejam retiradas as mdscaras
hipécritas dos discursos neutrais, o que comega pelo dominio da dogmitica,
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apreendida e construida na base da transdisciplinariedade”. E que “cada

decisao depende do contexto em que é tomada, dos jogadores e recompensas
q g

envolvidos, de fatores inconscientes e incontroldveis do animal humano que

pode se alterar pelo detalhe™®.

Como se viu, em que pese os discursos do direito e da psicandlise operarem
em campos distintos, j4 que o primeiro acontece na lingua e o segundo na fala,
observou-se que o caso do livro de McEwan ofereceu a possibilidade de que
paralelismos entre a lingua juridica e a fala psicanalitica pudessem acontecer.

Assim, atentos a esse sincretismo, buscamos diagnosticar, ainda que
brevemente, o cendrio normativo e jurisprudencial atual sobre as questdes
que envolvem casos de negativa de tratamento por motivagao religiosa, bem
como os possiveis dramas subjetivos da juiza Fiona a partir de uma comple-
mentagio da abordagem literdria, a partir de uma entrevista com uma juiza
de direito, de modo a colher impressoes de alguém com realidade andloga a
da personagem do livro.

Criticamos, por outro lado, a introje¢io de mandamentos religiosos,
buscando demonstrar, psicanaliticamente, o engodo que tais introjegdes
podem gerar a partir de um sistema em que a culpa pode ser mais letal que
eventual salvamento além vida.

Por tudo isso, pode-se concluir que determinadas condi¢des de sujeito,
como a maternidade, definitivamente repercutem na prestagio jurisdicional.
Fiona, ainda que nio tenha conscientemente se arrependido de nao ter filhos,
acabou por deixar que esse fator aparecesse no julgamento do caso de Henry,
especialmente pelo lago afetivo e maternal que criou com ele. Além disso, o
fato de estar préxima da aposentadoria e a crise da relagdo com o marido,
concorreram para o desfecho do caso.

Como mencionamos na introdu¢io, tais conclusées sé6 podem ser alcan-
cadas diante de algum esfor¢o por constatar razoes a partir dos detalhes. Talvez
sejam justamente eles, os detalhes, que faltem nas concepgoes normativistas,
que imaginam ingenuamente que a vida pode ser resumida nos cédigos.
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MULHER E AGUA: A VIDA COMO
DENOMINADOR COMUM!

Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida®

1. INTRODUCAO

A celebragio, no més de marco, do Dia Internacional da mulher e do
Dia Mundial da dgua é muito significativa. H4 uma rela¢ao muito intrinseca
entre mulher e dgua, que inspirou inclusive o tema central desta publicagao.

A relagao da mulher com a dgua pode ser vista sob diferentes enfoques,
tanto no 4mbito social e politico, como a escassez de dgua em determinados
lugares que obrigam muitas pessoas, e em sua maioria, mulheres, a se desloca-
rem de suas casas e irem buscar dgua potdvel para a sobrevivéncia de sua familia,
como também hd em ambito interno e pessoal, numa relacao mais biolégica e
até poética: tanto a mulher como a dgua sao necessdrias para a vida humana.

Neste artigo, elegendo a vida como denominador comum a mulher
e a dgua, serdo abordados dois liquidos vitais que possibilitam a mulher
exercer o dom gratuito da procriagio e da perpetuagio da espécie humana:
o h'quido amnidtico e o leite materno; tanto um quanto outro compostos
basicamente de dgua.

2. MULHER, AGUAE VIDA

O denominador comum mais lembrado entre a mulher e a 4gua ¢ a vida.
A 4gua é o elemento mais essencial para a vida, e a mulher é a geradora da vida,
de seu ventre brota a vida.

Nesta oportunidade, escolhemos abordar duas substancias vitais, que tem
a dgua como elemento fundamental: o liquido amnidtico e o leite materno,
para maior conhecimento e valoriza¢io da contribuigao inigualdvel da mulher

1 Artigo publicado originalmente no perioédico: Labor & Engenho, Campinas [SP] Brasil, v.12,n.2, p.197-203,
abr./jun. 2018. DOI: http://dx.doi.org/10.20396/labore.v12i2.8652757.

2 Doutora e professora da PUC-SP e UNISAL-Lorena; Desembargadora Federal — TRF 3* Regido. Revisdo,
formatagdo e adequagdo as normas da ABNT: Ana Clara Aben-Athar Barcessat, advogada, Mestre em Direi-
tos Difusos e Coletivos pela PUC-SP. E-mail:
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para geracio de uma nova vida do seu ventre e para a vida sauddvel da crianga
amamentada com o leite materno nos primeiros meses e anos de vida.

Desde o inicio da emancipag¢io feminina, com a liberdade sexual advin-
da, num primeiro momento, das pilulas anticoncepcionais e a integracao da
mulher no mercado de trabalho, a sociedade moderna tem imposto novos pa-
droes de vida as mulheres. Boa parte da sociedade passou a aceitar, liberalizar
e legalizar a prdtica do aborto, além das hipéteses legais, o que antigamente
era impensdvel. Além disso, por vérias circunstincias o aleitamento materno
deixou de ser prioridade em periodos fundamentais da vida do bebé.

3. AMULHERE O LIQUIDO VITAL DA GESTACAO: O
LIQUIDO AMNIOTICO

E de conhecimento geral que o liquido amniético desempenha papel de
grande importincia no desenvolver da gesta¢do, por propiciar diversos benefi-
cios fetais. H4 diversos estudos e pesquisas cientificas nas dreas da satide sobre
o liquido amnidtico, com informagoes técnicas minudentes, que escapam aos
propésitos deste trabalho.

Entretanto, é importante mencionar que o liquido amniético tem fungio
de amortizar o ambiente fetal contra traumas, e suas propriedades antibacteria-
nas. Soma-se a isso o fato de um volume satisfatério de liquido amnidtico ser
necessdrio para a movimentagao fetal e, assim, um adequado desenvolvimento
do sistema musculoesquelético, gastrointestinal e pulmonar’.

3.1. O~LI'QUIDO AMNIQTICO E SUA IMPORTANCIA NA
GESTACAO

E por volta do 12° més da concepcio que o liquido amnidtico vai se
formando, sendo produzido, no inicio, na placenta e com dgua do corpo da
mae. A partir do 4° més da gravidez (por volta da 202 semana) os rins do bebé
comegam a funcionar e tomam a seu cargo a produgio do liquido amniético
que passa a ser constituido, sobretudo, por urina fetal*.

Sendo assim, ¢ possivel dizer que o liquido amnidtico é o fluido que
envolve o embrido e depois o feto durante a gestagao. Ele estd contido no saco

3 DERTKIGIL, Mércia San Juan; CECATTI, José¢ Guilherme; CAVALCANTE, Sérgio Ricardo; BACIUK,
Erica Passos; BERNARDO, Ana Lurdes A. Liquido amniotico, atividade fisica e imersdo em dgua na gesta-
¢do. Departamento de Tocoginecologia. Faculdade de Ciéncias Médicas. Universidade Estadual de Campi-
nas. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rbsmi/v5n4/27758.pdf. Acesso em 16 de maio de 2018.

4 Liquido amnidtico — Defini¢ao. Disponivel em: https://saude.ccm.net/faq/1359-liquido-amniotico-defini-
cao. Acesso em 16 de maio de 2018.
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amnidtico e é composto essencialmente de dgua e secrecoes do feto, especial-
mente renais (sua urina) e células vindas do feto do saco amniético.

Enquanto estd no utero, o bebé flutua nesse liquido apenas suspenso
pelo cordao umbilical. Além de funcionar como um escudo protetor contra
infec¢des, a0 mesmo tempo que fornece fluidos, nutrientes, também permite
o desenvolvimento regular dos pulmées do bebé.

Estudos na drea apontam que a quantidade de liquido amniético é maior
em cerca de 34 semanas de gestagao, quando atinge uma média de 800ml.
J4 préximo as 40 semanas de gestagao, aproximadamente 600ml de liquido
amnidtico cercam o bebé’.

Este liquido amnidtico circula constantemente durante a gestagao, sendo
“engolido” e “inalado” pelo feto, eliminando depois pelas fezes e urina. Assim, o
liquido auxilia nao s6 a expansio e desenvolvimento pulmonar, como também
permite regular o funcionamento do tubo digestivo.

3.2.  AIMPORTANCIA DO CONTROLE DO VOLUME

E importante que haja um volume satisfatério de liquido amniético,
tanto para a movimentagao fetal como para um adequado desenvolvimento do
dos sistemas musculoesquelético, gastrointestinal e pulmonar, evitando assim
a formagao de bridas e as malformagoes fetais conseqiientes.

No passado, o acesso a alguma avaliagao do liquido amnidtico era feito de
maneira indireta, através da palpagio abdominal e medida da altura uterina, ou
através de pungao da cavidade amnidtica e nas histerotomias durante o parto.

Com o advento da ultrassonografia, tal acesso tornou-se mais ficil e nio
invasivo. Nao tardou a aparecerem normatizagdes para afericao do volume
amnidtico.

Adotam-se comumente como valores normais para a populagao brasi-
leira, os indices de 80 mm a 180 mm em qualquer idade gestacional. Essa
representa a rotina da maior parte dos servigos, embora jd se saiba que o ILA
varia em func¢io da idade gestacional e que, portanto, deveriam ser adotados
valores de referéncia para cada idade gestacional®.

5 SILVA, Camila. Fungéo do liquido amnidtico que envolve o bebé é mais importante do que parece. Dispo-
nivel em: https://www.vix.com/pt/maes-e-bebes/550555/funcao-do-liquido-amniotico-que-envolve-o-bebe-
-e-mais-importante-do-que-parece. Acesso em 15 de maio de 2018.

6 Dados destes estudos indicam que o LA aumenta drasticamente de 30ml na 10a semana, para 250ml na 16a
semana e para aproximadamente 500ml na 20a semana (aumentando em torno de 10ml/dia). Na 28a semana
tem volume aproximado de 800ml, atingindo um platé quando alcanga 1000- 1100ml, com 34 semanas.8
A partir do termo, o LA decresce, retornando para 700-800ml ao nascimento e, em gestagdes prolongadas,
o LA chega ainda a diminuir cerca de 33% por semana. A avaliagdo feita através do parto fornecia apenas
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Virias curvas de normalidade foram desenhadas para as mais diversas
populacoes. A importincia de se deter- minar os valores de normalidade para
cada idade gestacional estd calcada na avaliagio mais fidedigna de gestantes,
anteriormente categorizadas como patoldgicas, o que possivelmente mantém
ILA normal, evitando-se assim erros na conduta obstétrica. A avaliacio do
liquido amnidtico sempre foi preocupagio na pratica obstétrica por refletir
o bem estar fetal.

3.3. TECNICA§ PARA CORREGAO DAS ALTERAGOES DE
VOLUME AMNIOTICO

Mais recentemente, pesquisadores tém tentado diversas técnicas na corre-
cao dos distirbios de volume amniético (aumento ou diminui¢ao), na tentativa
de diminuir a morbidade associadas a esses disttirbios. As técnicas empregadas
sao frequentemente invasivas, como a amniocentese e a amnioinfusio.

Um método considerado nao invasivo, por nio acessar a cavidade am-
nidtica diretamente, é a hiperhidratagao materna por via oral ou endovenosa.

Em que pese ser essa técnica muito utilizada no Brasil, os estudos exis-
tentes sao apenas relatos de série de casos, carecendo estudos controlados e
randomizados para que haja consenso sobre a efetividade na utilizagao do
método, com resultados estatisticamente comprovados.

3.4. ATIVIDADE FiSICA EM AGUA NA GESTAGCAO

Até pouco tempo atrds se acreditava que mulheres gestantes nao deve-
riam fazer exercicios fisicos pelo potencial risco de complicacoes para a mae
e para o feto. Atualmente essa é uma recomendagio que deve ser analisada
caso a caso, em virtude das particularidades de cada gestacao, porém, em
geral, a prética de exercicios fisicos para as grévidas nao sé é permitido, como
recomenddvel.

Dentre os beneficios da atividade fisica na gestacio estdo a sensagao de
bem estar e melhora do cansago, da qualidade do sono e das dores nas costas,
melhor controle de peso com menor ganho e melhor controle glicémico em
gestantes diabéticas.

A priética de atividade fisica em d4gua vem sendo cada vez mais recomendada

uma medida do LA e ndo predizia informagdes neonatais de modo a poder tratar gestantes de risco. DER-
TKIGIL, Marcia San Juan; CECATTI, José Guilherme; CAVALCANTE, Sérgio Ricardo; BACIUK, Erica
Passos; BERNARDO, Ana Lurdes A. Liquido amniético, atividade fisica e imersdo em agua na gestacao.
Departamento de Tocoginecologia. Faculdade de Ciéncias Médicas. Universidade Estadual de Campinas.
Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rbsmi/v5n4/27758.pdf. Acesso em 16 de maio de 2018.
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e utilizada de forma cultural e empirica pelas gestantes ao longo dos tltimos
anos. Entretanto, vdrios fatores foram alvos de preconceito na imersio em
gestantes. Um deles diz respeito ao tabu da contaminagio uterina através da
entrada de fluidos pela vagina.

Ainda sao escassos os estudos relativos a prdtica da atividade fisica
moderada na dgua para gestantes e seus beneficios maternos e fetais. A im-
portincia de pesquisas como essas seria a de aprofundar os conhecimentos
acerca dos exercicios aerébicos sob imersio de gestantes em dgua, princi-
palmente no que diz respeito ao volume de liquido amniético e bem estar
fetal durante a gestacao. Isso possibilitaria um melhor entendimento das
alteragoes fisioldgicas do volume do liquido amnidtico causadas pela pré-
tica de imersdo da gestante em dgua, quando submetidas a atividade fisica
moderada sob a forma de hidrogindstica, suas vantagens, desvantagens e/ou
ganhos secunddrios.

E possivel que a pratica demonstre aumentar significativamente o volume
de liquido amniético, sem prejuizo fetal, e, assim, poderd talvez ser utilizada
como uma técnica nio invasiva de aumento do volume de liquido, quando
alguma situagao clinica obstétrica assim necessitar.

4. A MULHERE O ALEITAMENTO MATERNO

Ap6s o nascimento do bebé, sobrevém a fase igualmente fundamental
do aleitamento materno, pela prépria mae, ou fornecido pelos bancos de leite.

4.1. AIMPORTANCIA DO LEITE MATERNO NOS PRIMEIROS
MESES E ANOS DE VIDA DA CRIANCA

O leite materno possui caracteristicas bioquimicas ideais para o cresci-
mento ¢ desenvolvimento da crianga. Por meio dele, o bebé recebe o aporte
necessdrio para um bom desenvolvimento, sendo uma prética sauddvel tanto
para mae quanto para o filho. Além disso, protege contra infecgdes, doengas
respiratdrias, doengas cronicas nao transmissiveis e mi-formacio da arcada
dentdria. A amamentagao também é uma possivel estratégia na prevencao da
obesidade infantil e de certas patologias’.

O leite materno é capaz de prover isoladamente todos os nutrientes
que uma crianga necessita nos primeiros seis meses de vida para crescer com

7 GARGIULO, Paula. #SatideEntrevista: Importancia do leite materno como fonte de alimento para o bebé.
Disponivel em: http://blog.saude.mg.gov.br/2017/07/31/saudeentrevista-importancia-do-leite-materno-co-
mo-fonte-de-alimento-para-o-bebe/. Acesso em 15 de maio de 2018.
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sadde, por isso é chamado de um alimento completo. A amamentagao favorece
também o vinculo mae-filho e facilita o desenvolvimento emocional, cognitivo
e do sistema nervoso.

O leite materno ¢é capaz de suprir sozinho as necessidades nutricionais
da crianga nos primeiros seis meses e continua sendo uma importante fonte
de nutrientes no segundo ano de vida ou mais, especialmente de proteinas,
gorduras e vitaminas.

A partir do sexto més, as criangas podem precisar de uma alimenta-
¢ao variada, mas recomenda-se que o aleitamento materno continue sendo
oferecido até o segundo ano de vida ou mais. A mae pode continuar a ama-
mentar até quando ela e a crianga desejarem. A avalia¢io da interrupgdo da
amamentagio na maioria das vezes envolve aspectos sociais e psicoldgicos
da mae e crianca.

4.2. COMPOSICAO NUTRICIONAL DO LEITE MATERNO

A composigio nutricional do leite materno diferencia-se ao longo da
mamada e da idade da crianca.

Ao analisar-se a composicio do leite humano, distingue-se nele o colos-
tro, o leite de transicio e o leite maduro. Também ocorre uma diferenca na
composigao do leite nas distintas etapas da amamentagao, nas diferentes horas
do dia e até nas fases da mesma mamada, do comeco ao término.

O colostro ¢ produzido aproximadamente nos cinco primeiros dias pds-
-parto e é muito rico em proteinas, vitaminas, sais minerais, macréfagos (que
conferem protecio ao recém-nascido) além da lactose.

Aproximadamente entre o quinto e o décimo quinto dia apds o nasci-
mento o leite de transigao é produzido. Sua composicio altera-se ao longo dos
dias, variando das caracteristicas do colostro as do leite maduro.

J4 o leite maduro possui maior valor calérico e maior volume. E consti-
tuido principalmente de proteinas, carboidratos, lipidios, minerais e vitaminas.

Antes de tudo, para uma amamenta¢io bem sucedida, a mae necessita
de constante incentivo e suporte dos profissionais de saide, da familia e da
comunidade em geral. Recomenda-se que as maes adotem hdbitos alimen-
tares sauddveis e alimentagao adequada durante a lactagdo, como: consumir
dieta variada, incluindo paes e cereais, frutas, legumes, verduras, derivados do
leite, carnes e ingestao de dgua de acordo com as condigdes econdmicas de
cada familia. Geralmente, as mulheres que amamentam nao precisam evitar
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determinados alimentos.

E importante ressaltar que o volume de leite produzido varia, dependen-
do de quanto a crianga mama e da frequéncia com que o faz. Tal frequéncia
deve ser guiada pela vontade da crianca. Quanto mais volume de leite e mais
vezes a crianga mamar, maior serd a produgio de leite.

4.3. SEMANA MUNDIAL DO ALEITAMENTO MATERNO

Entre os dias 1° e 7 de agosto ¢ celebrada a Semana Mundial de Alei-
tamento Materno. A data, celebrada em mais de 150 paises, teve como tema
em 2017 “Trabalhar juntos para o bem comum”, com o objetivo de retomar
a importancia do trabalho em conjunto e enaltecer a relevincia da sustentabi-
lidade para o desenvolvimento da sociedade.

4.4. CAMPANHAS DE DOAGAO DO LEITE MATERNO NO
BRASIL

O “Dia Nacional de Doa¢io de Leite Humano” é um momento es-
pecial de sensibilizagdo da sociedade para a importincia da doagao de leite
humano, principalmente pra para os Bancos de Leite Humano do Brasil.
Assim como, ¢ uma iniciativa a mais para a prote¢ao e promogao do alei-
tamento materno.

Dentre os objetivos da campanha estao a estimulagio da doagao de leite
materno, promogao de debates sobre a importincia do aleitamento materno
e da doagao de leite humano e a divulgagao dos bancos de leite nos Estados
e nos Municipios.

A Lein° 13.227, de 28 de dezembro de 2015, institui o Dia Nacional
de Doagdo de Leite Humano a ser comemorado, anualmente, no dia 19 de
maio, e a Semana Nacional de Doagdo de Leite Humano, a ser comemorada,
anualmente, na semana que incluir o dia 19 de maio.

A primeira comemoracio do Dia Nacional de Doagio de Leite
Humano foi realizada no ano de 2004. Em todos os anos o Ministério
da Satde produz e distribui material de divulgagio com a finalidade de
mobilizar as mulheres de todo o pais sobre a importincia do leite materno
para aqueles bebés (em especial, prematuros e recém-nascidos de baixo
peso internados em UTI neonatal) que nao tém a oportunidade de serem
amamentados por suas maes.

No Brasil, anualmente, o nimero de mulheres que dedicam seu tempo
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para retirar o leite para doagdo ultrapassa 115 mil. Por ano, sao recolhidos cerca
de 150 mil litros de leite materno, que passam pelo processo de pasteurizagao
e controle de qualidade antes de chegarem a mais de 135 mil recém-nascidos.
De acordo com o Ministério da Satide, este volume representa de 55% a 60%
da demanda de leite humano no pais®.

Esses dados mostram que o Brasil tem a maior e mais complexa rede de
bancos de leite do mundo, com 221 unidades e 186 postos de coleta, segundo
o Ministério da Satdde. Apesar da estrutura e das mobiliza¢oes, o ntimero
de doagoes ainda é baixo, e a Rede Brasileira de Bancos de Leite Humano
consegue suprir aproximadamente 60% da demanda para os recém-nascidos
prematuros e de baixo peso internados em Unidades de Terapia Intensiva

(UTIs) neonatais do pais.

Todo ano nascem em média aproximadamente 3 milhoes de bebés no
pais, e 14% deles sao prematuros ou tém baixo peso (menos que 2,5 quilos).
A amamentagio ¢ o principal fator de redugao da mortalidade infantil, pois
diminui a ocorréncia de diarreias e infec¢oes, principais causas de morte em
recém-nascidos. Estima-se que o aleitamento materno reduza em até 13% a
morte de criancas menores de 5 anos por causas preveniveis.

Desenvolvida hd 32 anos, a estratégia de bancos de leite beneficiou,
entre 2009 e 2016, mais de 1,8 milhao de recém-nascidos e teve apoio de
1,3 milhao de doadoras’.

Além disso, o Brasil tem acordos de cooperagio e exporta técnicas de
baixo custo utilizadas na implantagio de bancos de leite em 24 paises. Se-
gundo o Ministério da Saide, em 2001, a Organizagao Mundial da Sadde
reconheceu a Rede Brasileira de Bancos de Leite Humano como uma das
agdes que mais contribuiram para a redu¢ao da mortalidade infantil no
mundo na década de 1990. De 1990 a 2012, a taxa de mortalidade infantil
no Brasil caiu 70,5%".

A doagao de leite humano também representa uma economia de cerca
de R$ 180 milhoes com a diminui¢ao da necessidade de compra de fé6rmulas
artificiais nas maternidades do Sistema Unico de Satdde (SUS)!.

8 Aleitamento Materno. Ministério da Satide do Brasil. Disponivel em: http://portalms.saude.gov.br/saude-pa-
ra-voce/saude-da-crianca/aleitamento-materno. Acesso em 14 de maio de 2018.

9 Rede Global de Bancos de Leite Humano. Disponivel em: https://rblh.fiocruz.br/pagina-inicial-rede-blh.
Acesso em 15 de maio de 2018.

10 Aleitamento Materno. Ministério da Saude do Brasil. Disponivel em: http://portalms.saude.gov.br/saude-pa-
ra-voce/saude-da-crianca/aleitamento-materno. Acesso em 14 de maio de 2018.

11 VERDELIO, Andreia. Com maior rede de leite materno do mundo, Brasil ainda precisa de doadoras. Dispo-
nivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2017-05/rede-de-doacao-de-leite-materno-do-brasil-
-atende-60-da-demanda. Acesso em 15 de maio de 2018.
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5. CONCLUSAO

A natureza dotou a mulher do poder da procriagao, tornando-a partici-
pe do processo de perpetuagao da espécie humana. Aparelhou seu corpo das
condigoes, estruturas e fungoes para o desempenho deste nobre mister, in-
cluindo o aleitamento, essencial nos primeiros meses e anos de vida do bebé.

E nesse processo, como se demonstrou, a dgua ingressa nas diferentes
fases como elemento vital, possibilitando a mulher cumprir os designios que
a natureza lhe reservou.

O embriao e o feto se desenvolvem no meio liquido, envoltos pelo
liquido amnidtico, com multiplas fun¢oes vitais. Para se manter niveis ade-
quados desse liquido, sdo utilizadas como terapias nao invasivas a hidratagio
e o exercicio fisico na dgua. E o primeiro e mais completo alimento do bebé
¢ o leite materno, em que a 4gua é o componente bdsico.
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A TRADICAO JURIDICA SEXISTA BRASILEIRA:
MANIFESTO DA DISCRIMINACAO E
DESIGUALDADE DAS MULHERES

Ediliane Lopes Leite de Figueirédo'

Resumo: A sociedade brasileira é herdeira de um passado colonial. Nesse con-
texto, regimes politicos autocrdticos sdo terrenos férteis para a formagao de
oligarquias centralizadas e de prdticas sociais que afrontam a nog¢io do que ¢
“ser humano.” A construcio do sistema juridico é pautada nos costumes, na
cultura do povo, no poder dominador. Nesse cendrio, hd muita instabilidade
politico-juridica e discussoes sobre os direitos da mulher confrontam-se com a
dominagio patriarcal. A partir desta compreensao, ¢ possivel visualizar que o Di-
reito se estabelece como um subsistema para justificar a supremacia masculina e,
consequentemente, legitimar a dominagio e a submissao feminina. Este trabalho
se propoe a apresentar um percurso histérico da tradicao juridica sexista brasilei-
ra, bem como apontar algumas mudancas que vém ocorrendo ao longo dos anos.

Palavras-chaves: Mulher; Direito; Discriminacio; Desigualdade.

1. INTRODUGAO

Ao longo da histéria da humanidade, as mulheres constituem o grupo
humano mais sujeito a doutrinas e regras de desigualdade e de discriminacio.
A construgio social do papel da mulher subordinada, ou melhor, como diz
Saffioti (1998), dominada-explorada, terd a marca da naturalizagao, do in-
questiondvel, de algo dado pela natureza. Todos os espagos de aprendizado, os
processos de socializagio vao reforcar os preconceitos e estere6tipos dos géneros
como préprios de uma suposta natureza (feminina e masculina), apoiando-se,
sobretudo, na determinagao bioldgica. A diferenca bioldgica tende a se trans-
formar em desigualdade social e a tomar uma aparéncia de naturalidade.

Esses papéis socioculturais predefinidos e essa visio limitadora e sexista
do espaco da mulher encontram conforto e legitimidade nas leis. Conforme

1 Professora da UNIFACISA — Centro Universitario- edilianefigueiredo@gmail.com — Coordenadora da linha
de pesquisa Estudos culturais Direito e Literatura do GESPI — Grupo de Estudos em Sociologia da Proprie-
dade Intelectual. E-mail: edilianefigueiredo@gmail.com
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postula Faccio (2006), o discurso do direito é uma forma de falar, pensar e
atuar sobre as mulheres, os homens e as relagcées entre ambos. Entretanto,
o discurso juridico configura-se como um discurso patriarcal, no qual as
mulheres serao discutidas, descritas e tratadas de forma subordinada aos
interesses dos homens.

A professora e critica americana Frances Olsen (2000) assegura que a
tradicdo do pensamento moderno estd estruturada em torno de séries comple-
xas de dualismos: racional/irracional, ativo/passivo, cultura/natureza, poder/
sensibilidade, objetivo/subjetivo, abstrato/concreto, universal/particular.

Ainda em consonéncia com Olsen, estes pares estdo sexualizados, ou
seja, um lado representa o masculino e o outro o feminino. Além disso, entre
eles, nio existe uma relagao de paridade, mas sim uma relagao hierarquizada,
na qual os valores caracterizados como masculinos sao tidos como superiores
aos valores caracterizados como femininos. Seguindo o raciocinio desta ted-
rica, o direito se identifica com o lado masculino do dualismo, porquanto é
definido pela tradi¢ao do pensamento juridico como um sistema de normas
racionais, abstratas, universais, oriundas da cultura humana.

Na sociedade brasileira, hd muito tempo, a “coisifica¢do” e a “domesti-
cagao” da mulher sao alimentadas e apregoadas por um sistema politico-legal
sexista, patriarcal e conservador, heran¢a de um passado colonial. Conforme
Margarita Danielle Ramos (2012), essa discriminagao legal entre homem a
mulher encontra-se ancorada nas Ordenagées Filipinas. Essas “ordens juri-
dicas” chegaram ao Brasil via Corte portuguesa em 1603 e foram revalidadas

pela lei de janeiro de 1643, de D. Joao IV.

O artigo tem por objetivo apresentar uma exposi¢ao do percurso histé-
rico-juridico das leis sexistas no Brasil, nas codifica¢des civis e penais, desvelar
a tradigao juridica sexista brasileira e, ainda, revelar algumas mudangas no
nosso sistema juridico ao longo das dltimas décadas .

2. METODOLOGIA

A metodologia utilizada na pesquisa é predominantemente bibliogra-
fica, valendo-se de uma abordagem descritiva, uma vez que hd uma andlise e
correlagao dos fatos, bem como dos métodos histérico e estruturalista, reve-
lando assim o que as leis dispoem e o que a doutrina discorre sobre o tema,
trazendo, dessa forma, uma visao parcial e prdtica sobre um assunto ainda
pouco discutido academicamente nas ciéncias juridicas brasileiras.
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3. RESULTADOS E DISCUSSAO

No Brasil, em matéria de Direito Privado, as Ordenacoes Filipinas,
também conhecidas como Cédigo Filipino, tinham em seu contetdo res-
quicios dos textos da época da Santa Inquisi¢ao e traziam em seu dmago o
conservadorismo do poder patriarcal vivido na Idade Média. Esse ordena-
mento juridico, embora parcialmente, vigorou por mais de trés séculos, de
1603 até 1916, quando se deu a promulgagio do primeiro Cédigo Civil
Brasileiro (CCB/1916).

Pelo exposto nas Ordens Filipinas, ao marido nio era imputada pena
por aplicagdo de castigos corporais a mulher e aos filhos; a mulher era vedado
ser testemunha em testamento publico; o pdtrio poder era de exclusivida-
de do marido, nio podendo a mulher ser tutora ou curadora; sempre que
contraissem novas nupcias, as vidvas poderiam sé-lo desde que “vivessem
honestamente”. Nao podia a mulher praticar quase nenhum ato sem a auto-
riza¢ao do marido. Todavia, podia promover agdo para os casos de doagdes
por ele feitas a concubina.

Mergulhando na seara de Direito Penal, constata-se que o tratamento
destinado as mulheres na sociedade brasileira também foi desigual e discrimi-
natoério. As leis penais filipinas foram revogadas em 1830, com a promulgagio
do primeiro Cédigo Penal Brasileiro, denominado de Cédigo Criminal do

Império do Brasil (CCIB).

Em matéria penal, as Ordenagdes Filipinas traziam o dispositivo de-
nominado “Do que matou sua mulher, p6-la achar em adultério”, ou seja,
a permissao concedida por lei a0 marido de matar sua esposa caso ela fosse
flagrada em adultério. “[a] chando o homem casado sua mulher em adultério,
licitamente poderd matar assi a ella” [...]” (ORDENA(;()ES FILPINAS, s.d.,
Tirulo XXXVIII).

Segundo Leila Barsted e Jaqueline Hermann (1995), para que a mulher
fosse considerada adultera, bastava apenas que testemunhas comprovassem o
casamento do assassino com a vitima, fazendo desta unio o salvo conduto para
que o homem exercesse seu direito de propriedade sobre a vida e a morte de sua
esposa, tal como exercia sobre seus escravos e dispunha de suas propriedades
imobilidrias, méveis e semoventes.

Remonta dessas Ordens a expressaio “mulher honesta,” reiterada em
todas as outras codificagdes penais brasileiras. O Livro V descrevia os delitos e

2 Sera mantida a ortografia oficial em vigor do periodo nas transcrigdes das legislagdes brasileiras.
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cominava as penas e nele podemos encontrar expressdes como mulher honesta
e vitiva honesta: “Que pena deve haver aquele que “jouuer” com mulher virgem
ou vitiva que vive honestamente.” (ORDENACOES FILPINAS, s.d., Titulo
VII, §§ 1° e 20).

O Cédigo Filipino nao utilizava a expressao “estupro”. Contudo, jd havia
previsao legal para a conduta delitiva de praticar conjungao carnal “per forga”.
Luiz Regis Prado (2010) assegura que essa legislacao previa duas modalidades
para o crime de estupro: o voluntdrio e o violento. No caso do voluntdrio,
sendo a mulher virgem, o autor do delito era obrigado a se casar com a donzela.

g g
Caso fosse impossivel o casamento, o estuprador deveria constituir um dote
para a vitima; porém, se o autor nio tivesse bens, era flagelado ¢ humilhado; se
fosse fidalgo ou pessoa de posicao social, recebia somente a pena de degredo.
Por sua vez, no caso de estupro violento, o autor do delito era punido com a
pena de morte, ainda que se casasse com a vitima.

Quanto ao aborto, Heleno Claudio Fragoso (1995) assevera que as Or-
denagoes Filipinas nao traziam nenhuma disposigao relacionada a esta pratica.
No entanto, no artigo 43, demonstrou interesse em proteger o produto da
concepgio ao afirmar: “Na mulher prenhe nao se executard a pena de morte,
nem mesmo ela serd julgada, em caso de a merecer, senao quarenta dias depois

do parto” (FRAGOSO, 1995, p. 78).

3.1. AREITERAGAO DOS PRECEITOS SEXISTAS NAS LEIS
PENAIS IMPERIAIS E REPUBLICANAS

Pelo disposto nas leis penais imperiais, o homem n2o teria mais o direito
de matar sua esposa. Porém, o “instituto” do adultério foi debatido tanto na
esfera penal quanto na civel e passou a ser visto como um crime contra a se-
guranga do Estado civil e doméstico. Nesse diploma legal, assim ele é descrito:

Art. 250. A mulher casada, que commetter adulterio, serd punida com a pena
de prisio com trabalho por um a tres annos.

A mesma pena se imporé neste caso ao adultero.

Art. 251. O homem casado, que tiver concubina, tetida, e mantetida, serd punido
com as penas do artigo antecedente (BRASIL, 1830, art. 250-251).

A luz da boa hermenéutica, constata-se que somente a mulher cometia
adultério. O homem nio cometia adultério, praticava algo inomindvel (se
tiver “concubina, tedda e mantedda”). Isso significa que era necessdrio que
fosse comprovado que ele mantinha uma relagao estdvel e duradoura com
outra mulher; caso contrério, se esse relacionamento fosse comprovadamente
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confirmado apenas como algo efémero, nao era considerado um crime.

O crime de estupro, no Cédigo Criminal de 1830, estava inserto entre
“Os crimes descritos contra a seguranca da honra”. O estupro nesse diploma
era tipificado como c6pula carnal com mulher honesta, por meio de violéncia
ou ameacas. A pena era de trés a 12 anos e ainda um dote para a ofendida. No
entanto, de acordo com o mesmo dispositivo, se a violentada fosse prostituta,
a pena era apenas de um més a dois anos (BRASIL, s.d., art. 222). Infere-se,
neste dispositivo, a primeira falha em nosso sistema advindo da maliciosa
criagao legislativa que distinguia as mulheres da socialmente privilegiadas
das demais mulheres.

E notério, neste sistema, o preconceito e a discriminagio por meio do
instrumento legal contra a prostituta, vista como a “mulher da vida”, nio
“honesta”, muitas vezes desprovida de familia e, consequentemente, sem a
prote¢do de uma figura masculina.

Constata-se que, além de ter abrandado a pena de forma considerada
em rela¢do as Ordenagdes Filipinas, o Cédigo Criminal do Império previu
ainda a possibilidade de extin¢ao da pena do estupro, caso o ofensor se casasse
com a ofendida, conforme dispoe o artigo 225: “Nao haverdo as penas dos
tres artigos antecedentes os réos que casarem com as offendidas” (BRASIL,
1890, art. 225). Vale ressaltar que, nesse cédigo, somente seria entendido o
crime de estupro mediante o uso da forga.

No que se refere ao aborto, o Cédigo Criminal Imperial inclufa-o no
capitulo dos crimes contra a seguranca das pessoas e das vidas. Esse di-
ploma legal nao punia o aborto praticado pela prépria gestante, ou seja,
nio criminalizava o autoaborto, somente o aborto consentido e o aborto
sofrido. Fragoso (1995) afirma que o citado cédigo previa a pena de prisio
com trabalho, por um a cinco anos, quando o aborto era praticado com o
consentimento da gestante, e essa pena era dobrada quando nao havia o
consentimento dela.

O Cédigo Criminal de 1830 foi substituido pelo entao Codigo Penal
dos Estados Unidos do Brazil, em 1890, (CPEUB/1890), o primeiro do jd
entdo regime republicano. Na esteira do seu antecessor, este diploma legal
também tipifica o adultério como crime e nio traz alteragio substancial na
redagao. Preceituava o artigo 279: “A mulher casada que commetter adulterio
serd punida com a pena de prisao cellular por um a tres annos”. O pardgrafo
primeiro deste diploma continuava ressaltando a figura da amante, tedda
e mantedda, como forma de corroborar o adultério masculino (BRASIL,
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1890, art. 279, § 1°).

Nas palavras de Barsted e Hermann, o Cédigo de 1890 conceitua a le-
gitima defesa de tal forma que acaba, na prdtica, por legitimar a continuidade
dos assassinatos de mulheres consideradas infiéis. Isso se justifica porque este
diploma legal trouxe a exclusao de ilicitude do crime de assassinato. Sendo
assim, deixaria de ser considerada culpada pelo crime de assassinato uma
pessoa que matasse outra mediante trés condigoes: o estado de necessidade,
a legitima defesa e, por fim, o estrito cumprimento do dever legal. Dispunha
o artigo 32:

Nao serdo também criminosos:
§ 1° Os que praticarem o crime para evitar mal maior;
§ 2° Os que o praticarem em defesa legitima, propria ou de outrem.

A legitima defesa ndo ¢ limitada unicamente 4 protecgio da vida; ella comprehen-
de todos os direitos que podem ser lesados (BRASIL, 1890, art. 32).

Essa foi mais uma facanha do legislador que, munido de suas estratégias
de poder, utilizou-se dessa prerrogativa para abrir espago para a impunida-
de dos assassinatos das mulheres consideradas adulteras. Barsted e Hermann
(1995) argumentam que essa legitima defesa de qualquer bem lesado inclui a
honra como um bem juridicamente tutelado, sem estabelecer, contudo, uma
relagao de proporcionalidade entre o bem lesado e a intensidade dos meios para
defendé-lo. Nesse sentido, a honra do homem “traido” poderia ser considerada
um bem mais precioso que a vida da mulher addltera.

Ainda no Cédigo Penal de 1890, no artigo 268, a denominagio “estu-

ro” foi consagrada e restrita a prdtica da conjuncio carnal mediante violéncia
& jung

ou grave ameaca. O referido diploma dispunha sobre o crime de estupro da

seguinte forma: “Estuprar mulher virgem ou nio, mas honesta: Pena — de

prisao cellular por um a seis annos”. O mesmo artigo dispunha, no pardgrafo

primeiro, que se a estuprada fosse mulher puiblica ou prostituta, a pena era de

seis meses a dois anos (BRASIL, 1890, art. 268, § 1.0).

Constata-se que a legislagao penal de 1890 cominou pena mais branda
para o crime de estupro que os diplomas anteriores, isto é, previu uma punigao
com prisao celular, de um a seis anos. Além disso, segundo a visao da época,
a prostituta estuprada, além da violéncia que sofreu, nio sofreria outro dano.
Uma vez que ndo tinha nem reputagio nem honra, nio teria nada a temer; o
crime de estupro no teria consequéncia.

Este mesmo Cédigo tratou do crime de aborto nos artigos 300, 301 e
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302. O art. 301 estabelecia pena de um a cinco anos para quem provocasse
aborto com anuéncia ou acordo da gestante. A tnica possibilidade de bene-
ficio legal prevista encontrava-se no pardgrafo Gnico deste mesmo artigo, que
estabelecia redugio da 32 parte da pena prevista se o crime fosse cometido

para ocultar a desonra propria (BRASIL, 1890, art. 301).

Pelo exposto no dispositivo, conclui-se que a atenuagio da pena para
crime de aborto, com o propésito de ocultar a desonra prépria, alicerca-se
em preceitos sociais discriminantes. O critério subjetivo em questo leva a
concluir que apenas as mulheres sao passiveis de desonra, decorrente de sua
conduta sexual. Portanto, a lei refor¢ava a ideia de que a honra da mulher
estava vinculada a sua conduta sexual e a reproducao.

Seguindo o percurso da legislacao penal, o Cddigo Penal Brasileiro de
1940 (CPB/1940), apesar de algumas modificagoes, ¢ a codificagao vigente.
O CPB/1940 mantém coeréncia com o0s seus antecessores € continua a trazer
dispositivos extremamente discriminatérios e sexistas. A redagao original do
art. 240 reitera a pritica do adultério como crime’. A inovagao estd no que
diz respeito ao adultério masculino, finalmente caracterizado de forma clara.
Pelo disposto no referido artigo, para configurar adultério ndo seria mais
necessdrio manter ou sustentar a concubina/amante, como nos diplomas legais
anteriores. Bastava a simples infidelidade conjugal. Vejamos, in verbis: “Come-
ter adultério: Pena — detengao, de quinze dias a seis meses. § 1.° Incorre na

mesma pena o co-réu” (BRASIL, 1940, art. 240).

Conforme Ester Kosovski (1997), apesar das divergéncias de opinio,
a época, prevaleceu o entendimento de que o adultério deveria continuar a
ser crime. A exposicao dos motivos para justificar a manutenc¢io do adultério
como crime contra a familia encontrava-se no préprio cédigo. Ainda segun-
do Kosovski (1997, p. 57), o legislador assim argumentou: “Nao hd razao
convincente para que se deixe tal fato 3 margem da lei penal. E incontestével
que o adultério ofende um indeclindvel interesse de ordem social, qual seja
o que diz com a organizagio ético-juridica da vida familiar”.

Na esteira de Ramos (2012), a inten¢ao do legislador na exposi¢ao dessa
justificativa ¢ a reatualizagdo da forma de se pensar a mulher como proprie-
dade de um homem, visto que as leis civis em vigor na época — Cédigo Civil
de 1916 — davam ao homem plenos direitos sobre sua esposa. Por conse-
guinte, se o chefe da casa legalmente era o homem, o exclusivismo da posse
sexual s6 poderia ser entendido como a apropriagio do corpo feminino ao

3 A descriminaliza¢do do adultério no Brasil s aconteceria 65 anos depois, por meio da Lei n. 11.106, de 28
de margo de 2005.
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homem. Para que fosse possivel, entdo, que se provasse em juizo que algum
dos codnjuges havia cometido o adultério, passou a ser necessdrio delimitar
quais os atos que deveriam ser compreendidos como tal.

Na reda¢io do CPB/1940, o estupro aparecia no Titulo VI — Dos Crimes
Contra os Costumes, assim vigorou até 2009%. Os artigos 213 ¢ 214 previam
delitos de estupro e atentado violento ao pudor, em forma de tipos legais
autdnomos. Para o crime de estupro, a pena de reclusdo prevista era de trés a
oito anos; para atentado violento ao pudor, de dois a sete anos. O artigo 215
trazia posse sexual mediante fraude e manteve a categoria de “mulher hones-
ta’, legado sexista e discriminatério das legislagoes anteriores. Vejamos: “Ter
conjungao carnal com mulher honesta, mediante fraude: Pena — reclusao, de

um a trés anos” (BRASIL, 1940, art. 213-214-215).

Conforme Marilia M. Pessoa de Mello (2010), enquanto a preocupa-
¢ao do Direito Civil brasileiro era limitar a mulher na sua capacidade civel
(de forma geral, no seu poder de decisdo no seio social e familiar), o Direito
Penal preocupou-se apenas em categorizd-la, na condigao de sujeito passivo
dos crimes sexuais, como “virgem”, “honesta”, “prostituta” ou “ptiblica”, e
ainda a “simplesmente mulher”.

Mesmo categorizadas como vitimas, ao Direito Penal cabia diferenciar
quais os grupos de mulheres poderiam protagonizar esse papel. Pela inter-
pretagao das disposicoes legais, somente a mulher “honesta”, que atendia
aos requisitos de “honestidade” (reputagao ilibada, vida ‘regrada,” recatada),
poderia ser considerada vitima de crimes e merecia a “prote¢ao do Direito
Penal” (p. 137-138). Dito de outra forma, a reputagio da mulher era atestada
pelo seu comportamento sexual, sendo, muitas vezes, a base para defini-la
como boa ou m4, honesta ou desonesta.

O CPB/1940, no artigo 124, criminaliza o autoaborto e o aborto
consentido: “Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque: Pena — deten¢io, de um a trés anos”. O Cédigo também tipifica,
nos artigos 125 e 126, a figura do aborto provocado por terceiro, sem e com
o consentimento da gestante. Na prdtica, sem consentimento, a pena de re-
clusao ¢ de trés a dez anos; ji4 com consentimento, reclusdo de um a quatro
anos. O artigo 127 traz as formas qualificadas em casos de superveniéncia
de lesoes graves ou morte da gestante (BRASIL, 1940, art. 124, 125, 126,
127). Embora com algumas modificacoes esta codificagio continua em vigor.

4 A Lei 12.015/09 promoveu importantes alteragdes no CPB/40. A partir de entdo, as condutas tipificadas no
Titulo VI do citado Cdodigo configuram-se como “Crimes Contra a Dignidade Sexual”. A lei alterou a reda-
¢80 de alguns artigos, entre eles, 0 215 € 216 e retirou a expressdo “mulher honesta” dos respectivos artigos.
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Atualmente estd em fase de conclusio o projeto do Novo Cédigo Penal (PLS
n°236/2012), sintonizado com a nova realidade social, assim se espera.

3.2. CODIGO CIVIL BRASILEIRO DE 1916: LEGITIMACAO
DA INCAPACIDADE FEMININA

O primeiro Cédigo Civil Brasileiro (CCB-1916) sofreu forte influéncia
das Ordens Filipinas, que corroboravam determinagées do Direito Romano
e apresentava dispositivos de cardter eminentemente sexista ¢ conservador.
O CCB/1916, no capitulo que tratava do “Casamento Nulo e Anuldvel”,
dentre os motivos passiveis para a dissolugao do matrimonio, sobressaltava — se,
nos artigos 218, 219, IV, “o defloramento da mulher, ignorado pelo marido”
(BRASIL, 1916, art.218-219).

O siléncio da mulher quanto a nao virgindade caracterizava-se, segundo
o c6digo, como erro essencial sobre a pessoa. A omissao desse fato pela mulher
era interpretada pelo aplicador da lei como desonestidade, falta de recato e
procedimento presumidamente leviano. Neste caso, a lei permitia que, em até
dez dias, o marido ingressasse com uma a¢ao judicial solicitando a dissolvéncia
do casamento.

O art. 233 do referido Cédigo determinava que “o marido é o chefe da
sociedade conjugal, fungao que exerce com a colaborag¢io da mulher no inte-
resse comum do casal e dos filhos” (BRASIL, 1916, art. 233). A condicio de
colaboradora na administragao da sociedade conjugal foi acrescida ao texto ori-
ginal com a promulgacio da Lei 6.12/62, conhecida como Estatuto da Mulher
Casada (EMC/1961), que restituia @ mulher a capacidade civil. No entanto,
na prdtica, ou seja, de fato, a posi¢io da esposa ainda era de subalternidade,
porquanto predominava o arbitrio do homem nas decisoes de cunho familiar.

Esse mesmo diploma legal, no artigo 380 concede a0 homem (“chefe da
familia”) o exercicio do pdtrio poder, permitindo tal exercicio & mulher apenas
na falta ou impedimento do marido. No artigo 385, esta lei civil outorga ao
pai a administragio dos bens do filho e & mae, somente na falta do conjuge
vardo. (BRASIL, 1916, art. 380, 385). O casamento era uma instituigio que
previamente determinava as atribuigdes e condutas dos conjuges. Ao marido,
a palavra final; & mulher, a submissao.

Ainda de acordo com o art. 315 do CCB/1916, o casamento era indis-
soluvel. S era admitido o desquite, que nio rompia o vinculo, mas apenas
a sociedade conjugal. O vinculo, nesta época, seria rompido em caso de
morte e pela nulidade ou anulagao. O primeiro motivo para solicitar a a¢io
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do desquite era o adultério. A familia se identificava pelo nome do varao; a
mulher era obrigada a adotar os ‘apelidos do marido, na condi¢io de com-
panheira, consorte e auxiliar nos encargos da familia (BRASIL, s.d.c, arts.

240, 315, 316, 319, I).

O artigo 229 do CCB/1916 determinava que apenas o casamento
constitufa a familia legitima. Os vinculos extramatrimoniais, além de nao
reconhecidos, eram punidos. Os que viviam em regime de concubinato — era
o estado em que coabitavam um homem e uma mulher sem serem casados —
eram condenados a clandestinidade e 4 exclusio nao sé social, mas também
juridica, nio gerando qualquer direito.

Os filhos havidos fora do casamento eram nominados de “adulterinos”,
“incestuosos”, todos eram rotulados, pela lei, como filhos ilegitimos, sem
direito de buscar a prépria identidade. Esses nao podiam ser reconhecidos
enquanto o pai fosse casado. A demanda investigatéria de paternidade sé era
permitida em caso do desquite ou morte (BRASIL,1916, art. 358).

Dessa forma, os filhos eram castigados pela inconsequéncia do pai, que
legalmente estava isento de qualquer dever perante os descendentes da sua
aventura extramatrimonial. Sobre a mulher-mae, recaia a responsabilidade de
sustentar o filho, sozinha e, ainda, pagar a pena social e moral pela “desonra”
de ter um filho “bastardo”.

Percebe-se que a preocupacio do CCB/1916 era limitar a mulher na
capacidade civel, no poder patrimonial, na educagio, e, de forma geral, no
poder de decisdo, ou seja, aleijar a mulher da vida familiar e social. Essa
codificagdo atravessou o século, vigorou até 2002. O atual Cédigo Civil,
em vigor desde 2003, nio recepciona as excrescéncias juridico-sexistas do
Cédigo de 1916, uma vez que acata os preceitos jd entdo consagrados na
Constitui¢ao de 1988.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O percurso histérico-juridico apresentado revela marcas perversas do
Nnosso sistema jurl'dico que segrega, discrimina e desiguala em razao do sexo,
da suposta condigao de vulnerdvel. Como consequéncia, durante séculos, a
mulher foi privada de exercer o papel e cidada e de receber protecio estatal
para a prevengio de abusos e de violéncia de diversas natureza.

E importante ressaltar que, nas tltimas décadas, as mulheres brasileiras
conseguiram importantes conquistas legais, dentre elas, a igualdade entre
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homens e mulheres, em direitos e obrigac¢oes, enfatizada pela primeira vez
com a promulgacio da Constitui¢ao de 1988 (art. 59, I).

Dessa forma, os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal pas-
saram a ser exercidos igualmente pelo homem e pela mulher (art. 226, § 5°),
revogando assim alguns dispositivos do CCB/1916 e introduzindo relevantes
mudangas, especialmente, no Direito de Familia, no Cédigo Civil de 2003.

A Carta Magna de 1988 estabelece ainda (art. 227 § 6°) que nao hd mais
distingdo entre filho, legitimo, legitimado, ilegitimo e adotivo. O conceito
de familia recebeu da Constituicio tratamento igualitdrio. Foi reconhecida
pela Constitui¢ao, como entidade familiar, nao sé a familia constituida pelo
casamento, mas a uniao estdvel (art. 226).

No ambito do Direito Penal, além de algumas modificacoes feitas no
CPB/1940, duas importantes leis foram criadas para proteger a mulher de
violéncia de diversa natureza. A primeira foi a Lei 11.340/2006, conhecida
como Lei Maria da Penha, criada com o propésito de coibir e punir a vio-
léncia doméstica; a segunda a Lei 13.104/2015, que ampliou o artigo 121
do atual Cédigo Penal para incluir mais uma modalidade de homicidio
qualificado, o feminicidio: crime cometido “contra a mulher por razoes da
condicio de sexo feminino” (inciso VI).

No entanto, apesar das modificagdes e inovagoes, ainda hd um hiato
entre o que estabelece grande parte dessas conquistas e a aplicacao prética.
Grande parte das mulheres brasileiras nao tem consciéncia de que sao sujeitos
de direitos, nao conhecem os préprios direitos. O Estado nao promove cam-
panhas sistemdticas para que elas conhegam seus direitos e possam exigi-los.
Para que essas conquistas legais se concretizem, de forma efetiva, é necessdrio
a adocio de medidas concretas, planejadas e bem definidas, demanda de
prestagoes positivas por parte do poder estatal.
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GENERO E VIOLENCIA CONTRA A MULHER NO
DIREITO BRASILEIRO: UMA ANALISE HISTORICA

Izabelle Pontes Ramalho Wanderley Monteiro'

Ana Luisa Celino Coutinho?

INTRODUCAO

Estudos apontam que a violéncia de género ocorrida no 4mbito conjugal
¢ desenhada através de um contexto ciclico e habitual, de dificil rompimento
por parte da vitima, por vezes fincada em lacos afetivos e culturais que natu-
ralizam o comportamento autoritdrio e possessivo dos homens e culpabilizam
as mulheres que denunciam os agressores.

Além disso, a prépria diferenca fisica existente em muitos casos, devido a
fatores bioldgicos que do a0 homem maior forga, potencializam o medo e a in-
capacidade da vitima para reagir quando alvo das agressoes. Contudo, diante do
cardter sistémico desse tipo de violéncia, inserindo a vitima a vivéncia cotidiana
de reiteradas tensoes, ameagas, agressoes e reconciliagdes, o cendrio se torna ainda
mais complexo, por vezes nocivo a sua satide emocional e psicolégica.

Em meio a esse ambiente hostil e de dificil rompimento, a maioria dos
casos resultam na morte da vitima, seja por suicidio ou, em grande parte, no
feminicidio praticado pelo agressor como resultado do cardter progressivo
do ciclo da violéncia. Porém, hd também casos em que a vitima, nio conse-
guindo se defender no momento da violéncia sofrida, age contra o agressor
posteriormente, na tentativa de evitar uma nova agressao e, assim, romper
de vez com o cendrio violador.’

Nesta compreensio, o presente estudo faz uma discussio sobre a parte
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— UFPB. O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenagdo de Aperfeigoamento de Pessoal de
Nivel Superior — Brasil (CAPES) — Cddigo de Financiamento 001.

2 Professora do Programa de Pos-graduacdo em Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da Paraiba; dou-
tora em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco, mestre em Direito pela Universidade Federal de
Pernambuco, graduada em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba.

3 BRASIL. Observatorio da Mulher contra a Violéncia: Panorama da violéncia contra as mulheres no Brasil: in-
dicadores nacionais e estaduais. Brasilia: Senado Federal, 2018, n.2, p. 6. Disponivel em: <http://www.senado.
gov.br/institucional/datasenado/omv/indicadores/relatorios/BR-2018.pdf>. Acesso em 12 novembro de 2019.
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histérica sobre a mulher no direito penal brasileiro e a protegio da mulher
vitima de violéncia doméstica no Brasil.

1. O LUGAR DA MULHER NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Analisando a matéria penal disciplinada pelas Ordenagoes Filipinas, ¢
possivel identificar uma protegao as mulheres condicionada as regras morais.

Nos titulos XVI, XVIII e XXIII do Livro V, verifica-se a utilizacdo dos
termos “virgem”, “honesta” e “vidva que honestamente vive” como requisitos
para a inser¢io das mulheres no polo passivo de determinados crimes sexuais.
Assim, apenas aquelas que fossem obedientes & moral ditada pelo patriarcado
seriam destinatdrias da protegio legislativa.

As Ordenagoes Filipinas também consideravam o adultério como crime,
mas apenas se praticado por mulheres, estando o homem traido autorizado a
matar a esposa em tais casos, independentemente de flagrante ou prova con-
tundente.” O adultério, portanto, somente seria configurado como crime se
cometido por uma mulher. Ou seja, as mulheres jamais seriam vitimas desse tipo
penal, haja vista que a prética do adultério pelos homens nao era criminalizada.

O primeiro Cédigo Penal Brasileiro, que entrou em vigor em 1830, embora
tenha revogado o direito do homem de matar a esposa por adultério, consagrou
a legitima defesa da honra sem nenhum parimetro de proporcionalidade entre o
bem lesionado e a resposta a lesao, de modo que continuou a permitir a violéncia
doméstica contra a mulher com esse fundamento.® Nos capitulos relativos aos
crimes contra a honra, é possivel verificar termos que comprovam a categorizagao
moral das mulheres enquadradas no polo passivo desses ilicitos.

O art. 219, que estabelecia a virgindade como requisito para a con-
figuracdo do crime de estupro de menores de dezessete anos, prevendo a
extingao da punibilidade nos casos em que, apds a conduta, houvesse casa-
mento entre as partes;’ o art. 222, que apresentava o termo ‘mulher honesta”
como categoria protegida nos casos de estupro mediante violéncia ou ameaga,
sendo a pena mdxima reduzida de doze para dois anos se a vitima fosse

4 MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Lei de violéncia doméstica: Lei n® 11.340/2006. In: DAOUN, Ale-
xandre Jean; FLORENCIO FILHO, Marco Aurélio (Coord.). Leis penais comentadas. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2009, p. 466.

5 THOMPSON, Augusto. F. G. Escorgo historico do direito criminal luso-brasileiro. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1976, p.97-98.

6 BARSTED, Marcela. Los cautiverios de las mujeres: madresposas, monjas, putas, presas y locas. 4. ed.
Ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, p.55.

7 BRASIL. Coédigo Criminal de 1630. Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezasete annos. Penas — de
desterro para fora da comarca, em que residir a deflorada, por um a tres annos, e de dotar a esta. Seguindo-se
o casamento, ndo terdo lugar as penas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-
16-12-1830.htm.> Acesso em 7 de novembro de 2019.
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prostituta;® o art. 224, que protegia apenas a mulher menor de dezessete anos e
honesta como vitima do crime de sedugao; e o art. 227, que protegia a mulher
menor de dezessete anos que fosse virgem ou reputada com tal no caso do
crime de rapto, prevendo a inaplicabilidade de pena se houvesse casamento
posterior.” A prote¢ao, portanto, nao estava destinada a dignidade da mulher,
mas ao instituto do casamento e das regras morais imputadas a figura feminina.

O Cédigo Penal promulgado em 1890 continuou a atribuir protegao
a mulher de acordo com sua moral, destinando tratamento diferenciado em
relacio aos crimes sexuais para virgens e prostitutas. Trouxe, contudo, uma
mudanca em relacio a esses tipos penais possibilitando que homens também
ﬁgurassem como sujeitos passivos desses ilicitos.

Além disso, no caso do crime de sedugio, por exemplo, retirou o termo
“mulher honesta” utilizado no Cédigo Criminal do Império. Por sua vez, no
crime de estupro, embora nao condicionasse a prote¢ao da mulher a virgindade,
exigia que fosse “honesta”, reduzindo substancialmente a pena do condenado
caso a vitima fosse “mulher publica ou prostituta”.

Nao havia uma definigdo, em si, para o que seria mulher prostituta ou
publica, mas apenas de que a mulher dita “prostituta ou pablica” nao poderia
ser considerada honesta. Assim como no Cédigo anterior, a mulher honesta
seria toda aquela que nao fosse prostituta ou publica.’ O oposto disso, portan-
to, poderia ser entendido como o padrio de mulher e feminilidade necessirio
para a atribui¢ao de honesta, qual seja: a mulher limitada ao lar, ao recato e a
virgindade, se solteira, ou a fidelidade, se casada.

O Cédigo Penal promulgado de 1940, apesar de proceder com alguns
avangos, como a retirada do termo “mulher honesta” nos dispositivos ati-
nentes ao estupro, continuou trazendo o comportamento moral da vitima
como condicionante para a punibilidade de alguns crimes, como aqueles
contra a liberdade sexual, mesmo com a reforma de 1984. Inclusive, é pos-
sivel identificar na doutrina reforgo a isso, conforme se verifica nas seguintes
consideragoes de Nelson Hungria:

8 BRASIL. Codigo Criminal de 1630. Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameagas, com
qualquer mulher honesta. Penas — de prisdo por tres a doze annos, e de dotar a offendida. Se a violentada for
prostituta. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm.> Acesso
em 7 de novembro de 2019.

9 BRASIL. Cédigo Criminal de 1630. Art. 227. Tirar para fim libidinoso, por meio de affagos e promessas,
alguma mulher virgem, ou reputada tal, que seja menor de dezasete annos, de casa de seu pai, tutor, curador,
ou outra qualquer pessoa, em cujo poder, ou guarda estiver. Penas — de prisdo por um a tres annos, e de dotar
a offendida. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm.> Acesso
em 7 de novembro de 2019.

10  MONTENEGRO, Marilia. Lei Maria da Penha: uma anélise criminoldgico-critica. Rio de Janeiro: Revan,
2015, p. 45.
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A vitima deve ser mulher honesta, e como tal se entende, nao somente aquela
cuja conduta, sob o ponto de vista da moral sexual, é irrepreensivel, senao
também aquela que ainda nio rompeu com o minimum de decéncia exigido
pelos bons costumes. Sé deixa de ser mulher honesta (sob o prisma juridico-
-penal) a mulher francamente desregrada, aquela que, inescrupulosamente,
multorum libidini patet, ainda que nio tenha descido a condigio auténtica de
prostituta. Desonesta ¢ a mulher ficil, que se entrega a uns e outros, por interesse
ou mera depravagio."

Magalhies Noronha segue a mesma visao ao definir a mulher desonesta:

Mulher desonesta nio é somente a que faz mercancia do corpo. E também a que,
por gozo, depravagio, espirito de aventura etc., entrega-se a quem a requesta.
Naio ¢ 56 o intuito de lucro que infama a posse da fémea. A conduta da horizon-
tal, muita vez, ¢ digna de consideragio, o que se nio dd com a de quem, livre
das necessidades, se entrega tdo s6 pelo gozo, volapia ou luxdria.'?

Em termos semelhantes, também Damasio de Jesus:

(...) mulher ficil, que se entrega a todos os que a desejam, que desrespeita franca e
abertamente as convengoes sociais, somente se diferenciando das prostitutas por
nio exigir pagamento por seus favores. E a mulher de vérios homens, desregrada
e de costumes dissolutos, que se entrega por interesse ou depravacio, sem guardar
o minimo de ética sexual exigivel."?

Um sistema normativo e doutrindrio, portanto, que aprisionou a hones-
tidade da mulher a fatores atrelados  sua sexualidade. Se virgem ou casada,
recatada, de um homem s6, obediente, discreta, prendada, dona de casa, com-
preensiva, paciente e dedicada ao lar, aos filhos e a0 marido, mulher honesta;
se solteira desvirginada, adultera, prostituta, pablica e fécil para os homens,
mulher desonesta. O homem, por sua vez, se tivesse sua sexualidade agucada
ao ponto de ficar com virias mulheres, mantivesse relagao com as ditas “pros-
titutas”, cometesse adultério, fosse dedicado aos espagos publicos e temido
como pai e esposo, homem viril e honrado.

Além disso, conforme anteriormente tratado, o Cédigo Civil de 1916
também contribuiu para perpetuagao da subalternidade feminina, definindo
o homem, expressamente, como chefe da familia com poderes sobre a esposa,
enquanto esta nao tinha a capacidade civil plena e estava submetida & outorga
marital para exercer atividades laborais, patrimoniais e se ausentar do lar con-
jugal — além da submissao nas decisoes ligadas ao cotidiano da familia, como

11 HUNGRIA, Nelson; LACERDA, Romao Cortes de. Comentarios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1947, p. 139.

12 NORONHA, E. Magalhaes, Direito Penal, v. 111, 22* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 138.
13 JESUS, DAMASIO E. de. Direito penal: parte especial, v. I1I, 14* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 109.
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criagdo dos filhos e contato intimo do casal.'

Uma sociedade em termos juridicos e culturais, que foi estruturada, no-
tadamente, de modo desigual e opressor para as mulheres. Nao havia margem
de escolha acerca dos papéis a serem por elas desempenhados. E mesmo com
o advento do decreto-lei 4.121 de 1962, lhes garantindo a plena capacidade
civil, a legislagao continuou a estabelecer o marido como chefe da sociedade
conjugal e com vontade prevalente no contexto familiar, perpetuando os papéis
hierdrquicos reforgadores da violéncia doméstica.

Durante séculos, portanto, o Direito serviu como instrumento de domi-
nio masculino, reforcando a violéncia, em suas mais diversas formas, contra
as mulheres — sobretudo as mulheres “deshonradas”, “desonestas”, talvez por
serem as que afrontaram as regras e o préprio poder do patriarcado. “O domi-
nio pela pura violéncia advém de onde o poder estd sendo perdido”, conforme
analisa Hannah Arent.”

A prépria legislagio, como visto, eximia de prote¢ao a mulher dita honesta
caso o marido julgasse necessdrio castigd-la por algum “mau” comportamento,
inclusive matd-la por adultério, mesmo que nao houvesse prova contunden-
te sobre tais fatos. Ou seja, quando os atos femininos afrontam ameagam o
poder masculino. Segundo Marilia Montenegro, ao perceber que seu poder
estd escapando, sobretudo no espago familiar, o homem pratica violéncia para
reafirmar sua posigao de sexo dominante.'

Sendo o sistema normativo moldado pelos homens e para os homens,
suas prdticas violentas e opressoras dificilmente acabariam sendo juridicamen-
te justificadas, sendo punidas apenas quando houvesse confronto com outro
poder patriarcal. Por exemplo, o defloramento de mulher virgem que, se segui-
do de casamento, isentava de pena, demonstrando que a legislagao nio tutelava
a dignidade sexual da mulher, mas sim a moral ditada pelo patriarcado. Afinal,
caso nao se casasse com seu proprio algoz, raramente encontraria um homem
que aceitasse casar-se com mulher “deflorada”.

A protegao destinada 2 mulher contra possiveis crimes era tragada por um
poder legiferante patriarcal que colocava o homem em condi¢ao de privilégio

14 Art. 233. O marido ¢ o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe: 1. A representacio legal da familia. IT. A
administragao dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido competir administrar em virtude
do regime matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial. III. Direito de fixar e mudar domicilio da familia.
IV. O direito de autorizar a profissao da mulher e a sua residéncia fora do tecto conjugal. V. Prover a manu-
tengao da familia, guardada a disposi¢ao do art. 277. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/L307.htm. Acesso em: 9 de julho de 2019.

15 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Tradugao: André Duarte. Rio de Janeiro: Relume-Dumaran,1994,p.42.

16 ~MONTENEGRO, Marilia. Lei Maria da Penha: uma anélise criminoldgico-critica. Rio de Janeiro: Revan,
2015, p. 45.
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conjugal, podendo deliberar sobre os atos a serem praticados em relagio a
esposa, cometer adultério e, ainda, castigd-la quando entendesse necessdrio.
Segundo Vera Andrade, na sociedade patriarcal, um dos lugares utilizados para
o controle social informal sobre a mulher ¢ a familia, de modo que a violéncia
contra ela praticada por parte do pai/padrasto ou cdnjuge/companheiro pode
ser vista como uma expressao de poder, dominio, controle."”

Historicamente, portanto, a violéncia doméstica e familiar contra as
mulheres, nos seus mais variados aspectos, foi legitimada pelo préprio orde-
namento juridico, se restringindo ao ambiente privado e nao sendo enxergada
como um problema social e politico a ser combatido pelo Estado. Diante disso,
muitas foram as mulheres que sofreram violéncia doméstica ao longo da histé-
ria, mas em situacao de invisibilidade para o Estado e pela legislacao, que nao
enxergavam aqueles fatos como problema social a ser punido e combatido.'®

2. A PROTECAO DA MULHER VITIMA DE VIOLENCIA
DOMESTICA NO BRASIL

A violéncia conjugal cometida contra as mulheres foi, por muitos séculos,
invisivel enquanto problema social, engendrando-se nos costumes ainda nos
dias atuais como reflexo de um sistema juridico historicamente desigual, que
legitimava o homem a castigar a esposa e, em alguns casos, a mati-la, no caso
de comportamento inapropriado as regras estabelecidas pelo patriarcado.

Apenas na segunda metade do século XX, com a eclosao dos estudos e
reivindicagoes desenvolvidos pelos movimentos feministas dando maior visibi-
lidade & violéncia doméstica contra mulheres, avancos significativos passaram
a ocorrer na sociedade brasileira.

Merece destaque o caso da mineira Angela Diniz, assassinada em 1976
pelo namorado, que foi absolvido em primeira instincia por legitima defesa da
honra apés ter alegado que matou por amor, inconformado com o término do
relacionamento por parte da vitima que o havia traido. O caso gerou intensa
comogao em todo o pais, desencadeando vdrias manifestacoes e debates sobre

esses crimes, resultando, em 1981, na condenagao do réu em segunda instincia.”

A repercussao do caso também ampliou os estudos sobre as causas de-
terminantes de crimes passionais de violéncia doméstica contra as mulheres,

17  ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal mdximo x cidadania minima: cédigos de violéncia na
era da globalizagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.114.

18  DAVIS, Angela. Mulheres, raca, classe. Sao Paulo: Boitempo, 2006.

19 Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/54506/caso-angela-diniz-revisitado>. Acesso em 12 de novem-
bro de 2019.
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dando maior forga e visibilidade as reivindicagées dos movimentos de mulheres
no combate a essa problemdtica. A criagio e implementagio das primeiras
Delegacias Especializadas de Atendimento & Mulher no pais, em 1985, foi
fruto dessas articulacoes.?’

Além disso, hd registros de que tais reivindicagoes também integraram
os debates ocorridos na Assembleia Nacional Constituinte culminantes na
promulgagao da Constituicao Federal de 1988*', que consagrou a igualdade
entre homens e mulheres no ordenamento juridico e o dever do Estado de
combater a violéncia ocorrida no 4Ambito familiar.

Dentre alguns avangos voltados para a proteciao das mulheres, estd a ra-
tificagao integral do Brasil 4 Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencio de Belém do Pard), abarcan-
do, pela primeira vez no ordenamento juridico, a defini¢io de violéncia contra
a mulher numa perspectiva de género.”” E, especialmente, a criacio da Lei n.
11.340/2006 (Lei Maria da Penha), enquanto legislacao especifica que definiu a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher e criou mecanismos para coibi-la.

Partindo de uma perspectiva de género, pautada na compreensao de que
avioléncia conjugal contra mulher é produto de uma relagio de poder exercida
pelo masculino em face do feminino, através de papéis hierdrquicos imputados
culturalmente aos homens e as mulheres, a Lei Maria da Penha representa
um importante marco para a legislagao brasileira na prevengao e combate a
essa problemdtica. Com a sua promulgacio, a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, reconhecida como violéncia de género e violagao aos direitos
humanos, ganhou maior visibilidade enquanto problema social.

Os papéis desiguais de género naturalizados numa sociedade ainda
predominantemente patriarcal, mascaram a violéncia ocorrida nas relacoes
conjugais, que, além de ocorrer em foro intimo, por vezes sem testemunhas,
tende a ser interpretada sob a compreensao de que o comportamento agres-
sivo do homem ¢é uma caracteristica natural e, inclusive, necessdria para a
afirmagio da autoridade masculina.

Com isso, em muitos casos, a violéncia ¢ sofrida silenciosamente pela

20  Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/quentes/308147/foi-uma-conquista-diz-delegada-responsa-
vel-pela-primeira-delegacia-da-mulher-criada-no-pais>. Acesso em 12 de novembro de 2019.

21 MELLO, Adriana Ramos de. PAIVA, Livia de Meira Lima. Lei Maria da Penha na pratica. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p.29.

22 BRASIL. Decreto n. 1973/1996. Art. 1. Para os efeitos desta Convengao, entender-se-a por violéncia contra
a mulher qualquer agdo ou conduta, baseada no género, que cause . morte, dano ou sofrimento fisico, sexual
ou psicologico a mulher, tanto no ambito publico como no privado Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil 03/decreto/1996/D1973.htm>. Acesso em 05 de novembro de 2019.
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mulher, que sequer se percebe como vitima. Nesse sentido, a Lei Maria da
Penha traz uma importante contribui¢io social ao definir a violéncia domés-
tica e exemplificar suas diferentes formas, que, diante do machismo estrutural
ainda predominante, so vistas como naturais no comportamento masculino
dentro de uma relagio afetiva.

A lei Maria da Penha evidencia as questoes de género como determi-
nantes para essa problemdtica, estabelecendo politicas publicas educativas de
prevencido no sentido de problematizar tais préticas e difundir a sua configu-
ragao como crime.

3. AVULNERABILIDADE AINDA VIVENCIADA PELAS
MULHERES EM SITUAGAO DE VIOLENCIA DOMESTICA

A complexidade que reveste a violéncia doméstica carece de estudos inter-
disciplinares no sentido de compreender o ciclo de violéncia configurado nesses
conflitos, que fragilizam a vitima e reduzem sua capacidade de p6r fim 2 relacio.

O ciclo da violéncia, conforme apresenta Lenore Walker, ¢ composto por
trés fases: inicia-se com o aumento da tenso entre as partes até desembocar na
agressao e, em seguida, na manifestagio de arrependimento do agressor, que
promete mudar o comportamento. A mulher acaba perdoando, mas um novo

ciclo acaba sendo retomado com as fases de tensao e agressao.*

Estando no seio de uma relacio afetiva e cotidiana, tais conflitos acabam
sendo enxergados, inclusive pela prépria vitima, como um desentendimento
conjugal distante de qualquer aspecto criminal.** Além disso, fatores socioecono-
micos, culturais e religiosos podem aumentar percep¢ao da mulher nesse sentido.

Ocorre que, com as retomadas reiteradas do ciclo da violéncia, em meio a
vivéncia de tensoes e agressoes sistemdticas, seguidas de promessas de mudangas
frustradas, as mulheres acabam fragilizadas ao ponto de perderem o equilibrio
e a racionalidade necessdrios para buscar ajuda através dos meios legais.

Essa situagao de vulnerabilidade da mulher em situagao de violéncia
doméstica foi reconhecida pelo Relator da ADC n. 19/DE, Ministro Marco
Aurélio de Melo, em 2012, ao proferir seu voto no julgamento que declarou,
por unanimidade, a constitucionalidade dos artigos 1°, 33 e 41 da referida lei
Maria da Penha:

A mulher é eminentemente vulnerdvel quando se trata de constrangimentos

23 WALKER, Lenore E. A. The Battered Woman. New York, Harper & Row, 1979, p. 112.
24 Ibidem.
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fisicos, morais e psicoldgicos sofridos em 4mbito privado. Nao hd divida sobre
o histdrico de discriminagio e sujeigio por ela enfrentado na esfera afetiva. As
agressoes sofridas sdo significativamente maiores do que as que acontecem contra
homens em situa¢do similar. Além disso, mesmo quando homens, eventualmen-
te, sofrem violéncia doméstica, a prética ndo decorre de fatores culturais e sociais
e da usual diferenca de forca fisica entre os géneros.

Segundo os estudos sobre o ciclo da violéncia, acabar atingindo seu dpice
e culminar na morte da mulher ou, muito mais raramente, do préprio homem.
Na maioria dos casos, o resultado do ciclo da violéncia, se nao rompido, é o
feminicidio da vitima por parte do agressor.

Walker identifica a battered woman syndrome, traduzida como sindrome
das mulheres maltratadas, acometida em vitimas que vivenciam agressoes do
companheiro através de reiterados ciclos e passam a apresentar um conjunto
de sintomas psicoldgicos de descrenga quanto 2 resolugio do problema, que
dificulta o rompimento do ciclo da violéncia.” Segundo Atlas da Violéncia,
que analisou os homicidios ocorridos no Brasil entre 2007 ¢ 2019, 39,2%
dos assassinatos femininos ocorreram dentro do domicilio contra 15,9% dos
assassinatos masculinos. Assim, enquanto a maioria dos locais de mortes de
homens foram ruas e estradas, os de mulheres foram em suas residéncias.?®

Ademais, fatores atrelados a desigualdade entre géneros nas relagoes afeti-
vas, materializados através do exercicio do poder masculino em detrimento da
figura feminina, tornam-se necessdrios para a compreensio desses dados, haja
vista que, segundo a Organizagdo Mundial da Saide (OMS), 38% de todos

os assassinatos de mulheres s3o cometidos por parceiros intimos.”

Assim, o advento da Lei 13.104/2015, que alterou o Cédigo Penal, in-
serindo o feminicidio como mais uma modalidade de homicidio qualificado,
definida como o assassinato de uma mulher resultando da violéncia doméstica
ou por razdes da condigio de sexo feminino, pode ser considerado outro avango
normativo nessa caminhada histérica de desconstru¢ao da naturalizagio das
préticas de violéncia nas relagdes familiares e afetivas.

Em que pese tais avangos no campo punitivo, somado a outros como
recente alteracio na Lei Maria da Penha que passa a prever o crime de

25 ~ WALKER, Lenore E. A., The battered woman syndrome is a psychological consequence of abuse. In: Ri-
chard J. Gelles; Donileen R. Loseke (eds.), Current Controversies on Family Violence, Newbury Park, Sage
Publications, 1993, p. 135.

26 IPEA. Atlas da Violéncia 2019. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com
content&view=article&id=34784&Itemid=432>. Acesso em 25 de novembro de 2019.

27 ~ WORLD HEALTH ORGANIZATION. Global and regional estimates of violence against women prevalen-
ce and health effects of intimate partner violence and non-partner sexual violence. Geneva: WHO, 2013.
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descumprimento de medidas protetivas, a violéncia doméstica, pelos aspectos
histéricos e culturais que a revestem e seu contexto ciclico precisa ser enfren-
tada numa perspectiva interdisciplinar enquanto problema de satde publica,
de ordem econdmica e grave violagdo de direitos humanos.

Revestida de concepgdes culturais que reforcam os papéis desiguais e
hierdrquicos entre o masculino e o feminino, ainda naturalizados no seio
social e reproduzidos nas relagoes afetivas, além do préprio cardter sistemdti-
co e de dificil rompimento, a violéncia doméstica contra as mulheres precisa
ser analisada a partir de uma perspectiva interdisciplinar e interseccional.
Para que a vulnerabilidade vivenciada pelas mulheres vitimas, mesmo apds
a dendncia e a solicitagio de medidas protetivas, seja considerada para fins
de prote¢ao e efetivagao de direitos.

Essa situacao de vulnerabilidade vivenciada pelas mulheres imersas
no ciclo da violéncia doméstica também ¢ identificada apds a sua ruptura,
quando do percurso da chamada rota critica, entre a denincia e a resposta
jurisdicional. Vulnerabilidade que, por vezes, nao ¢ apenas a de, em si, ter
sido vitima de violéncia doméstica e ter denunciado o agressor, assumindo a
represdlia social por isso. Mas também a vulnerabilidade econdmica, social,
processual, dentre outras.

Esse contexto que ocasiona os mais diversos obstdculos, inclusive para o
processo de fortalecimento e resgate da autonomia necessarios para a efetivagao
da dignidade das mulheres. Nesse sentido, a ado¢io de uma perspectiva de
género por quem aplicard a legislacio e a tramitagao processual atenta a vul-
nerabilidade das mulheres associada a efetivacio de politicas pablicas e direitos
sociais podem ser caminhos a serem seguidos.

CONSIDERACOES FINAIS

As discussoes tracadas neste estudo despertam a necessidade de analisar
os aspectos histéricos da violéncia de género no direito brasileiro em relagao a
protecao da mulher, especialmente vitima de violéncia doméstica.

A necessidade de medidas e debates para além da esfera punitiva, em
que pese a relevincia e imprescindibilidade desta, precisa ser considerada para
uma tutela efetiva das mulheres vulnerdveis nesse contexto. Compreendendo,
notadamente, que o combate a esse tipo de violéncia precisa ocorrer numa pers-
pectiva de género e por meio de agdes intersetoriais, considerando os aspectos
histéricos de um machismo estruturante na sociedade brasileira.
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Em que pese a necessidade de debates mais profundos, essas considera-
¢oes, além dos aspectos proprios da violéncia de género e da omissao social
diante do problema, ensejam a necessidade de um olhar atento as vulnerabi-
lidades das vitimas nesse contexto, que além de sofrerem as graves violagoes
decorrentes diretamente da violéncia, vivenciam outros obstdculos ainda pro-
venientes dos aspectos histéricos da violéncia de género no direito brasileiro.
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VIOLENCIA OBSTETRICA: A DOR ALEM DO PARTO

Gloria Maria Pereira Funes!

Resumo: O presente trabalho busca abordar as formas, manifestagdes e con-
sequéncias da violéncia obstétrica por intermédio de reportagens e pesquisas
cientificas realizadas, bem como serdo averiguados alguns casos desse tipo de
violéncia que foram analisados pelo Poder Judicidrio brasileiro na esfera penal e
civel. A violéncia obstétrica é uma das formas de violéncia de género, a qual vem
recebendo cada vez mais atencdo da prépria mulher e dos profissionais da sadde,
que enfrentam uma dura realidade ndo somente da conduta desarrazoada de co-
legas, mas do poder publico que nio fornece a assisténcia material necessiria. O
método empregado foi & andlise documental, legislativa e biogréfica sobre o tema.

Palavras-chave: Responsabilidade Penal. Civel. Violéncia Obstétrica.

1. INTRODUGAO

A violéncia obstétrica pode ser caracterizada como a transformacao do
procedimento natural do parto, auxilio ao pré-natal ou pés-parto num epi-
sodio agressivo por parte dos profissionais e trabalhadores da satde, tanto em
institui¢oes piblicas quanto privadas.

Desse modo, também serao abordadas as formas, manifestagoes e con-
sequéncias da violéncia obstétrica, caracterizando cada uma delas em verbal
ou psicolégica, institucional, sexual e fisica por intermédio de reportagens
e pesquisas cientificas realizadas, bem como serao averiguados alguns casos
desse tipo de violéncia que foram analisados pelo Poder Judicidrio brasileiro
na esfera penal e civel.

Diante de uma das ramificagées da violéncia de género, a violéncia
obstétrica ainda nao possui lei especifica, somente e unicamente procura-se
assegurar as garantias fundamentais dentro do ordenamento juridico brasi-
leiro existente em conjunto com as politicas publicas, restando insuficientes

1 Mestranda em Ciéncia, Tecnologia e Sociedade pelo Instituto Federal do Parana, Campus Paranagua/PR.
Especialista em Direito Civil e Direito Penal pelo Centro Universitario Leonardo da Vinci — UNIASSELVI.
Graduada em Direito pelo Instituto Superior do Litoral do Parana — ISULPAR. Pesquisadora do Instituto
Politica Por.De.Para Mulheres da Universidade Federal do Parana. Advogada. Membro da Comissdo dos
Advogados Iniciantes da Subsecao de Paranagua — PR. E-mail: gloriafunesdireito@gmail.com
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para atender as mulheres que veem sofrendo em um dos momentos mais
importantes: a gravidez.

Dar 2 luz a um filho é um momento importante e delicado, pela situagio
vital em que se encontra a mulher, requer cuidados obstétricos dignos, a fim de
nio causar medo, inseguranca e incertezas na gestante, parturiente e puérpera
e prosseguir com pré-parto, parto e pos-parto sauddveis.

2. CONCEITO E MODALIDADES DE VIOLENCIA
OBSTETRICA

A violéncia é um problema que estd enraizado em nossa sociedade, cau-
sando constante medo. Chaui (1998, p. 1) conceitua violéncia como “um ato
de brutalidade, sevicia e abuso fisico e/ou psiquico contra alguém e caracteriza
relagoes intersubjetivas e sociais definidas pela opressao, intimidagao, pelo medo
e pelo terror”.?

A violéncia obstétrica existe desde o comeco dos tempos, porém a ter-
minologia da palavra é parcialmente nova, tendo em vista que ganhou um
termo apropriado a partir do momento que passou a ser realizada da residéncia
para o hospital, ou seja, de um evento que era desenvolvido pelas parteiras se
transfere para os médicos.

De acordo com a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo em sua
cartilha “Violéncia Obstétrica — Vocé sabe o que é?” caracteriza violéncia
obstétrica:

pela apropriacio do corpo e processos reprodutivos das mulheres pelos profis-
sionais da satde, através do tratamento desumanizado, abuso da medicaliza¢io
e patologizacio dos processos naturais, causando a perda da autonomia e ca-
pacidade de decidir liviemente sobre seus corpos e sexualidade, impactando
negativamente na qualidade de vida das mulheres.?

Em uma matéria realizada pela Revista Epoca, também trouxe o conceito

de violéncia obstétrica “como um conjunto de condutas condendveis por parte

dos profissionais responséveis pelo bem-estar da gestante e do bebé”.*

2 CHAUI, Marilene. Etica e Violéncia. Teoria e Debate. Disponivel em: <http:/www.teoriae.-debate.org.br/
materias/sociedade/etica-e-violencia>. Acesso em 11/09/2017.

3 Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo em parceria com Nucleo Especializado de Promogédo e Defesa
dos Direitos das Mulheres ¢ Escola da Defensoria Publica do Estado. Violéncia Obstétrica — Vocé sabe o
que ¢? Disponivel em <http://www.sentidosdonascer.org/wordpress/wp-content/themes/sentidos-do-nascer/
assets/pdf/controversias/Violencia-obstetrica.pdf>. Acesso em 02/10/2017.

4 LAZZERI, Thais. Vitimas da violéncia obstétrica: o lado invisivel do parto. Revista Epoca. Disponivel
<http://epoca.globo.com/vida/noticia/2015/08/vitimas-da-violencia-obstetrica-o-lado-invisivel-doparto.-ht-
ml>; Acesso em 12/05/2017.
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Ainda, de acordo com Maxwell dos Santos’, as mulheres que tiveram
filhos por via vaginal, possuem “mdgoa” em razdo do tratamento inadequado
e desumanizado a que elas foram submetidas durante o parto. Assim, a con-
duta nem sempre se reflete de forma fisica, mas também psicolégica, como
serd apresentado a seguir.

A forma verbal é também denominada de psicolégica, pois é toda forma
comportamental ou verbal que cause na mulher sentimentos de inferioridade,
vulnerabilidade, abandono, instabilidade emocional, medo, coacio e alienacio.
Sao exemplos: ameagas, chacotas, humilhaco, piadas sobre o corpo da mulher,
discriminagio econdmica ou racial, frases pejorativas durante o trabalho de parto:
“nao grita, que na hora de fazer nao doeu nada!”, “ano que vem vocé td aqui de
novo” ou “nio grita! Que assusta as outras do seu lado”.°

Desse modo, Santos e Souza enquadram as formas de violéncia insti-
tucional, quais sejam: (I) falta de vagas em hospitais ou maternidades; (II) a
procura de diversas hospitais ou maternidades até que a parturiente receba
atendimento em uma delas; (III) maus-tratos dos profissionais da satide em
face dos usudrios, em razao da cor, género ou orientacio sexual, condicio
financeira, deficiéncia mental, racismo, idade ou mulheres portadoras do
virus HIV; (IV) negligéncia; (V) violagao aos direitos reprodutivos, ou seja,
a parturiente que estd em processo de aborto recebe tratamento degradante;
e (VI) acelerar os partos e permitir a recupera¢io da mae em domicilio antes
do periodo de seguranga, para desafogar os leitos.”

A violéncia institucional também se caracteriza pela “crise de confianga”
entre paciente e profissional da satde, ocasionando uma fragilizagiao dessa
interacio, em razdo da desvalorizacio do exercicio médico em detrimento das
mudangas tecnolégicas.®

Santos e Souza’ afirmam que a violéncia obstétrica na modalidade fisica

5 SANTOS, Maxwell dos; Comensais da Morte. 1° ed. Vitoria — ES. Editora CreateSpace Independent Pu-
blishing Platform. 2015.

6 Ministério da Satde e Rede Parto do Principio. Cartilha Violéncia Obstétrica ¢ Violéncia Contra a Mulher.
Mulheres em luta pela aboli¢do da violéncia obstétrica. Disponivel em <http://www.sentidosdonascer.org/
wordpress/wpcontent/themes/sentidosdonascer/assets/pdf/controversias/Violencia-obste tri- ca-eviolencia-
-contra-a-mulher.pdf>. Acesso em 13/05/2017.

7 SANTOS, Rafael Cleison Silva dos; SOUZA, Nadia Ferreira de. Violéncia institucional obstétrica no Brasil:
revisdo sistematica. Macapa, v. 5, n. 1, p. 57-68, jan./jun. 2015. Estacdo Cientifica (UNIFAP). ISSN 2179-
1902 Disponivel em <https://periodicos.unifap.br/index.php/estacao/article/viewFile/1592/rafaelv5nl.pdf>.
Acesso em: 14/09/2017.

8 AGUIAR, Janaina Marques de; d’OLIVEIRA, Ana Flavia Pires Lucas; SCHRAIBER, Lilia Blima. Violén-
cia institucional, autoridade médica e poder nas maternidades sob a otica dos profissionais de saude. Cad.
Saude Publica, Rio de Janeiro, 29(11):2287-2296, nov, 2013. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csp/
v29n11/15.pdf>. Acesso em: 14/09/2017.

9 SANTOS, Rafael Cleison Silva dos; SOUZA, Nadia Ferreira de. Violéncia institucional obstétrica no Bra-
sil: revisdo sistematica. Macapa, v. 5, n. 1, p. 57-68, p. 59. jan./jun. 2015. Estacao Cientifica (UNIFAP).
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tem como caracteristica primordial de interferir, causar dor ou dano fisico ao
corpo da gestante, quando o profissional da satde se utiliza de técnicas sem
embasamento cientifico. Existem muitas técnicas utilizadas de maneira roti-
neira pelos profissionais da satide, que nio sao recomendadas pela Organizagio
Mundial da Satde, desde 1996, em razao do seu cunho prejudicial ou ineficaz,
por exemplo o uso do férceps.'”

Uma das técnicas usadas para estimular e acelerar o trabalho de parto
normal é o uso de ocitocina sintética."’ Quando ocorre uma falha na pro-
ducido dessa substincia no préprio corpo da mulher durante o trabalho de
parto natural, o profissional da satde aplica na parturiente mais doses dessa
medicagio para acelerar as contragdes uterinas, com o objetivo de prosseguir

com o nascimento do bebé.?

Entretanto, como qualquer tipo de substincia quimica, a ocitocina deve
ser utilizada com cautela. Nessa linha, em 2007, o Instituto para Seguran-
ca da Prdtica Médica afirmou que deve haver atencio especial na dosagem
administrada da ocitocina, pois a m4 administragao pode causar a taquissis-
tolia uterina'® e comprometimento da frequéncia cardiaca fetal, pois ocorre
a redugao ou interrup¢io do fluxo sanguineo no espaco interviloso durante
as contragoes. Caso as contragoes sejam muito frequentes e/ou prolongadas,
hd o risco de hipoxemia'* e acidemia fetal”® (LOPEZOSA, MAESTRE e
BORREGO, 2016, p.2).'

ISSN 2179-1902 Disponivel em <https:/periodicos.unifap.br/index.php/estacao/article/viewFile/1592/ra-
faelvSnl.pdf>. Acesso em: 14/09/2017.

10 Instrumento formado por duas partes alongadas e conectadas que se curvam nas pontas para abrigar a cabega
do bebé (BABYCENTER BRASIL, 2017, disponivel em: <https://brasil.babycenter.com/al500709/parto-
-assistido-por-f%C3%B3rceps-ou-v%C3%A 1 cuo-extra tor-ventosa>.

11 AOcitocina ¢ um horménio nonapeptideo sintetizado a partir de neurénios do nucleo paraventricular (PVN)
e supra-optico (SON) do hipotalamo e posteriormente armazenado na neuro-hipéfise. E composta por nove
aminoacidos (Cys-Tyr-Ile-Gln-Asn-Cys-Pro-LeuGlyNH2) com uma ponte de enxoftre entre as duas cistei-
nas. (OLIVEIRA; SANTOS, 2013, p. 4).

12 CUNHA, Alfredo de Almeida. Indicagdes do parto a forceps. Rev Gin Obst. 1926; FEMINA. Dezembro
2011. vol 39. n° 12 20:115. p. 14. Disponivel em <http:/files.bvs.br/upload/S/0100-7254/2011/v39n12/
a2974.pdf>. Acesso em: 20/09/2017.

13 O excesso no niimero de contragdes uterinas e/ou o aumento na duragiio destas prejudica o fluxo sangui-
neo fetal por contrair as artérias uterinas ¢ diminuir a quantidade de sangue que ¢ fornecido ao feto pelos
vasos umbilicais. (BATISTA, Emerson. Sofrimento Fetal: Defini¢do e Causas. 2015. Disponivel em: <https://
gravidezesaudedamulher.com/2015/01/14/sofrimento-fetal-definicao-ecausas/>. Acesso em 19/09/2017.

14 A hipoxemia ¢ a deficiéncia anormal de concentragdo de oxigénio no sangue arterial (baixa PaO2), ¢ a
diminuigdo da oferta de oxigénio aos tecidos. (BURANELLO, Mariana C.; GOMES, Nayara C.; Doengas
e Oxigenoterapia. 2017. Disponivel em: <http://www.ebserh.gov.br/documents/147715/ 393018/ Doenca-
seOxigenoterapia.pdf>. Acesso em: 29/10/2017.).

15 Aacedemia fetal pode ser definida por um pH de artéria umbilical inferior a 7,1. Caracteriza-se pela perda
de bicarbonato, elevado déficit de base e conseqiiente queda do pH. Depende basicamente de um dano me-
tabolico cronico, presente nos quadros de anemia fetal grave (TERZI, TERZI, R.G.G. Colheita de sangue e
analise dos gases para avaliagao do equilibrio acido-basico e do transporte de oxigénio em terapia intensiva.
In: Equilibrio acido e transporte de oxigénio. SP: Edit. Manole, p.205-20, 1992.992, p. 205-220).

16 LOPEZOSA, Pedro Hidalgo; MAESTRE, Maria Hidalgo; BORREGO, Maria Aurora Rodriguez. Rev.
Latino-Am. Enfermagem 2016;24:¢2744. p. 2. Disponivel em < http://www.scielo.br/pdf/rlae/v24/pt
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Outra pritica corriqueira ¢ a manobra de Kristeller."” Segundo o Con-
selho Regional de Enfermagem de Santa Catarina, no parecer técnico Coren/
SC n°001/CT/2016, tal prética consiste na aplica¢do de pressao na parte
superior do ttero com o intuito de facilitar a saida do bebé. Ocorre que a
manobra de Kristeller é danosa a satde e ineficaz, causando uma série de
consequéncias, tais como: (I) alteragoes do bem-estar do bebé; (II) dificul-
dade na descida do bebé; (III) exaustio fisica da mie que deixa de ter forca
para puxar e ajudar o bebé a sair; (IV) lesao do esfincter anal'®; (VI) fraturas
no recém-nascido ou dano cerebral; (V) ruptura de costelas; (VI) hemorragia
interna; (VII) deslocamento de placenta; e (VIII) hematoma abdominal.”

O obstetra Carlos Miner Navarro, adepto da concepgao da medicina
das evidéncias, ou seja, das técnicas que sao mais benéficas para a mie e o
bebé, defende que o “modelo tradicional de assisténcia ao parto ¢ inter-
vencionista, com procedimentos realizados sem autorizagao e, muitos, sem
necessidade, feitos porque é o padrao. Mas a paciente nem sabe porque
passou por aquilo”.?

Outro grave problema decorrente dessa prética é o deslocamento da
placenta. O Dr. Renato de Oliveira, ginecologista e obstetra responsdvel
pela drea de reprodugiao humana da Criogénesis que participou de uma
reportagem para a Revista Cldudia, em 6 de junho de 2017, explica que o
deslocamento da placenta vem a obstruir a passagem de oxigénio e nutrien-
tes para o bebé, ocorrendo um sangramento vaginal grave e ttero contraido
anormalmente, que pode evoluir para uma perda sanguinea importante com
o risco de choque hipovolémico?', gerando risco de morte para a mie e o bebé.

0104-1169-rlae-24-02744.pdf>. Acesso em 25/09/2017.

17 A manobra foi idealizada pelo ginecologista alemao Samuel Kristeller (1820 — 1900), que a descreveu em
1867. E realizado da seguinte forma: juntando-se as duas maos no fundo do utero, sobre a parede abdomi-
nal, com os polegares voltados para frente, tracionando-se o fundo do ttero em diregéo a pelve, no exato
momento em que ocorre uma contra¢ao uterina durante o parto natural (Parecer técnico COREN/SC N° 001/
CT/2016. Conselho Regional de Enfermagem de Santa Catarina. Disponivel em: <http://www.corensc.gov.
br/wpcontent/uploads/2016/06/Parecer-T%C3%A9-cnico-001-2016-CTa%C3%BAde-Mulher-Manobra-
-de-Kristeller.pdf>. Acesso em: 19/09/2017).

18 O esfincter anal é um musculo localizado na parte terminal do aparelho digestivo que permite a defeca-
¢do. (ADIL; ARNOLD, disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid =S0004-
28032012000500009>.).

19 BHARUCHA, Adil E.; WALD, Amold M.. Transtornos Anorretais. Arq. Gastroenterol. vol.49
supl.1. Sdao Paulo 2012. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0004-28032012000500009>. Acesso em 19/09/2017.

20  POMPEO, Carolina. Uma em cada quatro mulheres sofre violéncia obstétrica no Brasil. Disponivel em
<http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/uma-emcada-quatro-mulheres-sofre-violencia-obste-
trica-no-brasil-ee5jkxiutgeb18bwkud2o0zhhq>. Acesso em 25/09/2017.

21 O choque hipovolémico, também chamado de choque hemorragico, ¢ um quadro potencialmente letal que
ocorre quando uma pessoa perde mais de 20% (vinte por cento) do sangue ou fluido corporal. Com esta
perda grave de fluidos, o coragdo ndo consegue bombear sangue suficiente para o corpo. O choque hipovo-
lémico pode causar a faléncia de muitos 6rgdos (NALL, disponivel em: <https://pt.healthline.com/health/
choque-hipovolemico#Overview 1>).
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Para a advogada Priscila Cavalcanti de Albuquerque Carvalho, especia-
lista em direito sexuais e reprodutivos da mulher, “a contradigao dessa prética
¢ um dos grandes avangos, pois a manobra de Kristeller é uma violéncia

obstétrica, que ¢ desaconselhada pela Organizagao Mundial da Satde”.*

Jd a episiotomia deriva do grego epision (regiao publica) e tomos (cortar).
O ato consiste em aumentar a abertura vaginal com uma incisao no perineo®,
que pode ser realizado com uma tesoura ou bisturi e necessita de sutura, a
fim de facilitar a passagem do bebé durante o trabalho de parto normal. O
corte pode ser realizado de trés formas: lateral, médio-lateral e mediana.**

Tais prdticas podem parecer uma ajuda para a parturiente impulsio-
nar o bebé, que somente um “empurraozinho” nao prejudicard em nada.
O uso descontrolado dessas técnicas pelos profissionais da saide sio temas
preocupantes e recorrentes nos estudos tanto na drea do Direito quanto na
Medicina, pois hd perigo comprovado por pesquisas no uso dessas técnicas.

3. CASOS DE VIOLENCIA OBSTETRICA

Em 20006, Teixeira e Pereira realizaram entrevistas com as mulheres
que se submeteram ao parto normal hospitalar do SUS, na cidade de Cuiabd
— Estado do Mato Grosso. Uma das entrevistadas revelou que ao se quei-
xar de dor, em razio da forca das contracoes, fora verbalmente agredida
pelo médico:

O médico veio fazer toque em mim, e ainda me chamou de ignorante, porque
eu tava sentindo muita dor e ele pediu prd mim abrir a perna e eu nio tava
agiientando, af eu pedi para ele esperar e ele me chamou de ignorante, estipida.
Eu respondi ele e perguntei se ele tava ali para atender ou criticar as pessoas que
tava ali, as paciente. Ele ficou quicto e saiu.”

Jd em 2011, Aguiar e Oliveira (2011, p. 84,) entrevistaram 21 puérpe-
ras em maternidades publicas na cidade de Sao Paulo, e constataram que “as
parturientes definem que o mau atendimento ¢ por falta de manejo da dor”,
conforme o seguinte relato de umas das entrevistadas:

22 FORMENTI, Ligia; CAMBRICOLI Fabiana. Ministério da Saude langa diretrizes contra manobras agressi-
vas em partos. O Estado de Sao Paulo. Disponivel em <http://saude.estadao.com.br/noticias/geral, ministerio-
-da-saude-lanca-diretrizescontra-manobras-agressivas-em-partos,70001688083>. Acesso em: 19/10/2017.

23 O perineo se localiza entre o anus e a vulva. Dossié Pariras com Dor, p. 80, 2012.

24 MELO JUNIOR, E. E; LIMA, M. C., FREIRE, S. Fatores associados a realizagdo seletiva de episiotomia
em hospital universitario. Revista Ciéncias Médicas, v. 15, n. 2, p. 95- 101, 2006.

25  TEIXEIRA, Neuma Zamariano Fanaia. PEREIRA, Wilsa Rocha. Parto hospitalar — experiéncias de mu-
lheres da periferia de Cuiaba — MT. Revista Brasileira de Enfermagem. Rev. bras. enferm. vol.59 no.6.
p.1. Brasilia Nov./Dec. 2006. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0034-71672006000600004. Acesso em: 14/09/2017.
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Tinha uma mulher 14 do preparo, do pré-parto l4, preparando as mulheres, falou

na minha cara: “vocé nio acha que estd velha demais nio, pra estar parindo?”.
alou na minha cara. Falou que eu estava velha pra estar parindo. Eu falei: “nao,

Fal h Falou q t lha pra estar parindo. Eu fal

eu nio sou velha. Eu s estou maltratada”; falei pra ela. E ela 14 menina, ¢ eu

com dor e ela: “se vocé nao calar a boca...” que se eu comegasse a gritar que ela

ia embora e ia deixar eu l4 gritando. (Ester, 32 anos, 2° filho)*

Em 2004, a partir de uma pesquisa realizada com 11 mulheres em si-
tuacio de gestacdo, parto e puerpério internadas em um servigo puablico de
saude, na cidade de Sao Paulo, Pereira (2004, p. 1) afirma que “intimidagao
nao s6 é uma das formas de anular o outro na comunica¢io, mas também
uma forma tipica de violéncia simbdlica, pois remete a assimetria, a hierar-
quia jd instaladas socialmente.””

Na pesquisa realizada por Pereira (2004, p. 1), uma das entrevistadas,
identificada apenas como Regina, revelou:

Dos médicos, ¢ dificil saber qualquer coisa deles, parece que a doenga nio é no

nosso corpo, mas que ¢ sé deles, s6 eles podem saber, a gente quer conversar,

saber direito as coisas, que ¢ que a gente tem, os exames que fez ou que vai fazer,

mas mesmo perguntando eles nao respondem, estio sempre com muita pressa.”®

Na cidade de Paranagud, localizada no Estado do Parand, no dia 20 de
novembro de 2014, o qual o Hospital Regional do Litoral supostamente negou
atendimento a uma jovem de 17 anos, que estava com 41 semanas de gestagao.
A familia da moga afirma que no momento do atendimento negado, a jovem
desmaiou em frente ao hospital. A familia procurou a rede local de jornalismo
e chegando na emissora, foi realmente constatado que a moga se encontrava
em trabalho de parto, sendo levada novamente ao hospital, sendo rapidamente
atendida pela equipe médica. Apés uma hora, o bebé nasceu. Segundo a avé da
moga, o médico responsdvel pela operagao disse que “a familia errou em alertar
a imprensa, que, por isso, a neta dela iria sofrer na sala do parto”. Afirmou ainda
que “estava sendo irresponsdvel por ter uma segunda gravidez e que, na hora de
fazer o filho, nao pensou nisso”. A dire¢ao do hospital nao quis comentar o caso.”

26  AGUIAR, Janaina Marques de. OLIVEIRA, Ana Flavia Pires Lucas d’. Violéncia institucional em mater-
nidades publicas sob a otica das usuarias. Interface — Comunic., Saude, Educ., v.15, n.36, p.79-91, p. 84.
jan./mar. 2011. Disponivel em: <http://www.producao.usp.br/bitstream/handle/BDP1/13021/art. AGUIAR
Violencia_institucional em_ maternidades_publicas sob_a 2011.pdf?sequence=>. Acesso em: 14/09/2017.

27  PEREIRA, Wilza Rocha. Poder, violéncia e dominagao simbolicas nos servigos publicos de satde. Enferm.
vol.13, n°3 Floriandpolis July/Sept. 2004. Disponivel em <http://www.Scielo.br/scielo.php?script=sci_ art-
text&pid=S0104-07072004000300008>. Acesso em: 14/10/2017.

28  PEREIRA, Wilza Rocha. Poder, violéncia e dominagao simbolicas nos servigos publicos de saude. Enferm.
vol.13, n°3 Floriano- polis July/Sept. 2004. Disponivel em <http://www.Scielo.br/scielo.php?script=sci_ art-
text&pid=S0104-07072004000300008>. Acesso em: 14/10/2017.

29  EUSTAQUIO, Oswaldo, correspondente em Paranagua. Mulheres protestam contra violéncia obstétrica em
Paranagua. Disponivel em <http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/mulheres-protestam-contra-
violencia-obstetrica-em-paranagua-egiu252pdfrx00gc50dftzivi>. Acesso em: 25/09/17.
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Adiante, Aguiar, Oliveira e Schraiber realizaram uma pesquisa entre
margo e setembro de 2008, com 18 profissionais da satide, desses foram en-
trevistados 10 obstetras, 5 enfermeiras e 3 técnicas de enfermagem, sendo que
todos exerceram atividades tanto em institui¢des publicas quanto privadas.
Alguns dos entrevistados relataram que pode ser classificada também como
violéncia institucional quando hd dificuldade de comunicagao entre paciente e
médico, pois a maijoria das pacientes sao pobres e ignorantes, possuem cardter
agressivo por natureza ao se dirigirem aos profissionais, por nio saberem lidar
com os outros, somado ainda com uma sexualidade dificil de ser controlada,
em razdo de serem jovens e com muitos filhos.*’

A agressividade das pacientes ¢ justificada por uma banalizagao do meio
social a qual pertencem ou uma reagao defensiva no que tange ao tratamento
degradante em face da equipe hospitalar:

Geralmente os casos mais dificeis acabam sendo as pacientes que passaram por
vérios hospitais pablicos, entio elas acabam chegando com pedras na mao. (En-
trevistado 1). Olha, tanto que se vocé perguntar pra uma mulher tem uma coisa
assim: ‘Se eu gritar a enfermeira judia de mim’. Todas falam. (Entrevistado 2).!

Como se pode verificar, os préprios profissionais da saide tém ciéncia
da violéncia institucional existente nas unidades hospitalares, porém possui
vdrias origens, pois se trata de limite entre a forca médica e a for¢a da vontade
da gestante, parturiente e puérpera.

Quando o profissional da satide usa da sua autoridade, sem abusar desse
poder médico, para proporcionar um parto tranquilo e sauddvel, a paciente se
sente segura e consequentemente o relacionamento médico-paciente vem a se
tornar mais sélido, bem como com maior comunicagio e compreensio entre
os envolvidos.

A boa relagao entre paciente e profissional da satide, pode ser observada no
caso que ocorreu em Vitdria, no Espirito Santo, no dia 9 de outubro de 2017,
a parturiente Camila Rocha, 28 anos, deu entrada ao hospital as 7:00h, e no
atendimento o médico obstetra Dr. Fernando Guedes da Cunha, propds que
dangassem uma musica para facilitar o trabalho de parto. A musica escolhida foi a
“Paradinha” da cantora Anitta, e enquanto dan¢avam com a familia e uma amiga,

30  AGUIAR, Janaina Marques de; d’OLIVEIRA, Ana Flavia Pires Lucas; SCHRAIBER, Lilia Blima. Violén-
cia institucional, autoridade médica e poder nas maternidades sob a otica dos profissionais de saude. Cad.
Saude Publica, Rio de Janeiro, p. 2289. 29 (11):2287-2296, nov, 2013. Disponivel em: <http://www.scielo.
br/pdf/csp/v29n11/15.pdf>. Acesso em: 14/09/2017.

31  AGUIAR, Janaina Marques de; d’OLIVEIRA, Ana Flavia Pires Lucas; SCHRAIBER, Lilia Blima. Violén-
cia institucional, autoridade médica e poder nas maternidades sob a 6tica dos profissionais de saude. Cad.
Saude Publica, Rio de Janeiro, p. 2290. 29(11):2287-2296, nov, 2013. Disponivel em: <http://www.scielo.
br/pdf/csp/v29n11/15.pdf>. Acesso em: 14/09/2017.
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a jovem sentiu que o bebé estava chegando e 10 minutos depois, o infante Joo
Homero nasceu. A paciente Camila Rocha gostou da experiéncia e afirma que
“dessa vez foi muito rdpido, muito legal, eu nem lembrava da dor. famos dancar
mais uma, mas o bebé jd estava nascendo” e o obstetra afirma que:
Dangar oferece uma seguranga a mulher no momento de tensao que é o trabalho
de parto, porque ela vé que ¢ possivel se movimentar. Ela esquece que estd em

trabalho de parto, diminui a adrenalina e isso facilita bastante depois. A paciente
entrou na brincadeira comigo e estd super bem e ativa.*

E importante salientar que a parturiente se sente mais confiante em rea-
lizar o trabalho de parto e passa a efetivamente participar desse momento tao
importante da sua vida. Logo, o procedimento vem a ser algo menos doloroso
e a tranquilidade proporciona o bem-estar da crianga e da mae.

Todavia, o caso de Saionara Angioletti, em entrevista publicada no dia
25 de agosto de 2017, para a Revista Crescer, relata que a gestac¢ao do seu
primeiro filho foi de alto risco, em razao da pressao oscilar demais e chegando
a pesar 128 kg. A bolsa havia rompido na madrugada do dia 13 de junho de
2015 e as 7 horas da manha estava no hospital. Os familiares aguardavam
do lado de fora da sala de parto no momento que a médica plantonista, que
nem ao menos deu “bom dia”, disse “Como uma pessoa gorda como vocé
foi engravidar?”. Saionara revela as horas de agonia durante o trabalho de
parto do filho Bernardo:
Foram mais de 40 horas ouvindo todo tipo de xingamento. Me deram medi-
camentos para induzir a dilatacdo, mas nao evoluia. Me colocaram no soro,
no banho quente e nada funcionava. Eu nio tinha dilatagio nem contragio. A
médica gritava comigo e me mandava abrir as pernas para fazer exame de toque.
Eu chorava de tanta dor. Em uma dessas vezes, minha mie entrou para me ver
e eu estava desmaiada de dor na maca. Entdo, ela implorou para a médica fazer
uma cesdrea e a resposta dela foi curta e grossa: ‘Eu nao faco cesdrea em gorda.
Ela deveria ter pensado nisso antes de engravidar. Fica tranquila que se eu fizer
ou nio a cesdrea ela vai morrer do mesmo jeito’.*

Tampouco foi vitima de agressao obstétrica verbal como também sofrera
violéncia fisica durante o parto do seu filho, tanto é que apés acordar do desmaio,
umas das enfermeiras disse & Saionara que haveria troca de plantdo as 19h e que
a médica que entraria iria salvar a sua vida, mas a vida do bebé nao era garantida.

32 SCARPI, Mayra. Gravida e médico dangam ‘Paradinha’ durante trabalho de parto em Vitéria. Portal G1,
Globo.com. Disponivel em <https://gl.globo.com/espirito-santo/noticia/gravida-e-medico-dancam-para-di-
nhadurante-trabalho-de-parto-em-vitoria.ghtml>. Acesso em: 19/09/2017.

33 VIEIRA, Maria Clara. “Ouvi da médica: ‘Como uma pessoa gorda como vocé foi engravidar?’”. Revista
Crescer/Globo.com. 2017. Disponivel em <http://revistacrescer.globo.com/Gravidez/Parto/noticia/2017/08/
ouvi-da-medica-como-uma-pessoa-gorda-como-voce-foi-engravidar.html>. Acesso em: 03/10/2017.
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A médica que assumiu o plantio disse “Zezos 5 minutos para tentar salvar vocés.

Vocé tem 7 cm de dilatagio. Ou esse bebé nasce agora ou nao temos como fazer

mais nada, pois ele estd coroado”. Quando entrou na sala de parto, a jovem conta:
Foi como um veterindrio que faz parto de animais. Tive que parir sem contra-
coes e sem dilatagdo suficiente, apenas usando minha prépria for¢a. A médica
mandou duas enfermeiras subiram em cima da minha barriga para forcar a
saida do bebé (manobra de Kristeller). Eu pari meu filho as 23h40 do dia 15 de
junho, com 4 kg. A médica me olhou e disse: ‘vou tentar consertar aqui e vai
ficar tudo bem’.?*

A paciente levou 36 pontos e nao conseguia se mexer ou levantar, en-
quanto estava no hospital. Em casa, comegou a defecar pela vagina e descobriu
que havia uma fistula reto (uma condi¢ao médica em que hd uma conexio
anormal entre o reto e a vagina). A cirurgia levou 6 horas e um dos médicos
disse que “fiz tudo que podia, porém, havia 12 cm abertos entre seu 4nus e
a vagina. E o seu ttero também estava lacerado. Vamos esperar trés dias para
ver como fica. Se nio cicatrizar, teremos que colocar a bolsa”. Apés trés dias, o
médico recomendou a ileostomia (criagio de um orificio na parede abdominal,
por meio de cirurgia, para saida das fezes). Saionara relata que:

Fomos para casa e a adaptagdo a bolsa na minha barriga nio foi fécil. Foram
muitas roupas jogadas foras. Acordei vérias noites toda cheia de fezes. Nas noites
frias, eu me levantava toda suja e ia para o chuveiro toda machucada, pois meu
corpo nao havia se adaptado. Foi assim por cerca de 5 meses. Até que em uma
das consultas de rotina, meu médico disse que eu precisava perder pelo menos 20
kg para poder fazer a cirurgia de retirada da bolsa. Foi entdo que ele me sugeriu a
cirurgia baridtrica. Fui contra, relutei. Em outubro de 2016, com 141 kg, tomei
a decisao de fazer a operagio. Foi um sucesso.”

Observa-se diversos casos de violéncia obstétrica que violam a dignidade
da pessoa humana, inclusive a auséncia de comunicagao e assisténcia qualifica-
das e adequadas entre o profissional da satide e paciente. O parto humanizado
deve respeitar a mulher e o bebé, portanto, a dor nio deve ser ignorada, ha-
vendo a escuta e a valorizagdo entre as partes envolvidas.

4. RESPONSABILIDADE PENALE CIVIL

O ambito penal possui o objetivo de aplicacio de pena pessoal e

34 VIEIRA, Maria Clara. “Ouvi da médica: ‘Como uma pessoa gorda como vocé foi engravidar?’”. Revista
Crescer/Globo.com. 2017. Disponivel em <http://revistacrescer.globo.com/Gravidez/Parto/noticia/2017/08/
ouvi-da-medica-como-uma-pessoa-gorda-como-voce-foi-engravidar.html>. Acesso em: 03/10/2017.

35  VIEIRA, Maria Clara. “Ouvi da médica: ‘Como uma pessoa gorda como vocé foi engravidar?’”. Revista
Crescer/Globo.com. 2017. Disponivel em <http://revistacrescer.globo.com/Gravidez/Parto/noticia/2017/08/
ouvi-da-medica-como-uma-pessoa-gorda-como-voce-foi-engravidar.html>. Acesso em: 03/10/2017.
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intransferivel do infrator, posto que a intengao seja de restauragio da ordem
social. Nesse viés, a conduta tipica violada, que contraria um tipo penal es-
pecifico, é o ilicito penal cometido pelo agente por a¢io ou omissao culpavel.
Assim, a responsabilidade civil é independente da criminal, nio se podendo
questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor,
quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal, conforme
dispoe o artigo 935, do Cédigo Civil de 2002.%¢

No que tange a violéncia obstétrica, os crimes com maior destaque que
podem ser cometidos pelos profissionais da satde, sao: I) homicidio (artigo
121, CP): quando hd imprudéncia e negligéncia, o dolo eventual ¢ caracteriza-
do nessas duas modalidades; II) lesao corporal (artigo 129, CP): a episiotomia
se enquadra nesse tipo penal e exames de toque demasiados por pessoas dife-
rentes; 11I) maus-tratos (artigo 136, CP): a conduta se admite nos modos de
execugio previstos em lei. Uma vez que antes ou ap6s o parto, a parturiente nao
possui os cuidados indispensdveis e especiais, como privagio de d4gua e comida;
IV) ameaga (artigo 147, CP): objetivo de amedrontar e intimidar a parturiente
mediante promessa de causar-lhe mal injusto e grave; V) constrangimento
Ilegal (artigo 146, CP): a perda da autonomia da mulher por ser obrigada a
se submeter a préticas das quais discorda; VI) caltnia (artigo 138, CP); VII)
difamagao (artigo 139, CP); e VIII) injtria (artigo 140, CP).*”

O caso abaixo vem apontar a inobservancia de regra técnica de profissio
que levou a parturiente Ana Cldudia Rodrigues, de apenas 19 anos de idade,
a 6bito em 8 de setembro de 2007, apés a realizacio da episiotomia, que de-
senvolveu comunicagao do contetido fecal com o canal vaginal.

De acordo com a dentncia do Ministério Pablico, o auto de necrépsia
apontou como causa da morte Acidente Vascular Cerebral Hemorrigico em
drea de tronco cerebral, decorrente de Septicemia (infec¢ao generalizada, pre-
senca de microorganismos no sangue), seguida de faléncia de 6rgaos e sistemas
(renal, hepdtico, hematopoiético, até ocorrer hemorragia de tronco encefali-
co, por conta de coagulopatia — alteragao nos mecanismos de coagulagio do
sangue), conforme julgado abaixo:

APELAQAO CRIMINAL. HOMICIDIO CULPOSO. Parto normal com

36  VELOSO, Roberto Carvalho; SERRA, Maiane Cibele de Mesquita. Reflexos da responsabilidade civil e
penal nos casos de violéncia obstétrica. XXV Encontro Nacional do CONPEDI — Brasilia/DF. Direitos e
Garantias Fundamentais II. Disponivel em <https://www.conpedi.org.br/publicacoes/y0ii48h0/45bgwp70/
150Xj A6CuJVk48fU.pdf>. Acesso em 26/10/2017.

37  VELOSO, Roberto Carvalho; SERRA, Maiane Cibele de Mesquita. Reflexos da responsabilidade civil e
penal nos casos de violéncia obstétrica. XXV Encontro Nacional do CONPEDI — Brasilia/DF. Direitos e
Garantias Fundamentais II. Disponivel em <https://www.conpedi.org.br/publicacoes/y0ii48h0/45bgwp70/
150Xj A6CuJVk48fU.pdf>. Acesso em 26/10/2017.
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episiotomia. ART. 121, § 3°, DO cp. INCIDENCIA DA MAJORANTE DO
§ 4° DO MESMO DISPOSITIVO LEGAL. (inobservancia de regra técnica
de profissao). Pena que nio merece redimensionamento. Demonstrado que o
réu agiu com negligéncia, imprudéncia e impericia, ¢ que dita conduta levou a
paciente a ébito, pois, apds o parto com episiotomia, deixou de realizar proce-
dimento de revisio do reto, o que propiciou a comunica¢io do contetido fecal
com o canal vaginal, culminando com infeccio generalizada, que evoluiu com
a morte da vitima, mostrase correta a sua condenagio pela prética do delito de
homicidio culposo. Aplicabilidade da causa de aumento de pena prevista no
§ 4° do art. 121 do CD, por inobservancia de regra técnica de profissio. Pena
definitiva de dois anos de detencao, substituida por duas restritivas de direito,
consistentes na prestagdo de servigos 2 comunidade e prestagdo pecunidria, que
se mostra adequada ao caso, nio ensejando redimensionamento. APELACAO
DESPROVIDA.(TJ/RS, Apelacio crime n°: 70053392767, Relatora: DES.2
Lizete Andreis Sebben, 22 Cimara Criminal, julgado em 14/11/2013).%®

O agir culposo do denunciado consistiu em negligéncia, imprudéncia,
e impericia, visto que deixou de fazer a revisao de toque retal apds o proce-
dimento de parto com episiotomia, momento em que teria diagnosticado a
lesao retal a tempo de ser reparada. Nao obstante, essas circunstincias e com
total descaso pela sintomatologia de analgesia (auséncia de sensibilidade a
dor) e desconforto ostentada pela paciente, procedeu “a alta” precipitada da
vitima, fato que corroborou para o quadro de infecgio generalizada “Septi-
cemia”, culminando com o ébito, apds vinte e cinco dias de internagio em

UTT hospitalar.

Em outro caso, a inobservincia de regra técnica da profissao se configu-
rou em virtude de a profissional da saide nao ter examinado a parturiente, que
infelizmente, sofreu um aborto. Dessa forma, a médica fora responsabilizada
nos termos do art. 121, §§ 3° e 4°, do Cddigo Penal, que caracteriza o homi-
cidio culposo e a pena é aumentada de 1/3 (um tergo), se o crime resulta de
inobservancia de regra técnica de profissao, arte ou oficio, ou se o agente deixa
de prestar imediato socorro a vitima, nao procura diminuir as consequéncias
do seu ato, ou foge para evitar prisao em flagrante:

157.2142.4010.1800 TJSC. Penal. Apelacio criminal. Crime contra a vida.
Homicidio culposo circunstanciado (CP art. 121, §§ 3° e 4°. CP). Negligéncia
médica diante de parturiente que resultou em sofrimento fetal e consequente
morte do recém-nascido. Sentenga de procedéncia. Recurso defensivo. Pleito
pela atipicidade da conduta. Vida intrauterina que configuraria aborto. Afas-
tamento. Doutrina majoritdria e jurisprudéncia pacifica no sentido de que se

38  BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul - RS. Apelagao Criminal. Homicidio Culposo.
Parto Normal Com Episiotomia. Apelagdo Desprovida. Processo ACR 70053392767 RS. Orgao Julgador
Segunda Camara Criminal. Publicagdo Didrio da Justi¢a do dia 28/11/2013 Julgamento 14 de Novembro de
2013. Relator Lizete Andreis Sebben.
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configura o delito de homicidio a partir do inicio do parto. Precedentes. Ade-
quacio da conduta ao tipo penal descrito pelo CP art. 121, §§ 3° e 4°. CP.
Materialidade do fato e autoria do crime delineadas. Negligéncia configurada.
Acusada médica que nao examinou paciente em trabalho de parto. Genitora da
vitima que afirmou em juizo que nunca viu a médica. Enfermeira que relata na
fase policial que a ré apenas lhe orientou, nao chegando a examinar pessoalmente
a paciente em trabalho de parto. Inobservancia de regra técnica da profissao.
Conjunto de provas robusto. Versio defensiva anémica. Edito condenatério
mantido. Sentenga irrepardvel. Dosimetria. Circunstincias e consequéncias que
niao merecem reparos. Fundamentagao idénea. Manutengio da fra¢io adotada.
Nao acolhimento da minora¢io do valor unitdrio do dia-multa. Situa¢io eco-
ndémica da médica que permite o aumento. Causa de aumento de pena também
mantida em razdo da negligéncia resultar da inobservancia de regra técnica da
profissio. Teses rechagadas. Recurso conhecido e nao provido.”

Em 4mbito civel, o Tribunal de Justica do Estado do Parand mantém o
entendimento tanto a responsabilidade civil objetiva do hospital quanto a res-
ponsabilidade subjetiva do profissional da saide, conforme o caso do Hospital
e Maternidade Padre Tezza possuia convénio com o Municipio de Serranépolis
do Iguagu para atendimento médico de pessoas residentes naquela localidade
pelo Sistema Unico de Satde — SUS, que por forca de tal convénio, em 22 de
novembro de 2002, por volta das 09:00 horas da manha, compareceram os
pais no hospital para realizagao do parto, ocasido em que foram atendidos pelo
médico Gilberto da Costa Pereira Filho.

Aduziram que houve virias tentativas de realizagao do parto normal e a
crianga somente veio a nascer por volta das 04h30min. do dia 23 de novembro
de 2002, por meio de cesariana; que houve falha na prestacio do servico e erro
do médico ao utilizar o férceps, pelo que sua filha veio a falecer logo apés o
parto, em razao de hematoma intracraniano subdural difuso por traumatismo
craniano encefélico® decorrente de a¢io contundente.

Desta maneira, entendeu o tribunal que a fixagio dos danos morais
em face do Hospital e Maternidade de Padre Tezza, do Municipio de Ser-
ranépolis do Iguagu e do médico Gilberto da Costa Pereira, no valor de R$
50.000,00 (cinquenta mil reais) é elevada e devendo ser reduzida para R$

39  BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina — SC. Apelagao criminal. Crime contra a vida. Homicidio
culposo circunstanciado (CP, art. 121, §§ 3° e 4°. CP). Processo n°® 157.2142.4010.1800

40  Os hematomas intracranianos sdo formados quando um traumatismo craniano provoca actimulos de san-
gue dentro do cérebro ou entre o cérebro e o cranio. Os sintomas podem incluir dor de cabega persistente,
sonoléncia, confusdo, alteragcdes da memoria, paralisia no lado oposto do corpo, dificuldades da fala ou da
linguagem e outros sintomas, dependendo da zona do cérebro que foi danificada. Hematomas subdurais,
que se formam entre a camada externa e a camada média (aracnoide-mater) (WILBERGER, disponivel
em: <http://www.msdmanuals.com/pt-br/casa/les%C3%B5es-e-envenenamentos/traumatismoscranianos/
hematomas-intracranianos™>). Acesso em 25/09/2017.


https://www.legjur.com/legislacao/art/dcl_00028481940-121
https://www.legjur.com/legislacao/art/dcl_00028481940
https://www.legjur.com/legislacao/art/dcl_00028481940-121
https://www.legjur.com/legislacao/art/dcl_00028481940

GLORIA MARIA PEREIRA FUNES

30.000,00 (trinta mil reais). A reducio da indenizacio foi realizada em sede
de Reexame Necessdrio, porque nio houve pedido a respeito nos recursos
voluntdrios:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZA-
CAO POR DANOS MORAIS. HOSPITAL, MEDICO E
MUNICIPIO. MORTE DE FILHA RECEM NASCIDA LOGO EM
SEGUIDA A TRABALHO DE PARTO. RESPONSABILIDADE OBJE-
TIVA DO HOSPITAL E DO MUNICIPIO. DEVER DE INDENIZAR
CONFIGURADO. RESPONSABILIDADE DO MEDICO OBSTETRA
SUBJETIVA. VALOR DO DANO MORAL. ELEMENTOS CON-
CRETOS. REDUCAO EM SEDE DE REEXAME NECESSARIO.
1. A relagdo entre hospital e paciente caracteriza-se como de consumo, qua-
lificando-se o hospital (e, no caso, também o Municipio conveniado) como
auténtico prestadordeservigos, nostermosdosarts. 2°€3°,§2°,daLein® 8.078/90,
respondendo objetivamente pelos danos causados ao paciente ou sua familia.
Por outro lado, a responsabilidade civil do médico nao ¢ presumivel, de
forma que, se no restar comprovada sua culpa, nio deve haver condenacio
na obrigacdo de indenizar, porque “no sistema do CDC a’responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificagao de cul-
pa’(art. 14, § 4°) (STJ-Resp 122505/SP, rel. Min. Menezes Direito). 2. Para
a fixagao do dano moral o processo deve fornecer dados concretos ao juiz,
sob pena de ser a atividade jurisdicional aleatdria e dissociada da realidade
fitica. Recurso um e dois nao providos; recurso trés provido e sentenca
alterada em sede de reexame necessirio, sendo o voto do relator em maior
extensdo. Processo APCVREEX 5537040 PR 0553704-0 Orgao Julgador.
12 Camara Civel Publica¢io DJ: 242. Julgamento 15 de Setembro de 2009
Relator Ruy Cunha Sobrinho.*!

Nos artigos 186, 927 ¢ 951 do Cédigo Civil dispdem sobre a responsabi-
lidade civil, com o objetivo de pleitear indenizagio por dano moral e material,
em razdo dos prejuizos suportados pelo paciente e seu bebé. A responsabilidade
civil do profissional da satide é subjetiva, tendo em vista que decorre de uma
obriga¢io de meio, que encontra respaldo no Cédigo de Defesa do Consumi-
dor no artigo 14, §4°, que diz que a responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais serd apurada mediante a verificagao de culpa.

Porém, a responsabilidade civil do hospital ¢ objetiva quanto aos servicos
por ele prestados quanto a falha dos profissionais da satde que exercem ativi-
dades na unidade hospitalar caracterizam defeito na prestagao e aos servigos
relacionados ao estabelecimento, conforme o artigo 37, § 6°, da Constituigao

41  BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelante 1: Hospital e Maternidade Padre Tezza. Ape-
lante 2: Municipio de Serrandpolis do Iguagu. Apelados: Vanderlei Maximino Tedesco e Outro. Processo
APCVREEX 5537040 PR 0553704-0. Orgao Julgador 1* Camara Civel. Publicagdo DJ: 242. Julgamento 15
de Setembro de 2009. Relator Ruy Cunha Sobrinho.
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Federal de 1988.

O cuidado na escolha dos profissionais e a certeza do preparo deles para
o procedimento pretendido devem existir. Nao hd, ainda, legislagao especifica
sobre determinados temas relacionados a drea médica, em especial a violéncia
obstétrica, uma vez por serem polémicos e tecnicamente incompreendidos pela
sociedade em geral.

Ha4 necessidade de criar e fortalecer o vinculo entre médico-paciente a
partir da escuta e da troca de saberes, a fim de que nio impere o saber médico
a tomar todas as decisoes unicamente referentes aos procedimentos obstétricos.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

A violéncia contra a mulher reflete fortes desigualdades sociais,
culturais e politicas, em especial no campo da gravidez. O trabalho das
parteiras teve importancia na amplia¢io da solidariedade feminina, sendo
comum dentro das comunidades, trazendo seguranga e conflanga na troca
de experiéncias maternais entre gestante/parturiente/puérpera e parteira,
permitindo a possibilidade de a mulher conhecer mais sobre o seu préprio
corpo e capacidades fisioldgicas.

Dessa maneira, com o fortalecimento da medicalizacio da sociedade
e com o desenvolvimento mais apurado da medicina cientifica dentro das
universidades, diminuiu a participa¢io das mulheres nos fendmenos e estudo
do parto, permitindo os estudos somente aos homens, o que contribuiu
para que a assisténcia ao parto se transformar em ato privativo do médico.
O cardter reprodutivo é causa para prosseguir com o corpo e sensualidade
controlados pela medicina.

O presente estudo verificou também que as formas da violéncia obsté-
trica (verbal/psicoldgica, institucional, sexual e fisica), a partir das técnicas,
procedimentos, a falta de sensibilidade, respeito e fornecimento de infor-
magdes, podem gerar consequéncias potencialmente danosas tanto para a
paciente quanto para o bebé, havendo possibilidade até mesmo com risco
de morte de ambos.

Com base nos casos abordados, é necessdrio a realizagao do pré-natal
com a participa¢do da gestante e esclarecé-la de todos os procedimentos e
exames, a fim do profissional da satde opte por priticas menos dolorosas
e mais benéficas para a mae e o filho, com o consentimento livre e sem
vicios da parturiente. Hd real necessidade e urgéncia de ampliar a protegao
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a parturiente, como vem realizando a Venezuela e a Argentina, com leis
especificas sobre o tema.
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MULHER E PARTO: REFLEXOES SOBRE
AVIOLENCIA OBSTETRICA E POSSIVEIS
DESDOBRAMENTOS PENAIS

Grasielle Borges Vieira de Carvalho'

Jéssica Souto de Figueiredo Andrade?

Resumo: O presente trabalho pretende, por meio de revisao bibliografica, analise
juridica e de documentdrios, compreender o processo de violéncia obstétrica a
partir de um contexto de medicalizacio da sociedade e intervencio da tecnologia
na drea da satde, que somados aos aspectos culturais sobre o género femini-
no, culminaram na perda da autonomia e desvalorizagao da subjetividade da
mulher no parto. Além disso, foram analisados possiveis enquadramentos em
tipos penais do Cddigo Penal Brasileiro. Visualizou-se também a escassez legal
sobre o tema e um tratamento jurisdicional fragmentado.

Palavras-chave: Género; tipificacoes penais; violéncia obstétrica

1. INTRODUCAO

A Organiza¢io Mundial da Sadde (OMS) atesta que, no mundo in-
teiro, as mulheres sofrem maus-tratos e abusos no processo do parto, nas
instituicoes de satide, desrespeitando seus direitos e garantias fundamentais,
como a vida, sadde, integridade fisica, nao-discriminagao, entre outros.’
Desde tratamento desumano e humilhante, até priticas médicas feitas no
corpo da mulher sem seu consentimento, ou mesmo abuso fisico, a violéncia

1 Doutora em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie em Sdo Paulo/SP. Mestre em Direito Penal
pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Especialista em Direito Penal e em Interesses Difusos
e Coletivos pela Escola Superior do Ministério Publico de Sao Paulo. Docente e Pesquisadora do Mestrado
em Direitos Humanos e do curso de Direito da Universidade Tiradentes — UNIT/SE. Editora Executiva da
Revista Interfaces Cientificas Humanas e Sociais da Editora Universitaria Tiradentes — Grupo Tiradentes.
Lider dos Grupos de Pesquisas de Execucao Penal e Género, Familia e Violéncia do Diretorio de Pesquisas
do CNPq; Advogada; email: grasiellevieirac@gmail.com

2 Doula e Advogada graduada pela Universidade Tiradentes — UNIT/SE. Coordenadora do Grupo de Trabalho

Saude da Mulher da Comissao de Defesa dos Direitos da Mulher na OAB/SE. Assessora técnica na Assem-
bleia Legislativa de Sergipe — ALESE; E-mail: jessica.souto.figueiredo@gmail.com

3 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Prevengéo e eliminagdo de abusos, desrespeito e maus-tratos
durante o parto em institui¢des de saude. 2014. Disponivel em <http://apps.who.int/iris/bitstream/hand-
1e/10665/134588/WHO_RHR _14.23 por.pdf;jsessionid=34478EC1972194E141932EEF3A95662C?se-
quence=3> Acesso em 08 set. 2018.
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obstétrica* estd diretamente relacionada com a perda da autonomia da mulher
na vivéncia do parto. Isso acontece por diversos motivos, como a influéncia
de valores culturais pautados na submissdo feminina, o processo de medi-
calizagao do parto e a intervengio da tecnologia, pondo o profissional da
satde como protagonista desse momento e desvalorizando a subjetividade
da grdvida, que passou a ser vista como objeto de interven¢oes médicas e
nao como um sujeito. Trata-se, portanto, de uma temdtica muito importante
e relevante no tocante a satide publica e a garantia de direitos humanos e
fundamentais. Além disso, a discussdo acerca do assunto ainda ¢ discreta,
apesar dos avangos no combate a violéncia contra a mulher.

O presente artigo cientifico tem como objetivo examinar as possibilida-
des de tipificagao penal no cendrio da violéncia obstétrica, contextualizando-a
como uma questdo essencialmente de género. Tal finalidade foi alcancada,
primeiramente, a partir da compreensio da conjuntura social, cultural e
econdmica em que se concretiza a violéncia obstétrica, juntamente com o en-
tendimento sobre a medicalizagao do parto e a intervenc¢io da tecnologia. Em
seguida, foi feita a devida delimitagao do conceito de violéncia obstétrica, com
exemplificagdes de suas condutas e recomendagoes da Organizagao Mundial
de Satde. O presente artigo, entao, segue para a observagiao da relagio entre a
temdtica com a preconceitos e valores culturais referentes & questao do género
feminino. Ademais, verificou-se tanto da situagdo atual legal e jurisprudencial
quanto a adequacio penal dos atos ditos como de violéncia obstétrica.

A metodologia utilizada para construir esse estudo consistiu em levanta-
mento bibliografico a partir de teses de doutorado, dissertacoes de mestrado,
artigos cientificos, documentirios como “O Renascimento do Parto 27, le-
gislacoes diversas, declaracoes da Organizacio Mundial de Satde e cartilhas

do Estado.

2. O PROCESSO DE MEDICALIZAGCAO DO PARTO E
INTERVENCAO DA TECNOLOGIA

Uma forma de compreender a violéncia obstétrica é através da percep¢io
dos fendmenos histdricos, culturais, sociais e econémicos que impactaram
a relagdo da mulher com a experiéncia do parto e com a equipe médica. Ao

4 O termo “Violéncia Obstétrica” foi rejeitado pelo Ministério da Saude ao final de 2018, classificando-o
de inadequado e ndo agregar valor. Porém, acabou sendo reconhecido ap6s recomendacdo do Ministério
Publico Federal. Diversos tedricos apontam os problemas da orientacdo inicial, havendo mobilizagdes em
favor das gestantes com mais de 45 mil assinaturas. MILHARES SE UNEM NA WEB CONTRA VIOLENCIA
OBSTETRICA NO BRASIL. Disponivel em: <https://www.cartacapital.com.br/blogs/change-org/milhares-
-se-unem-na-web-contra-violencia-obstetrica-no-brasil/>. Acesso em: 01 ago. 2019
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longo dos séculos, o parto, que nio é um evento restrito ao teor fisiolégi-
co, possuindo um complexo cardter social e cultural, tornou-se um assunto
hospitalar, estéril e técnico, realizado pelo médico com suporte de grande

aparato tecnoldgico e firmaco-quimico.*

O parto medicalizado se transformou em sinénimo de modernidade e
seguranca. Ele passou a ser controlado pelos obstetras e circunscrito as mater-
nidades por meio de um processo iniciado ao fim do século XIX e efetivado
no meio do século XX. Tal contexto cultural foi, de forma gradual, excluindo
e desqualificando as parteiras e resultando no esquecimento de conhecimen-
tos e sabedorias das proprias mulheres sobre seus corpos e processos naturais.
Nessa época, o vago conhecimento da medicina sobre a dinimica do corpo

feminino, efetuou vérios erros que contribuiram com a taxa de mortalidade
de mulheres e de bebés.?

No fim do século XIX, o obstetra ocupava no imagindrio popular o
papel de culto cientista. Com o desenrolar desse processo de medicaliza-
¢ao do parto, visualiza-se a presenga dos instrumentos préprios do médico,
como férceps, agulhas, tesouras, sondas, entre outros, além da maior inci-
déncia das préticas intervencionistas, vistas culturalmente como sinénimo
de conhecimento cientifico e superioridade frente as parteiras, que usavam
majoritariamente suas maos. E inegdvel a importincia dessas intervengoes
em muitos aspectos, como ¢ o caso da cesdrea em casos de risco, porém,
também ¢é preciso considerar que tais interven¢oes nao levam necessariamen-
te a melhores resultados e nio ¢ sin6nimo de assisténcia adequada.®

Para compreender as origens do modelo médico de assisténcia ao nas-
cimento, deve-se considerar a influéncia do Iluminismo, que se ocupou em
estudar a mulher com uma visao determinista bioldgica, ou seja, atentando-se
essencialmente a fendmenos fisiopatoldgicos, incluindo a gravidez e parto.
A medicina ocidental iluminista passou a enxergar o corpo como mdquina.
Portanto, o principal objeto do obstetra era o ttero, definindo o parto como
resultado mecénico das contragoes uterinas. Retirou-se, dessa forma, a mulher
do local de sujeito do parto, cabendo ao médico sua condugio ativa.’

Essa forma de conceber o nascimento é chamado de modelo tecno-
critico, no qual o parto € visto como um processo puramente ﬁsiolégico.
Esse modelo provoca um efeito em cascata de interveng¢oes, a comegar pela

5 MAIA, Monica Bara. Humanizagdo do parto: politica publica, comportamento organizacional e ethos pro-
fissional. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2010. Disponivel em: <https://static.scielo.org/scielobooks/pr84k/pdf/
maia-9788575413289.pdf>. Acesso em: 10 out. 2018.

6 O RENACISMENTO DO PARTO 2. Diregao de Eduardo Chauvet. Brasil: 2018.
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imobilizagdo da mulher quanto a posi¢ao horizontal de parir. A mulher dei-
tada, de pernas para cima e abertas, deixa evidente que o sujeito principal
do parto é o médico e nao a gestante. Como tal posi¢io na verdade dificulta
o processo fisiolégico do nascimento, precisou-se da ocitocina para acelerar
as contragoes, de maneira a aumentar a dor, que justificou a necessidade de
anestesia. Por consequéncia, a mulher nio consegue participar ativamente do
parto, justificando assim a manobra de Kristeller’. Além disso, a posi¢io ho-
rizontal ndo auxilia no relaxamento da musculatura do perineo, justificando
a Episiotomia®. Observa-se, dessa forma, que a partir do modelo tecnocrético
existem apenas duas maneiras de acontecer o nascimento, ou via um parto
normal marcado por traumas, ou via parto cesireo.’

O resultado do processo de medicalizagio, fendmeno histérico e cul-
tural exposto nos pardgrafos acima, é uma sociedade culturalmente menos
autdbnoma das questoes relacionadas a satde, idolatrando especialistas e se
tornando dependente deles.” Como desdobramento desse processo de medi-
calizagdo estd a desvaloriza¢ao da subjetividade da mulher, que serd melhor
explicitada a seguir.

2.1. DESVALORIZAGCAO DA SUBJETIVIDADE DA MULHER

A tecnologia e sua intermediagao na relagao do profissional de satide com
o paciente causou uma fragilizacio e distanciamento entre esses dois sujeitos,
contribuindo diretamente para a desvalorizagio da subjetividade desse paciente
que, no caso da violéncia obstétrica, é a grévida ou parturiente. Devido a isso,
tal mulher passa a ser constituida como um objeto de interven¢des médicas e
deixa de ser um sujeito de direitos e deveres.'”

A uniao do médico como protagonista do parto e a desvaloriza¢io da sub-
jetividade da mulher foi terreno fértil para a violéncia obstétrica. Até mesmo na
gestacdo precoce esse tipo de violéncia ocorre de forma sutil, na subordinagao
da mulher e apropriacio de suas decisoes sobre seu préprio corpo.’ E o que
acontece quando, apoiando-se na mitificagdo existente do parto normal, tais
profissionais de satide induzem na escolha da gestante para o parto cesireo,

7 A manobra de Kristeller ¢ realizada na parte superior do utero visando empurrar a barriga da gravida com o
brago ou o corpo para promover a saida do bebé. Ha casos da pessoa que faz a manobra subir em cima da
gravida. Tal manobra ¢ banida dos livros de obstetricia por ser considerada arriscada, mas ainda largamente
utilizada.

8 Corte cirurgico no perineo com finalidade de abertura no canal vaginal para a passagem do bebé.

9 SENA, L. M. “Ameagada e sem voz, como num campo de concentragdo.” A medicalizagdo do parto como
porta e palco para a violéncia obstétrica. 2016. Tese de doutorado — Universidade de Santa Catarina, Flo-
riandpolis.

10  AGUIAR, J. M. Violéncia institucional em maternidades publicas: hostilidade ao invés de acolhimento
como uma questao de género. 2010. Tese de doutorado — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo.
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mais conveniente para os mesmos.''

Dessa forma, percebe-se que a relagio da equipe médica com a gravida
¢ assimétrica, a partir de um sistema médico intervencionista e medicamen-
toso.'”> Em decorréncia disso, a violéncia obstétrica se manifesta em forma
de violéncia psicolégica, institucional, fisica e até mesmo sexual, como serd
demonstrado de forma detalhada mais adiante.’

E importante ressaltar que a medicina ocidental nio deve ser vista de
maneira descontextualizada dos valores morais e culturais da época. Sendo,
corre o risco de interpretd-la como uma institui¢ao que simplesmente produz
conhecimentos objetivos, sem sofrer as influéncias ideoldgicas. Nao é assim que
acontece. A ciéncia de maneira geral, e portanto a medicina ocidental, sofre a
interferéncia desses valores apontados que, muitas vezes, reforcam relacoes de
poder, opressao e discriminagao de certos grupos de pessoas.'?

O valor social da mulher como género fraco e submisso era evidente. Por-
tanto, a sociedade mais dependente do conhecimento médico e o patriarcado
dominante culminaram na apropriagao do parto pela medicina, que diminuiu
a autonomia e liberdade feminina, passando o médico a ser protagonista do
ato de parir com posigao inquestiondvel pelas mulheres e pela comunidade.’

Esse contexto cultural de valores referente a desvalorizagaio da mulher
nao aconteceu apenas no contexto obstétrico. O Movimento das Mulheres,
ou Movimento Feminista, foi de crucial participagao para garantir direitos
bésicos as mulheres e quebrar paradigmas sociais, como serd analisado a seguir.

2.2. PAPEL DO MOVIMENTO FEMINISTA

Deve-se destacar como importante aspecto cultural e histérico no con-
texto da violéncia obstétrica o surgimento do movimento das mulheres ou
movimento feminista, que tem inicio atribuido 2 Revolugao Francesa e ¢ res-
ponsavel por indmeras conquistas de direitos e garantias & mulher, como o
direito ao voto, a aprova¢io da Convencio Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, o sancionar da Lei Maria da Penha
e da Lei n° 13.104, que tornou o feminicidio como qualificadora do crime de
homicidio e como crime hediondo.

11~ WEIDLE. W. G.; MEDEIROS, C. R. G.; GRAVE, M. T. Q.; BOSCO, S. M. D. Escolha da via de parto pela
mulher: autonomia ou indugdo? Revista Cad. Saude Colet., Rio de Janeiro. 2014.

12 ARRUDA, K. G. M. Violéncia contra a mulher no parto: um olhar sobre a pesquisa da rede cegonha. 2015.
Dissertagdo de mestrado — Universidade de Brasilia, Brasilia.

13 PENA. R. M. O. Vidas cortadas: a violéncia obstétrica sob uma perspectiva de género. 2016. Trabalho de
Conclusio de Curso — Universidade de Brasilia, Brasilia.

14  CHOUERI, M.; VIEIRA, M. Mulher. Colegdo Caravana de Educagdo em Direitos Humanos. Brasilia: 2015.
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A reinvidicag¢do das politicas publicas feita por esse movimento nio se
obsta apenas na violéncia doméstica. Foi do seu ativismo que, pela humani-
zagdo do parto, ao final de 2006, a Venezuela aprovou uma lei chamada “Lei
Organica sobre o Direito das Mulheres a uma Vida Livre de Violéncia” pro-
mulgada em 16 de margo de 2007. Ela tipifica dezenove formas de violéncia
contra a mulher, sendo a violéncia obstétrica uma delas, definindo-a como
uma apropriacio do corpo e processo reprodutivo feminino pelo profissional
de satde, em contexto desumano, com abusos de medicalizacio e patologi-
zagdo de processos naturais. Ainda cita a perda da autonomia da mulher e
impossibilidade de decidir livremente sobre seus corpos e sua sexualidade.
Na norma venezuelana, hi tipificagao do delito e previsao do direito de in-
denizagao para a mulher ou seus herdeiros."

A partir de uma maior compreensao do contexto histérico e cultural no
qual a violéncia obstétrica foi construida é possivel direcionar o estudo para o
entendimento de como esse tipo de violéncia é essencialmente uma violéncia
de género, como ela ocorre e suas repercussoes.

3. COMO AVIOLENCIA OBSTETRICA ACONTECE

A violéncia obstétrica pode ocorrer tanto na assisténcia pré-natal (du-
rante a gestagio), como no parto, pés-parto e processo de abortamento'®. E
o conjunto de atos especificamente contra a mulher no exercicio de sua satide
sexual e reprodutiva, sendo possiveis sujeitos ativos os profissionais de satde,
servidores publicos, profissionais técnico administrativos de institui¢oes pu-
blicas e privadas, e até mesmo civis."” Portanto, considera-se um problema
de satide publica, ji que ¢ praticada de maneira institucional nos hospitais e
maternidades pelos sujeitos ativos citados, principalmente os médicos e em
seguida a equipe de enfermagem.'®

Além disso, ¢ marcada por situagdes que representam afronta ao di-
reito de intimidade, de informacio e tomada de decisoes, e a dignidade da
pessoa humana. O direito a intimidade se encontra desrespeitado quando as

15 VENEZUELA. Ley organica sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, de 23 de abril de
2007. Disponivel em: < http://www.derechos.org.ve/pw/wp-content/uploads/11.-Ley-Org%C3%A I nica-so-
bre-el-Derecho-de-las-Mujeres-a-una-Vida-Libre-de-Violencia.pdf >. Acesso em: 26 ago. 2018.

16  DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Violéncia obstétrica: vocé sabe o que é? Sio
Paulo, 2013. Disponivel em: < http:/www.sentidosdonascer.org/wordpress/wp-content/themes/sentidos-
-do-nascer/assets/pdf/controversias/Violencia-obstetrica.pdf> Acesso em 10 ago. 2018.

17 VIOLENCIA OBSTETRICA “PARIRAS COM DOR” — Dossié elaborado pela Rede Parto do Principio para
a CPMI da Violéncia Contra as Mulheres. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/comissoes/documen-
tos/SSCEPI/DOC%20VCM%20367.pdf>. Acesso em 21 set. 2018.

18 RODRIGUEZ, M. J. H. Representagées sociais de mulheres acerca da violéncia obstétrica institucional no
trabalho de parto e parto. 2016. Tese de doutorado — Universidade de Santa Catarina, Florianopolis.
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mulheres, sem prévia consulta ou autorizagao, possuem seus corpos apalpados
e investigados por muitas pessoas, por vezes sendo acompanhadas por grupo
de estudantes em locais sem privacidade. J4 o direito a informacio e tomada
de decisoes é violado através da efetuagio de procedimentos sem, novamente,
nenhuma autorizagao da mulher, além da omisso de informagoes importantes,
seja de sua condigao de satide, seja das consequéncias e repercussoes de algumas
préticas médicas. Com relagao a dignidade humana, sua transgresso se dd
com os tratamentos cruéis e degradantes, insultos, hostilidade e culpabilizacao,
resultado da insensibilidade de parte dos profissionais da saiude."

A violéncia obstétrica possui diversos campos de incidéncia, e um
mesmo fato pode abranger mais de um deles. H4 um cardter fisico, a exemplo
de priticas rotineiras sem recomendagao real e até mesmo sem embasamento
cientifico, que recaem sobre o corpo da vitima. Sao agdes acompanhadas
de alguma lesao ou dano fisico de grau leve a intenso, como a manobra de
Kristeller e a interdi¢do & movimenta¢io da mulher, causando hematomas
nos pulsos e tornozelos."”

J4 o cardter psicoldgico é referente as condutas que causam sentimentos
de vulnerabilidade, medo, inseguranca e abandono, como grosserias, cha-
cotas, ameagcas ¢ chantagens'®, cabendo ressaltar que existe uma alta ligacio
entre depressdo pos parto e violéncia obstétrica.*

O cardter sexual diz respeito a violagao do senso de integridade sexual
e reprodutiva da mulher, ndo precisando necessariamente ser algo relacio-
nado aos érgaos sexuais e partes intimas do seu corpo.” Um exemplo é a
episiotomia de rotina para apressar o parto, chegando ao absurdo de algumas
mulheres serem cortadas sem aviso prévio ou até mesmo contra a sua von-
tade explicita. H4 casos nos quais as consequéncias desse procedimento se
prolongam por muito tempo, com dor fisica e incapacidade de vida sexual
prazerosa. Alguns relatos apontam a sensacio da violéncia obstétrica com-
pardvel a do estupro, tamanha viola¢io.®

J4 o cardter institucional é referente a atitudes na esfera publica ou privada
que impoem empecilhos & concretizagio dos direitos da mulher durante seu
periodo de gestagio, parto e puerpério, como protocolos institucionais que
impegam ou contrariem as normas vigentes.'”

O cardter material sao comportamentos que violam os direitos das

19  KONDO C.; WERNER, L. Violéncia obstétrica e sua configuragdo no Brasil. Relatério da Rede Social de
Justiga e Direitos Humanos. Sdo Paulo, 2013.

20  SOUZA, Karina Junqueira de. Violéncia institucional na atengdo obstétrica: proposta de modelo preditivo
para depressdo pos-parto. 2014. Dissertagao de mestrado — Universidade de Brasilia, Brasilia.
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mulheres em contexto gravidico com finalidade de angariar ganhos financeiros,
como a cobrangas de taxas abusivas e a indugao para contratar plano de satde
privado, sob pretexto de ser a tinica forma de ter acompanhante no parto."”

Por dltimo, o cardter mididtico tem relagdo com os meios de comunica-
¢ao e com a ideia lucrativa, quando profissionais difundem ou fazem apologia
a praticas cientificamente contraindicadas. Exemplo disso é a apologia ao parto
cesdreo com justificativa sem valor cientifico e difundindo medo e preconceito
quanto ao parto normal."”

As situagoes de violéncia obstétrica vao desde negligéncia no atendimento
até a violéncia verbal e inclusive fisica, chegando a abuso sexual. E possivel
citar tais préticas: recusa de admissao em hospital ou maternidade, gerando
a chamada peregrinacio por leito; abandono; impedimento da entrada do
acompanhante escolhido pela mulher; uso abusivo de soro com ocitocina para
acelerar o trabalho de parto e liberar vagas (inclusive é uma das dentincias mais
frequentes)®; episiotomia de rotina; manobra de Kristeller; realizagio de cesdrea
sem embasamento cientifico pela conveniéncia médica; restri¢io da posi¢io
do parto; violéncia psicoldgica por meio de humilhagoes, situagdes vexatérias,
grosseria e comentdrios ofensivos; discriminagao; chantagem; culpabilizagio;
desvinculagio e separa¢io miae-bebé; procedimentos dolorosos, desnecessérios
e humilhantes, como o uso rotineiro de lavagem intestinal (enema), retira-
da dos pelos pubianos (tricotomia), posi¢ao ginecolégica com portas abertas,
exames de toque sucessivos e por pessoas diferentes para verificar a dilatagio,
privagdo de alimentos e dgua, imobiliza¢io de bragos e pernas, entre outros.*!

Em estudo sobre o tema com um grupo de 100 mulheres, ficaram
constatados os termos que representavam violéncia obstétrica para as viti-
mas, sendo as mais lembradas “abandono” (negligéncia no atendimento) e
<« . b2l . A . ’ . . . .

gritar” (violéncia verbal). Porém, toque vaginal dolorido, indiferenca, entre
outras palavras também surgiram.'® Inclusive, algumas mulheres relatam suas
experiéncias usando o comparativo de tortura e crueldade como se fosse em
um campo de concentragdo.’

No caso de situacoes de abortamento, as vitimas se encontram em mo-
mento de extrema vulnerabilidade, jd que o aborto carrega estigma de crime e
¢ reprovado tanto legalmente como socialmente. Seja intencional ou natural,
a interrupgao da gravidez requer um tratamento digno, segundo o Cédigo de
Etica Médica e a Norma Técnica de Atencio Humanizada ao Abortamento do

21  SERRA, Maiane Cibele de Mesquita; VELOSO, Roberto Carvalho. 4 responsabilidade civil e penal
nos casos de violéncia obstétrica. Revista de Género, Sexualidade ¢ Direito. Minas Gerais, v. 2, n. 1.
Jan/Jun. 2016
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Ministério da Satide. Contudo, as mulheres nessas condi¢oes se deparam com
uma recep¢ao acusatoria, agressiva e negligente.' Nesse caso, a violéncia obsté-
trica pode ser exemplificada em negativa ou delonga no atendimento; questionar
ostensivamente qual foi a causa do abortamento; realizagio de praticas invasivas
sem consentimento, muitas vezes sem anestesia; ameacas e culpabilizacio da
mulher; e coagio a fim de a vitima confessar um aborto ilegal.'®

A OMS desaconselha diversas prdticas que sio frequentemente feitas
na realidade brasileira, como forcar a mulher a ficar em posi¢io horizontal e
a aplicagao do soro com ocitocina de forma indiscriminada para acelerar as
contragoes uterinas, que inclusive provoca mais dor. Além disso, recomenda
a realizagdo do parto cesdreo apenas quando for de fato necessdrio, apesar do
temor a violéncia obstétrica ser um dos fatores que aumenta a taxa de cesarianas
no Brasil."® Dessa forma, percebe-se que a propagagao do parto cesdreo como
sindnimo de seguranca influencia na liberdade de op¢ao da mulher.®

Desde 1985, a OMS recomenda que a mulher tenha um acompanhante
de livre escolha da gestante no parto, pois nao ha davidas dos beneficios que
isso traz para mae e o bebé.” De acordo com a lei brasileira n° 11.108/2005,
toda parturiente possui essa garantia, entretanto 81% delas nao tém assegurado
seu direito de acompanhante durante o periodo de hospitalizagao. Ja a manobra

de Kiristeller ¢é sofrida por 36% das gravidas.*

A violéncia obstétrica também se concretiza na medida em que procedi-
mentos sio realizados de maneira a submeter a gestante e desconsiderar suas
necessidades, existindo relatos até mesmo de negativa de analgésicos. Essa
desvalorizagao traz como consequéncia inseguranca e aflicao, pois a essas mu-
lheres é negada a participag¢o em seus préprios partos, além da repercussao
posterior em suas vidas, emocionalmente, psicologicamente e fisicamente.
Entretanto, muitas vitimas nao denunciam o abuso sofrido, pois se sentem
compensadas e agradecidas com o nascimento de seus filhos,” ou a falta de
conhecimento quanto ao assunto ¢ tao grande que elas narram momentos
de violéncia obstétrica com naturalidade.!®

Outro fator sobre esse tema ¢ a questdao de desigualdade racial, social e
econdmica no Brasil. Raga e faixa etdria sdo fatores que alteram o indice da vio-
léncia obstétrica, como ¢ o caso das mulheres negras que sofrem mais abusos do
que as brancas.” As indigenas sdo as que possuem menos acesso a intervengoes
de reais necessidades, como a cirurgia cesariana de urgéncia.® J4 com relagio
a desigualdade econdmica, as mulheres com maior poder aquisitivo (classe

22 NASCER NO BRASIL: Parto, da violéncia obstétrica as boas praticas. Diregdo e produgdo de Bia Fioretti.
Rio de Janeiro, 2014.
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média e alta) arcam com experiéncias mais humanizadas e evitam a violéncia
obstétrica por meio da assisténcia nao-institucional.’

4. AVIOLENCIA OBSTETRICA COMO VIOLENCIA DE
GENERO

A Convengio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, ou “Convencio de Belém do Pard” é um tratado internacio-
nal assinado e ratificado pelo Brasil, dispondo que todo ato causador de dano
fisico, psicoldgico, sexual ou moral & mulher é uma violéncia de género, na
esfera pablica ou privada.”® A partir disso, é possivel enquadrar a violéncia
obstétrica como violéncia contra a mulher, pois é muito mais do que uma
m4 pratica ou de uma desassisténcia. E uma violéncia respaldada em valores
histéricos e culturais, resultando em um modelo institucionalizado arraigado
na légica patriarcal de poder e dominagdo do corpo feminino.®

Essa violéncia estd estruturada na cultura de submissio feminina, na
desvalorizagao da mulher e estere6tipos de género que exercem influéncia
na assisténcia médica.® Isso ocorreu, como jé mencionado anteriormente,
a partir do processo histérico e cultural no qual houve a exclusao das par-
teiras da vivéncia do ato de parir, substituidas pelos médicos, ou seja, pelo
masculino, que trouxe uma visao paternalista ao parto, privando a mulher
do protagonismo e autonomia de seu corpo e convencendo-a no ser capaz
de parir sem a assisténcia externa. A histéria da medicina ou até mesmo da
ciéncia é uma histéria de controle da sociedade como um todo, e com rela-
G20 A questdo obstétrica, um controle de mulheres.” Nem toda violéncia de
género ¢ facilmente detectada. H4 violéncias mais sutis, inclusive fazendo
com que as pessoas nao entendam que hd verdadeiramente uma violéncia
ocorrendo naquele momento, pelo fato de ser uma construgao social crista-
lizada e normalizada.®

Além do que foi exposto, visualiza-se uma associa¢ao entre violéncia
obstétrica e desvalorizacio da subjetividade da mulher, ou seja, hd uma espécie
de nio-reconhecimento desta como sujeito na relagio com o profissional de
sadde, e sim como um objeto de intervencoes. A objetificacao da gravida ou
parturiente ¢ a causa das priticas desumanizadas, estando relacionada com a
perda de autonomia de seu corpo e satide reprodutiva, que passam a ser alvos
de procedimentos e intervengoes muitas vezes sem seu consentimento. '’

23 BRASIL. Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, “Con-
vengdo Belém do Pard”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1996/d1973.htm>.
Acesso em: 26 ago. 2018.
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Outro indicador de que a violéncia obstétrica é violéncia de género
repousa no fato de as mulheres comporem 84,4% dos pdlos ativos de de-
mandas judiciais referentes a essa violagao de direitos, sozinhas ou em
litisconsércio com familiares, segundo andlise jurisprudencial dos Tribu-
nais de Justi¢a do sudeste.”

Percebe-se, portanto, que o parto é um momento de empoderamento
da mulher, em que ela toma controle do préprio corpo e assume uma posigao
ativa. E necessdrio recuperar a autonomia feminina e seguir o exemplo do
Reino Unido, no qual a obstetricia é mais baseada em evidéncias cientificas e
menos caracterizada por intervengdes, respeitando-se a escolha da mulher em
todos os sentidos, inclusive no local que a mesma quer realizar seu parto, indo
a parteira para fora do hospital caso essa seja sua escolha. Com esse modelo,
o Reino Unido conseguiu reduzir a taxa de mortalidade materna. Uma das
formas do Brasil conquistar avangos nessa seara é tratando cada vez mais dessa
temdtica para retird-la da invisibilidade que a assola hoje.®

5. CONJUNTURA JURIDICA DA VIOLENCIA OBSTETRICA

A maternidade é protegida como direito fundamental pela Carta Magna
de 1988, no caput do seu artigo 6°. Essa garantia estd conectada tanto com
o principio orientador do ordenamento juridico, que ¢é a dignidade da pessoa
humana, quanto com o principio constitucional da igualdade entre homens
e mulheres. Apesar do péds positivismo ter equiparado os principios 2 norma
positivada, de forma que devam ser cumpridos como se lei fossem, a realidade

fética aponta para uma invisibilidade acerca da violéncia obstétrica.”

O principio citado de igualdade entre homens e mulheres nio se trata
de uma isonomia apenas formal, e sim também material, ou seja, em direitos
e obrigagoes. Porém, devido a cultura discriminatdria, hd necessidade de uma
tutela especifica para mulheres, que é um grupo de vulnerabilidade social.”
Essa protegao deve estender ao contexto obstétrico devido 2 insuficiéncia dos
direitos femininos jd instituidos, ainda que muito relevantes, alcangarem o tipo
de violéncia de que trata esse artigo.'?

A mencionada anteriormente Conven¢ao Interamericana esclarece
em seu artigo 7/° que, tanto na seara administrativa, quanto na legislativa

24 NOGUEIRA, B. C. Violéncia obstétrica: andlise das decisoes proferidas pelos tribunais de justica da regido
sudeste. 2015, Trabalho de Conclusdo de Curso — Universidade de Sao Paulo, Ribeirdo Preto.

25 MONTEIRO, M. G.; SANTOS, J. V. 4 violéncia obstétrica no Brasil como prdtica/conduta violadora dos
direitos da mulher sob a dtica dos direitos fundamentais. 2017. Trabalho de Conclusdo de Curso — Univer-
sidade Tiradentes, Aracaju, Sergipe.
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e juridica, todos os Estados signatdrios devem eleger providéncias para pre-
venir, erradicar, punir, restituir, reparar, compensar e proteger as mulheres
de situagdes de violéncia.” Portanto, é papel do Estado transmitir de modo
acessivel as informagdes pertinentes acerca da violéncia obstétrica, a fim
de proporcionar maior autonomia as mulheres na vivéncia de seus partos.
Contudo, no Brasil, ainda nao hd previsao legal federal para esse tema, e
sim direitos espagados em certas previsbes normativas, como é o caso do
Estatuto da Crianga e do adolescente, que prevé nos pardgrafos de seu art.
8° uma série de garantias, como: assegurar as mulheres atengao humanizada
a gravidez, parto e puerpério, direito ao acompanhante de sua preferéncia,
direito de op¢do da mulher, assisténcia psicoldgica, entre outros.*

No contexto infraconstitucional, somente a partir de 2017 houve um
tratamento legal expresso sobre violéncia obstétrica, com a Lei Estadual n°
17.097/2017, de Santa Catarina, primeira lei brasileira a definir a violéncia
obstétrica.”” Além disso, pode-se citar a Lei municipal n® 5.066 de 2018,
de Aracaju/SE, que dispoe sobre a implanta¢io de medidas de informacio e
protecdo a gestante e parturiente contra a violéncia obstétrica no municipio
citado. Encontra-se em tramitagiao no Congresso Nacional trés projetos de
lei sobre o assunto, em especial o Projeto de Lei 7.633/2014, que dispoe
sobre humanizacio da assisténcia 2 mulher e ao neonato durante o ciclo
gravidico-puerperal e d4 outras providéncias, como a erradicagio da vio-
léncia obstétrica.”

J4 o Cédigo de Etica Médica traz algumas limitagoes a0 médico que
assegurariam certos direitos a mulher grdvida. Por exemplo, um procedi-
mento cirdrgico nao pode ser realizado contra a vontade do paciente a nio
ser que exista, efetivamente, um risco iminente de vida. Portanto, ¢ direito
do paciente escolher o que ele autoriza ou nao, tendo o médico o dever de
ouvi-lo e passar as informagdes adequadas para ele dentro das evidéncias
cientificas. Ainda segundo o mesmo cddigo, nao pode o médico indicar ou
praticar atos desnecessdrios ou proibidos por lei e discriminar o paciente,
além de ter o dever de se atualizar.?®

26 BRASIL. Estatuto da crianga e do adolescente. Lei federal n® 8069, de 13 de julho de 1990. Rio de Janeiro:
Imprensa Oficial, 2002.

27  VITAL. Antonio. Trés projetos de lei sobre violéncia obstétrica tramitam em comjunto na Cdamara.
06.09.2017. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materias/RADIOAGEN-
CIA/542432-TRES-PROJETOS-DE-LEI-SOBRE-VIOLENCIA-OBSTETRICA-TRAMITAM-EM-CON-
JUNTO-NA-CAMARA html>. Acesso em: 04 nov. 2018.

28  CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (CFM — Brasil). Codigo de ética médica. Resolugao n® 1.931/09.
Brasilia, 2010. Disponivel em: https://portal.cfim.org.br/images/stories/biblioteca/codigo%20de%20
etica%?20medica.pdf. Acesso em: 08 out. 2018.
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5.1 SITUACAO POR ANALISE

H4, atualmente, uma maior incidéncia de litigios contra médicos no
contexto obstétrico, devido ao aumento do uso da tecnologia e a pouca parti-
cipagio da gestante ou de sua familia na tomada de decisoes, além da menor
tolerancia ao erro médico. Isso ocorre porque o médico se coloca, cultural-
mente, no lugar de conhecedor absoluto sobre a mulher e o parto, nao sendo
passivel de errar. Observa-se que 0 aumento de processos legais contra médicos
provoca impactos na assisténcia a saiide, na medida em que tais profissionais

se resguardam de possiveis litigios através de préticas culturalmente associadas

com a “boa assisténcia” e prezando pela redugio do risco.’

Como no Brasil nao hd tipificacdo criminal especifica para violéncia
obstétrica, no estudo de andlise jurisprudencial restrito a regiao sudeste, cons-
tatou-se que a grande maioria (88,5%) das apelagdes sio no ambito civel.*
E possivel exemplificar como um julgado de violéncia obstétrica no Ambito
civel o seguinte:

RESPONSABILIDADE CIVIL — DANO MORAL — VIOLENCIA OBS-
TETRICA. Direito ao parto humanizado ¢ direito fundamental. Direito da
apelada a assisténcia digna e respeitosa durante o parto que nio foi observado.
As mulheres tem pleno direito a prote¢io no parto e de nio serem vitimas de
nenhuma forma de violéncia ou discriminacao. Priva¢io do direito a acom-
panhante durante todo o periodo de trabalho de parto. Ofensas verbais.
Contato com filho negado apés o nascimento deste. Abalo psicolégico in re
ipsa. Recomendagao da OMS de prevencio e eliminagio de abusos, desrespeito
e maus-tratos durante o parto em institui¢oes de satide. Prova testemunhal con-
sistente e uniforme acerca do tratamento desumano suportado pela parturiente.
Cada parturiente deve ter respeitada a sua situacdo, nio cabendo a generaliza-
cao pretendida pelo hospital réu, que, inclusive, teria que estar preparado para
enfrentar situagdes como a ocorrida no caso dos autos. Paciente que ficou doze
horas em trabalho de parto, para sé entdo ser encaminhada a procedimento
cesireo. Apelada que teve ignorada a proporgio e dimensao de suas dores.
O parto nao é um momento de “dor necessiria’. Dano moral mantido. Quan-
tum bem fixado, em razio da dimensio do dano e das consequéncias advindas.
Sentenca mantida. Apelo improvido. (grifo meu)

(TJ-SP 00013140720158260082 SP 0001314-07.2015.8.26.0082, Relator:
Fébio Podestd, Data de Julgamento: 11/10/2017, 52 Camara de Direito Privado,
Data de Publicacio: 11/10/2017)%

Apesar do termo “violéncia obstétrica” ser uma expressao utilizada na

29 TJ-SP: 0001314-07.2015.8.26.0082 SP. Relator Fabio Podesta. DJ: 11.10.2017. JusBrasil, 2017. Dispo-
nivel em: <https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/509315821/13140720158260082-sp-00013 14
-0720158260082?ref=juris-tabs> Acesso em: 21 out. 2018.
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drea da sadde, raros Tribunais de Justica do Brasil empregam esse termo nos
seus acordaos ou decisdes. Tais tribunais, de maneira geral, nao conceituam
a violéncia obstétrica como parte do Ambito de direitos reprodutivos. Esse
fato juntamente com sua falta de normaliza¢io proporciona um tratamento
judicial fragmentado, nao considerando a violéncia obstétrica como violéncia
de género.*

Apesar disso, ¢ possivel buscar a tutela jurisdicional, pois ha o desrespeito
a diversos direitos e garantias fundamentais. Contudo, a nao-utilizagio do
termo “violéncia obstétrica” nos acérdaos implica em menor visibilidade para o
problema, além de dificultar na identificagao e provimento jurisdicional.*' Fica
evidente a necessidade de um maior reconhecimento juridico sobre o assunto
e consequente tipificagio da violéncia obstétrica.

Entretanto, a realiza¢io do primeiro curso credenciado pela Escola Na-
cional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam), em 2018,
sobre violéncia obstétrica no Brasil para Juizes foi um avango na temdtica. Tal
curso, chamado de Curso de Responsabilidade Civil por Ato Médico — Vio-
léncia Obstétrica, é composto por nogoes em Fisiologia Bésica, conceitos de
violéncia obstétrica, além de diretrizes da OMS, legislagao brasileira e a prdtica
juridica sobre o assunto, como sobre uso extrajudicial do plano de parto, dano
moral e direito comparado.”

6. POSSIVEIS TIPIFICACOES PENAIS PARA VIOLENCIA
OBSTETRICA

Uma série de crimes previstos no Cddigo Penal Brasileiro pode ser
enquadrada nas situacoes féticas da violéncia obstétrica. Os crimes contra a
honra (Caldnia, Difamagao e Injdria) sao suscetiveis de acontecer no con-
texto obstetricio, principalmente quando as vitimas sofrem violéncia verbal.
A honra é um valor imaterial, que nio pode ser mensurado e referente a
dignidade da pessoa humana.’!

Na calunia, ¢é feita acusagao falsa de fato criminoso, atingindo a honra
objetiva, ou seja, a reputagio da vitima. A difamacio é a imputagao de fato
ofensivo a reputagao, também abalando a honra objetiva, porém excluindo-se
os fatos criminosos. J4 a Injuria significa a ofensa a dignidade ou decoro,

30 CASEIRO. D. Juizes terdo 1° curso sobre violéncia obstétrica no Brasil. 2018. Disponivel em: <http:/
justificando.cartacapital.com.br/2018/08/23/juizes-terao- 1o-curso-sobre-violencia-obstetrica-no-brasil/>
Acesso em 01 set. 2018.

31  BITENCOURT. C. R. Tratado de direito penal — parte especial: dos crimes contra a pessoa. 14 ed — Sao
Paulo: Saraiva, 2014.
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atingindo nesse caso a honra subjetiva, ou seja, sua auto-percep¢io ou con-
ceito que faz de si mesmo.*

H4 o Crime de Maus Tratos (reclamagao persistente nos relatos de violén-
cia obstétrica),” consistindo na exposi¢do de alguém a risco de vida ou saude,
que deveria estar sob autoridade, guarda ou vigilancia do autor do crime, para
fins de educacio. ensino, tratamento ou custddia.’* Nesse caso, o profissional
de satide seria aquele que possui a guarda /ato sensu da parturiente. A vitima
da violéncia obstétrica, muitas vezes, passa por longos periodos de privagao de
alimentos e dgua, inclusive depois da realiza¢ao do parto.

O crime de ameaca também ¢ possivel de se concretizar no contexto
obstetricio. Tal delito visa a intimidagio da vitima com a promessa de um mal
futuro, injusto e grave, abalando a liberdade psiquica da pessoa e perturbando
a tranquilidade interna, pelo temor do objeto da ameaga. Cabe ressaltar que o
estado de ira ou célera do agente nao exclui o dolo de intimidar. Porém, des-
taca-se que o crime de ameaga difere da adverténcia, pois o mal futuro desta é
atribuida a prépria vontade do individuo.’!

Outro tipo penal ¢ o crime de constrangimento ilegal. Diz-se que
alguém foi constrangido ilegalmente quando, mediante violéncia ou grave
ameaga, ou depois de reduzida sua capacidade de resisténcia, é obrigado a
fazer o que a lei nio manda ou a nao fazer o que a lei permite.”> O bem
juridico tutelado ¢ a liberdade individual do sujeito, seja fisica (movimen-
tar-se, por exemplo), seja psiquica (formar sua vontade sem coa¢io). Como
ja foi tratado anteriormente, a perda da autonomia da mulher ocorre com
frequéncia na violéncia obstétrica, ocorrendo frequentemente a submissao
a forga de prdticas sem consentimento. Exemplo disso, entre muitos outros,
¢ a imobilizagao de bracos e pernas, nao poder escolher a posicao que mais
confortdvel para parir, ser submetida & cesdrea sem embasamento cientifico
e aplicagao de soro com ocitocina para acelerar o trabalho de parto.®

No crime de Lesao Corporal hd ofensa a integridade corporal ou satide da
vitima. Vale destacar que é necessdria a provocagao de dano a pessoa, podendo
ser fisico, fisiolégico ou mesmo psiquico.’’ Levando isso em conta, no que diz
respeito a violéncia obstétrica, é possivel afirmar que relatos de violéncia fisica
podem levar ao enquadramento nesse delito, inclusive no caso de uma episio-
tomia sem prévio consentimento da mulher," fato esse frequente, j4 que muitas
mulheres nao sio consultadas sobre a realizagio do ato cirtrgico e possuem

32 NUCCIL G. de S. Codigo Penal Comentado. 11 ed — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.
33  MORAES. G. Vade Mecum Penal. 12 ed — Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2018.
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seus direitos sexuais e reprodutivos violados. Como a episiotomia se trata de
um procedimento invasivo, a falta de consulta & mulher torna-o invasivo nao
apenas no sentido fisico, mas também psicolégico. Ha casos de sequelas de dor
e comprometimento da vida sexual, além da crenga de que todo parto normal
estd atrelado a essa experiéncia traumdtica, passando a preferirem a cesdrea,
mesmo com todas suas implicagoes.**

Os exames de toques sucessivos e desnecessdrios também podem se en-
quadrar como Lesdo Corporal, caso viole a integridade fisica. O recém-nascido
pode também ser vitima do crime citado. Foi o que aconteceu em Aracatuba/
SP, quando, segundo noticia jornalistica, uma familia fez o boletim de ocor-
réncia de lesdao corporal apds a recém-nascida levar vinte e cinco pontos na
cabega, por conta de um corte durante o parto, ficando internada por seis dias

na Unidade de Terapia Intensiva (UTT)*.

Por ultimo, é possivel apontar o crime de homicidio como um dos
desdobramentos mais drésticos, jd que a vida é o bem juridico mais valioso.
Articulado no art. 121 do CP, pode ser doloso, com inten¢ao de matar, ou
culposo, quando hd imprudéncia, pratica de conduta arriscada e imoderada,
negligéncia, prética de displicéncia, desleixo, nao-fazer o que deveria ser feito,
e impericia, falta de conhecimentos técnicos para exercer arte, oficio ou pro-
fissio.® E o que exemplifica o seguinte julgado:

APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO CULPOSO. PARTO NORMAL
COM EPISIOTOMIA. ART. 121, § 3°, DO CP. INCIDENCIA DA MAJO-
RANTE DO § 4° DO MESMO DISPOSITIVO LEGAL. (INOBSERVANCIA
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 ébito, pois,
apds o parto com episiotomia, deixou de realizar procedimento de revisio do
reto, o que propiciou a comunicagio do contetdo fecal com o canal vaginal,
culminando com infec¢io generalizada, que evoluiu com a morte da vitima,
mostra-se correta a sua condenagio pela prética do delito de homicidio culposo.
Aplicabilidade da causa de aumento de pena prevista no § 4° do art. 121 do CP,
por inobservancia de regra técnica de profissio. Pena definitiva de dois anos de
detengao, substituida por duas restritivas de direito, consistentes na prestagao de
servicos 4 comunidade e prestacdo pecunidria, que se mostra adequada ao caso,
nio ensejando redimensionamento. APELACAO DESPROVIDA. (Apelagio
Crime N° 70053392767, Segunda Cimara Criminal, Tribunal de Justica do

34 DENGO, V. A. R,; SILVA, R. S.; SOUZA S. R. R. K.; ALDRIGHI, J. D., WALL, M. L.; CANCELA, F. Z.
V. A episiotomia na percep¢ado de puérperas. Cogitare Enfermagem. Parana. V. 21, N. 3. Jul/Set. 2016.

35 RECEM—NASC]DA, LEVA 25 PONTOS NA CABEGA APOS SER CORTADA COM BISTURI DURANTE
PARTO, DIZ FAMILIA. G1 Rio Preto e Aragatuba. Disponivel em: <https://gl.globo.com/sp/sao-jose-do-
-rio-preto-aracatuba/noticia/2018/10/22/recem-nascida-leva-25-pontos-na-cabeca-apos-ser-cortada-com-
-bisturi-durante-parto.ghtml>. Acesso em: 24 out. 2018.
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RS, Relator: Lizete Andreis Sebben, Julgado em 14/11/2013)

(TJ-RS — ACR: 70053392767 RS, Relator: Lizete Andreis Sebben, Data de Jul-
gamento: 14/11/2013, Segunda Camara Criminal, Data de Publicacio: Didrio
da Justica do dia 28/11/2013)3¢

O Feminicidio, qualificadora do crime de homicidio quando a vitima é
uma mulher que foi assassinada por razoes de sua condigio de género feminino,
também pode ser concretizado em um contexto obstetricio, pois o § 2°-A do
art. 121, em seu inciso I, considera como razoes de condigio de sexo feminino
o crime que envolve menosprezo ou discrimina¢io a condi¢io de mulher.”

Observa-se, dessa forma, alguns dos tipos penais que, na auséncia de lei
especifica para violéncia obstétrica, podem ser utilizados ao enquadrar certas
condutas violatérias a uma gama de direitos das mulheres.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

Ao final desse trabalho, foi possivel constatar que a violéncia obstétrica
¢ um tipo de violéncia contra a mulher, pois ¢ pautada em valores histéricos
e culturais de subjugacgao feminina. Visualizou-se que o processo de medica-
lizagao da sociedade tornou-a mais dependente dos chamados especialistas e
excluiu as parteiras do cendrio do parto, substituindo-as pelos médicos, que
passaram a ser protagonistas do nascimento. Em seguida, a intervengao da
tecnologia na relagao profissional de saide/paciente incentivou um distancia-
mento entre os pélos, contribuindo para a desvalorizagao da subjetividade da
mulher gravida, ou seja, transformando-a em objeto de intervengoes médicas
e cirdrgicas, apenas.

Além disso, observou-se que a violéncia obstétrica representa uma afron-
ta a dignidade da pessoa humana, e a uma série de garantias fundamentais,
podendo ocorrer desde a gestagio, até durante o parto e no pds-parto, e ainda
em casos de abortamento. Citam-se como situagdes comuns, entre outras, a
violéncia verbal, discriminagao, chantagem, culpabiliza¢io, abandono, impe-
dimento da entrada do acompanhante escolhido pela mulher, aplicagao de
ocitocina sintética para aceleragio do parto, episiotomia de rotina; manobra
de Kristeller e realizagao de cesdrea sem embasamento cientifico.

Apesar dos avangos na seara da violéncia contra a mulher e da relevincia
do bem juridico prejudicado, nio hd tipificacio especifica sobre a temdtica no

36  TJ-RS. Apelagdo Crime: ACR 70053392767 RS. Relatora Des.* Lizete Andreis Sebben. DJ: 14.11.2013.
JusBrasil, 2013. Disponivel em: <https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/113388642/apelacao-crime-a-
¢r-70053392767-rs> Acesso em: 21 out. 2018.
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Brasil. A despeito disso, existem tipos criminais que enquadram prdticas de
violéncia obstétrica. Citou-se nesse trabalho os crimes de caldnia, difamacio,
injaria, maus tratos, ameaga, lesio corporal e homicidio como possibilidades.

Como medidas para combater a cultura da violéncia obstétrica observa-se
a promogao de politicas publicas que sensibilizem a sociedade e os profissio-
nais da sadde, agindo na rede de saide publica e privada na promocio do
modelo obstétrico humanizado; assegurar direitos ja conquistados (como o
acompanhante na sala de parto ou consentimento da mulher para quaisquer
procedimentos feitos); foco do parto humanizado na formagao académica e
especializacoes dos profissionais dessa drea, pois a violéncia obstétrica vai de
encontro ao propdsito de zelo pelo paciente da equipe de saide; e um suporte
legal mais evidente, protegendo vitimas e responsabilizando agressores.

A partir das mudangas citadas nos diversos campos de atuagao, é possivel
que a sociedade caminhe para uma realidade em que o processo do parto volte a
ser uma experiéncia gratificante e nao traumdtica para as mulheres, por saberem
que serdo tratadas com a dignidade que lhes compete.
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A RACIONALIDADE EMANCIPATORIA PARA
MINORIAS COMO MEDIDA DE JUSTICA: O
ESTUDO DO CASO DA RETIRADA DE NEONATOS
DA POSSE MATERNA NA COMARCA DE BELO
HORIZONTE/MG

Paloma Leite Diniz Farias!

RESUMO: Este trabalho analisou a necessidade de o Poder Judicidrio utilizar
uma racionalidade emancipatéria, elegendo para estudo o caso da Comarca
de Belo Horizonte/MG, onde mulheres em condicio de vulnerabilidade so-
cioecondmica tém sido alijadas da posse de seus filhos recém-nascidos, mesmo
sem acusagao formal de abuso ou negligéncia. A pesquisa, do tipo descritiva e
bibliogréfica, concluiu que retirar neonatos da posse de suas mies, nas condicoes
supra, é uma medida utilitarista e reflete a falta de compromisso ptblico com
a cidadania.

Palavras-chave: Cidadania. Emancipagio. Racionalidade.

INTRODUGCAO

Em que pese o nivel de representagao politica de que dispoem, as de-
mandas de sujeitos historicamente discriminados, como mulheres, criangas
e adolescentes, negros, idosos, povos tradicionais e pessoas com deficiéncias,
tém sido, cada vez mais, incorporadas ao debate publico e as agendas institu-
cionais, menos por alteridade dos dirigentes do Estado de que por acio dos
movimentos sociais organizados.

Inobstante, a previsao de direitos nio significa sejam eles imediatamen-
te regulamentados ou corretamente interpretados pelos érgaos jurisdicionais
competentes, fazendo-se necessdria a cobranca de sua efetividade também por
meio das intervengoes daqueles agentes populares.

No 4mbito académico, é mister, ainda, recuperar, na Filosofia de Direito e

1 Mestra em Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da Paraiba (UFPB), na Area de Concentragdo em
Direitos Humanos, com énfase em protecao a maternidade e a infancia, Professora do Curso de Direito da
Uni#o de Ensino Superior de Campina Grande (UNESC FACULDADES) e Analista Judiciaria do Tribunal
de Justica da Paraiba. E-mail: palomaldf@gmail.com
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na Teoria Critica, elementos para repensar as categorias de cidadania, represen-
tagao, necessidades e justica, de modo a se compreender a urgéncia de integragao
democrética de sujeitos coletivos colocados & margem do processo deliberati-
vo, mormente em paises de profundas desigualdades socioecondmicas, as quais
foram acentuadas por um indelével processo de desenvolvimentismo tecnolégico.

Ha4 de se prestigiar uma nova abordagem que reconheca a emancipagio
popular como requisito de um sistema democrdtico genuino e de que a légica
de bem comum como a melhor decisao para a maioria nio se coaduna com as
dimensées pluralistas de uma complexa sociedade politica.

Nesse campo, as lutas e conquistas das mulheres nas tltimas décadas sao
irrefutdveis, merecendo destaque pela dimensao que os seus debates teéricos e
ativismo tém provocado na prépria compreensao das relagoes familiares e de
divisao do trabalho.

Diante desse quadro, propoe-se, nesse trabalho, analisar a necessidade de
superacio de uma teoria utilitarista, calcada na racionalidade instrumental, para
garantir a efetividade de direitos das minorias, elegendo para estudo o caso de-
nunciado por 6rgaos nacionais da rede de protegao a infincia, em que mulheres
tém sido alijadas da posse de seus filhos recém-nascidos, sem qualquer acusagao
formal de abuso ou negligéncia no exercicio da autoridade parental, mas exclusi-
vamente em virtude da sua prépria condi¢io de vulnerabilidade socioeconémica.

A pesquisa foi do tipo descritiva e bibliogrifica e, quanto ao procedimen-
to, histérica, monografica e funcionalista, utilizando-se de material doutrindrio
e normativo e sem prejuizo de fontes jornalisticas disponibilizadas na rede mun-
dial de computadores. Aborda, para atender ao seu objetivo geral, conceitos
tais como necessidades fundamentais, justica como equidade, vulnerabilidade
social, emancipagao, sujeitos coletivos populares, género e feminismo, tudo na
perspectiva de repensar o modelo de representatividade hodierno e a necessi-
dade de ocupagao dos espagos publicos por todas/os cidadas/os.

O RECONHECIMENTO DAS NECESSIDADES HUMANAS FUN-
DAMENTAIS E A REALIZAGAO DA JUSTICA POR EQUIDADE

Uma ordem juridica calcada no pensamento abissal, descrito por Boa-
ventura de Souza Santos como um sistema de distin¢oes estabelecidas por
linhas radicais, que, no campo do Direito Moderno, repercute na oposigao da
legalidade e ilegalidade estritas, Gnicas formas de existéncia perante a norma,
nao consegue responder de forma satisfatéria as necessidades fundamentais ou
“novos direitos” emergentes de uma dindmica social complexa e feroz’.

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: das linhas globais a uma ecologia dos sa-
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Esse modelo burocritico, baseado numa légica instrumental, privilegia
a exceléncia no manejo dos meios, sem qualquer preocupagio ética com os
fins, importando o controle da realidade, a partir de um célculo utilitarista’.

A ideia de justi¢a como equidade, portanto, se opde a racionalidade
formal, que, por sua rigidez, se demonstra estéril e inapta ao atendimento das
mais diversas caréncias da populagio, apesar do sofisticado aparelho institu-
cional em que se apoia.

Em verdade, o aclamado progresso da sociedade acarreta no surgimento
constante de necessidades e estas, por conseguinte, demandam o reconheci-
mento de direitos que lhes satisfacam.

Nesse contexto, nao se pode olvidar que a experiéncia do sistema de
produgio capitalista, por aprofundar as desigualdades sociais e contradicoes
econdmicas na medida dos avancos tecnoldgicos que impulsiona, em veloci-
dade jamais sentida na histéria da humanidade, reclama uma urgente reflexao
sobre o atual modelo de Estado de Direito, apegado ao monopdlio da produgao
normativa e a hierarquia e que, por isso mesmo, inviabiliza o acesso aos bens
juridicos materiais e imateriais mais bdsicos por parte daqueles que foram
excluidos do processo decisério.

No caso particular dos paises periféricos e de sua condicio politico-eco-
ndémica de dependéncia em relacio ao Centro, tem-se que a cultura juridica
herdada do Direito equivalente a lei faliu por nao conseguir compreender as
idiossincrasias das nossas especificas estruturas politicas e sociais e a nao-reali-
zagao ou negacio das necessidades essenciais populares continua acarretando
em mais contradicoes e conflitos.

[...] Nesse processo histérico de mudancas nas condicoes de vida marcado pela
insatisfagio de necessidades e pela eclosao resultante de conflitos, interpoe-se a rei-
vindicagio de “vontades coletivas” em defesa dos direitos adquiridos e pela criagao
ininterrupta de “novos” direitos [...] H4 que se compreender que a reivindicagio
permanente de “novos” direitos, que assumem dimenséo individual, politica e social,
estd diretamente ligada com o grau de eficicia de uma resposta a situacio ou condigio
de privacio, negagio ou auséncia de “necessidades” fundamentais, “necessidades”
configuradas como bens que servem par a satisfagao e realizagio da vida humana®.

E preciso ressaltar que, ainda no contexto periférico, para a maior parte da
populagio, esses anseios correspondem as necessidades garantidoras da prépria

beres. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-33002007000300004
Acesso em: 16 set. 2018.

3 WEBER, M. Critique of Stammler. Nova York: The Free Press, 1978.

WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. rev.
e ampl.. Sdo Paulo: Editora Alfa-Omega, 2001. p. 91.
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sobrevivéncia individual ou coletiva e de que s3o exemplos a satide, a educacio,
a moradia, o trabalho, a previdéncia, a assisténcia aos desamparados, a seguranca
publica, entre outros, sem falar na perseguicao discriminatéria contra minorias
de qualquer natureza, nio combatida por auséncia de tutela estatal efetiva.

A proposta rawlsiana de justiga ¢ uma concepgao politica, a qual dialoga
diretamente com a distribui¢io de bens sociais entre os cidados, pois o pen-
sador liberal, ao supor um contrato social hipotético e um consenso ou ajuste
equitativo entre os cidaddos, desenvolveu sua compreensao de equidade como
uma exigéncia de imparcialidade.

De acordo com a teoria supra, o homem seria colocado numa posigao
original de legislador, num estado de concebida ignorancia (véu da ignoran-
cia), para desconhecer as suas circunstincias pessoais e poder deliberar num
grau ideal de imparcialidade sobre os principios de justica que serviriam a
toda a comunidade, independentemente de seus proprios interesses. Uma vez
estabelecidas as condigoes de liberdade e igualdade para todos, passar-se-ia
a um segundo estdgio, em que seria possivel proporcionar maior vantagem
para os membros despossuidos da sociedade, com a distribui¢ao de rendas e
riquezas, veiculada por meio das instituigdes oficiais.

Os principios de justica seriam, pois, escolhidos por esses legisladores
originais, repita-se, ignorantes da sua propria posigao social, com base na com-
binacio indispensdvel dos critérios de razoabilidade e racionalidade, os quais
nao se confundem entre si, assim como Rawls os concebeu para a composigao
de um sistema de cooperagio equitativa’. Senio vejamos:

Na justica como equidade, o razodvel e o racional sio entendidos como duas
ideias fundamentais distintas e independentes. Sao distintas no sentido de nio
haver a menor intengio de derivar uma da outra; em particular, nio hd a menor
inten¢do de derivar o razodvel do racional. [...] A justica como equidade rejeita
essa ideia. Ela ndo tem o propésito de derivar o razodvel do racional. Na verdade,
a tentativa de fazer isso sugere que o racional nio ¢ fundamental e necessita de
uma base que ¢ dispensdvel ao racional. Da perspectiva da ideia de cooperagio
equitativa, o razodvel e o racional sio nogbes complementares.

O contetido da razoabilidade tal como desenvolvido por Rawls consiste
na prépria capacidade de senso de justica, que nao prescinde da racionalidade
especificamente para orientar-se quanto aos fins propostos que se pretendem
realizar por meio do sistema de cooperagio.

Com efeito, o atributo da racionalidade permite ao cidadao uma com-
preensdo de bem e de escolha dos melhores meios para alcang¢d-lo, enquanto

5 RAWLS, John. O liberalismo politico: elementos fundamentais. ed. ampl. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2011. p. 61.
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a razoabilidade toca ao sentimento de justica e de aceitagio dos termos do
acordo equitativo. Dessa forma, a racionalidade rawlsiana tem natureza
emancipatdria e se diferencia da légica instrumental que mecaniza o processo
produtivo e coisifica 0 homem ou, na esfera do sistema de justica, prestigia
a regra em detrimento do seu destinatério.

Apesar das criticas, notadamente acerca da elaboragao da posigao ori-
ginal ou sobre a unanimidade concebida em torno da escolha dos principios
de justi¢a®, a teoria rawlsiana continua a exercer forte influéncia no campo

da Filosofia do Direito.

Seu maior legado, portanto, consiste na ideia de que a equidade ¢ funda-
mental 2 justica e, em sendo assim, diante do quadro de ineficiéncia do modelo
burocrético posto, é preciso pensar em mecanismos de participagio democritica,
afim de que reconhegam os direitos decorrentes das caréncias emergentes e popu-
lares. Para contribuir com a superagao das linhas divisérias que se estabeleceram
no modo de compreender o Direito, a teoria da justica como equidade recupera
esse apelo de que o sistema sirva a redistribui¢ao dos bens sociais, a partir da
compreensao da realidade dos mais variados segmentos da populagao nacional.

DA VULNERABILIDADE A EMANCIPACAO DOS SUJEITOS
POPULARES

A cidadania ¢ a identidade politica do individuo e a quintesséncia da
liberdade’, que, nesse sentido, nao se conforma com a mera absten¢ao do Poder
sobre a pessoa, mas infere a participagao do sujeito na formulagao das politicas
e gestdo da coisa publica. Ainda segundo a fildsofa alema, “ser livre e agir sdo
a mesma coisa’, embora muitas vezes o cidadao apenas se sinta provocado a
agao politica, quando ameagado em tempos de crise e instabilidade®.

O que também se compreende como uma soberania do sujeito consiste
na reconhecida possibilidade de o individuo desenvolver as suas potenciali-
dades, por meio do exercicio dos seus direitos civicos e politicos. Em outras
palavras, a cidadania é a forma de expressao da liberdade que fomenta o desen-
volvimento (subjetivo e coletivo) e este, por sua vez, também é manifestacio
daquele mesmo direito fundamental.

Todavia, é importante registrar que o presente trabalho nio adota uma
interpretagdo meramente instrumental das liberdades politicas, senao também
a considera sob a perspectiva de um fim do desenvolvimento, em consonncia

6 SEN, Amartya. A ideia de justi¢a. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p.87.
7 ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Sao Paulo: Perspectiva, 1979. p. 206.
8 Ibid., p. 136-137.
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com as formulacoes de Amrtya Sen’, a saber:

Essa consideragao fundamental ¢ distinta do argumento “instrumental” de que
essas liberdades e direitos também podem contribuir muito eficazmente para o
progresso econdmico. Essa relagio instrumental ¢ igualmente importante [...]
mas relevincia do papel instrumental da liberdade politica como um meio para o
desenvolvimento de modo nenhum reduz a importincia avaliatdria da liberdade
como um fim do desenvolvimento.

Resumidamente, portanto, a cidadania e o desenvolvimento sao ambos
expressoes da liberdade, de forma que “a participagao e a dissengio politica sio
partes constitutivas do préprio desenvolvimento™°.

Nesse contexto, considerando, de acordo com o mesmo autor, que a
pobreza, para além da falta de rendas, ¢ condicao de privagio de capacidades,
é preciso refletir sobre a situagio de vulnerabilidade de imensa parcela da po-
pulacao mundial, relegada & margem do capitalismo periférico.

E preciso, pois, operar com elementos diversos para o reconhecimento
das necessidades reais, por meio da compreensio da desigualdade sob diferen-
tes prismas e, enfim, repensar os modelos de participagio no campo politico.

Com efeito, além da situacio de pobreza propriamente dita, existem outras
influéncias socioculturais que podem redundar num estado de risco e exclusio
sociopolitica ainda maiores. Sao fatores como a idade, o género, a etnia, a in-
capacidade ou doenga, entre outros, que implicam, aliados a falta de renda, na
proclamada “pobreza real”. Nessas condic¢oes, a desigualdade socioecon6mica, repi-
ta-se, mais abrangente que o fator da baixa renda em si, acarreta no afastamento da
maior parcela da sociedade das discussoes publicas e a falta de acesso as estruturas
politicas retroalimenta a usurpagio de direitos civis e 0 quadro de exclusao social.

Esse contingente populacional se constitui no refugo da sociedade de con-
sumo, descartdvel por sua inutilidade no processo de produgao globalizado. Ou
seja, no atual modelo de sociedade industrial, além dos alimentos e da tecnologia,
humanos também se tornaram lixo e a esse estado de desintegragao da humanidade,
porém, se opoe um modelo de racionalidade emancipatéria, baseada na prética
dialégica e no consenso nao-coagido, tal como no modelo tedrico habermasiano''.

De acordo com Habermas, a racionalidade da ciéncia e da técnica ji
implica, por si s6, em dominagio, inclusive ao substituir a ordem normativa
tradicional, arvorando-se no préprio contetdo de legitimacao do poder. A sua

9 SEN, Amartya. Democracia como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 56.
10 Ibid., p. 49.

11 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. rev.
e ampl.. S3o Paulo: Editora Alfa-Omega, 2001. p. 278-279.
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teoria critica avangou para tratar também do agir participativo, “deslocando a
fundamentagao da racionalidade para um foco de cunho ‘linguistico-pragmi-
tico’ ou ‘discurso comunicativo”'2.

Desse modo, dessume-se que a racionalidade, segundo o jusfilésofo men-
cionado, para superar os inconvenientes da modernidade industrial, deve se
conformar num procedimento dialético, em que os sujeitos deliberam em
conjunto sobre as questdes de justica, firmando um acordo social e, nesse as-
pecto, aproxima-se da teoria da justi¢a como equidade rawlsiana. Outrossim,
no contexto do subdesenvolvimento geopolitico, exige também a superagao
de um processo de exploragio e dominagao histéricas.

Por outro lado, nao se pode olvidar que esse ambiente de privagao de di-
reitos e caréncias de toda ordem gera tensdes a partir das quais emergem novos
atores histdricos e que, para a melhoria de suas condi¢oes de vida, reclamam
espago de atuagio, ora na institucionalidade, ora nos canais alternativos de
juridicidade, baseados em novos paradigmas de cultura politica'.

Tais agrupamentos, tao plurais quanto os interesses que veiculam, se
arranjam em formas as mais variadas, sendo exemplos os movimentos sociais,
sindicatos, associagdes e organizagdes sociais. Entretanto, todos eles, que
tém em comum sua posi¢do intermedidria entre o Estado e o individuo e
propugnam a participagao popular nas decisoes politicas, se constituem nos
novos sujeitos coletivos de direitos.

Em assim sendo, numa perspectiva ética e moderna de justica e cidada-
nia, hd de se proporcionarem meios para a efetiva participagao dos sujeitos
populares no processo deliberativo e decisério da coisa ptblica, a fim de garan-
tir a satisfagao das suas proprias necessidades pelo legitimo exercicio de direitos.

A CONTRIBUIGAO DO MOVIMENTO CRITICO-FEMINISTA
PARA O RECONHECIMENTO DAS NECESSIDADES DO GENERO

Sabe-se que, devido a sua caracteristica de historicidade, os direitos hu-
manos fundamentais se garantem no 4mbito institucional na medida em que
sio conquistados e, por isso mesmo, sofrem limitagao espago-temporal. Este é,
portanto, o desafio da ciéncia juridica contemporinea: encontrar meios para a
concretizagao dos direitos estabelecidos na ordem constitucional e convencio-
nal, sem, contudo, prescindir de uma reflexao sobre a sua natureza.

Nesse aspecto, o feminismo, enquanto movimento poh’tico e académico,

12 Ibid.
13 Ibid., p. 123.
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se revela fundamental para, a partir da narrativa das experiéncias e preocupagoes
de mulheres, transformar as instituigdes dominadas pelo discurso e interesse
masculino e, no processo histérico, afirmar direitos de acordo com as suas ne-
cessidades de género'. Para tanto, ¢ preciso, de inicio, equilibrar as respectivas
representagdes nos parlamentos e em outras estruturas de poder constituido,
retirando o feminino do lugar de invisibilidade a que sempre esteve relegado.

E preciso ressaltar que, embora nao se possa dizer todas as mulheres este-
jam numa mesma situagao de vulnerabilidade social, tendo em vista as reflexoes
elaboradas sobre outros influxos para a caracterizagio da desigualdade, a sua
participagio nos debates piblicos sempre esteve prejudicada pelo papel social que
lhe foi atribuido de responsabilidade pelos assuntos de ordem privada/doméstica.

Conforme a historiadora Gordon'®, o feminismo ¢ “uma andlise da su-
bordinagao das mulheres com o propésito de descobrir como mudar isso” e,
por essa razao, tem a importante caracteristica de, ao buscar integrar teoria e
prética, voltar-se para o Direito, enquanto regulador da vida em sociedade,
como objeto de estudo e agao.

Dessa forma, para Charlesworth e Chinkin'®, o compromisso da teoria
feminista com a ciéncia juridica especificamente ¢ identificar os valores implici-
tos e explicitos no sistema normativo, para, em sendo o caso de traduzirem uma
relacio de subordinacio e exploragio da mulher, desconstrui-los. Outrossim,
¢ importante perceber as lacunas normativas quanto as necessidades de tutela
especifica desse mesmo grupo social.

Com efeito, as consequéncias da abordagem académica do Direito por
esse viés tendem a repercutir nao s6 na agao legislativa, ao buscar um tratamen-
to legal isondmico, nas esferas formal e material, mas também no exercicio da
atividade judicante, quando da apreciagao dos casos concretos, a fim de evitar
e/ou reparar os danos decorrentes da violagao dos direitos da mulher.

Outrossim, a critica feminista ao Direito permite desconstruir discursos
e praticas pablicas que, a pretexto de preservacao do status quo, mascaram uma
politica discriminatéria de género, a qual, ndo raras vezes atinge, para além da
prépria mulher, o patriménio juridico de terceiros, como os seus filhos e filhas.

Repise-se, para compreender os desafios do exercicio de cidadania e outros

14 Género se define como categoria sexual socialmente construida, a partir de padrdes historico-culturais, que
identificam e diferenciam pessoas, criando para elas um papel social.

15 Apud FINEMAN, Martha Albertson. Feminist Legal Theory. Disponivel em: https://www.atria.nl/ezines/
web/AmericanUniversityJournal/2005/No1/american/fineman.pdf Acesso em: 26 mai. 2018.

16 Apud MATTAR, Laura Davis. Direitos maternos: uma perspectiva possivel dos direitos humanos para o su-
porte social a maternidade. Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/6/6136/tde-05042011-
103047/fr.php Acesso em: 01 fev. 2018.
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direitos pelas mulheres, faz-se necessdrio, inexoravelmente, lidar com a reflexao
sobre a dicotomia entre o publico e o privado e o lugar ocupado pela mulher
nessa divisao de responsabilidades e atribuigoes. Por outro lado, nio se deve
deixar de considerar que as diferencas de oportunidades existem também entre
elas, segundo as varidveis de renda, etnia e geracao (faixa etdria), por exemplo.

De acordo com Biroli'’:

O primeiro passo para a problematizagao dessa dualidade é entender que ela
nao ¢ natural. S6 assim as disputas em torno do que é definido como privado
e do que ¢é definido como publico podem ser compreendidas na sua relevincia
politica. Elas sao um problema de primeira ordem para as democracias porque
tracam fronteiras entre experiéncias, problemas e necessidades, atribuindo-lhes
peso e legitimidade diferenciados. O que estdo em jogo é o que terd relevincia
politica e, claro, quem serd reconhecido como capaz de interferir nos debates.

O efeito da divisao sexual do trabalho ¢, dentro do sistema de produgio
vigente, a falta de acesso pelas mulheres & remuneracao equitativa, em fun¢ao
de também desempenharem majoritariamente o que nio se considera uma
atividade produtiva propriamente dita, ou seja, devido ao emprego de sua
forca de trabalho nos cuidados com a casa e a familia em despropor¢ao ao que
o individuo do sexo masculino assume como sua responsabilidade.

Esse desenho social esclarece porque as mulheres, até hoje, estao menos
presentes na politica institucional e a importincia das contribui¢ées dos mo-
vimentos feministas no processo de superagio das hierarquias de género e no
debate sobre o acesso desta minoria as estruturas democrdticas.

Com efeito, se antes a preocupagio do feminismo estava concentrada no
bem-estar da mulher, enquanto individuo singularmente considerado, hoje, o de-
siderato, sem prescindir do programa anterior, ¢ legitimé-la enquanto um sujeito
ativo das transformagoes sociais, um agente politico. Nesse sentido, “a mudanca
de enfoque dos movimentos feministas constitui, portanto, um acréscimo crucial
as preocupagdes anteriores, sem representar uma rejei¢ao a essas preocupagoes” '%.

A RACIONALIDADE FORMAL UTILITARISTA COMO OBICE
AS DEMANDAS DAS MULHERES: UM ESTUDO DE CASO
DA RETIRADA DE CRIANCAS DA POSSE MATERNA NA
COMARCA DE BELO HORIZONTE/MG

Como dito anteriormente, a racionalidade formal estd fundamentada
no cdlculo aritmético das consequéncias e tem motivagdes utilitaristas, no

17 BIROLI Flavia. Género e desigualdades: os limites da democracia no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2018. P.
11-12.

18  SEN, Amartya. Democracia como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 247-248.
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sentido de obtengio de maior felicidade ou prazer para a maioria, mesmo que
em detrimento de um grupo social menor. Outrossim, serve a um modelo de
sociedade centrado no mercado e no éxito econémico'’.

O utilitarismo é uma teoria social desenvolvida por Jeremy Benthan, eco-
nomista e filésofo inglés, que contribui para a Ciéncia do Direito com uma
formulagao ideal que justificava a obediéncia do individuo ao Estado pela pers-
pectiva de felicidade que este o proporcionaria. Todavia, o pensamento que se
desenvolveu doravante baseava-se na satisfagdio da maioria, mesmo que repre-
sentasse violagao dos interesses de outros grupos minoritirios de cidadaos e com
a particularidade de que esse prazer poderia ser convertido em valor monetério.

Outra referéncia da teoria utilitdria é John Stuart Mill, que, atento as
criticas ao seu antecessor, buscou definir o valor das liberdades individuais
pela sua qualidade. Contudo, nio se afastou da premissa maior de busca da
felicidade para um maior niimero de pessoas, a partir da escolha do meio mais
eficiente para a sua obtengio.

Em que pese o fato de esse mesmo fildsofo ter reconhecida importancia
no debate sobre a igualdade entre os sexos, com a defesa de que a emancipagao
social feminina seria condi¢ao indispensdvel para a felicidade humana geral, o
pensamento utilitarista nao se conforma a uma série de demandas feministas.

Com efeito, na esteira do que se desenvolveu no tépico anterior, a légica do
“certo a ser feito” e da realizagao do bem-estar social comum, serve normalmente
aos interesses dos segmentos sociais privilegiados pelo mercado e pela divisao,
inclusive sexual, do trabalho e, em que pese o reconhecimento ético por parte
de Mill de que a dominagio da mulher pelo homem nio tem qualquer razio
de ser®, nao se pode descurar de que a auséncia feminina nos espagos publicos
repercute na prépria compreensio equivocada do que seria o tal bem comum.

O bem comum da tradigio aristotélica e republicana é um conceito ul-
trapassado e enredado nos limites da percep¢io da moral elitista, afigurando-se
invidvel para a vida politica moderna®":

O que eles [académicos tradicionalistas] oferecem — fodos eles, por mais valiosas

que sejam suas teses — sdo descri¢oes de certos aspectos das percepoes morais e
filoséficas de um niimero relativo de cidadaos notdveis, na medida em que essas

19 ROSSES, Gusravo Fontinelli. Racionalidade formal racionalidade substantiva em organizagdes de extensdo
rural: um estudo com os tipos organizacionais burocratico e coletivista. Disponivel em: https://repositorio.
ufsm.br/bitstream/handle/1/3821/ROSSES%2C%20GUSTAVO%20FONTINELLI pdf?sequence=1&isAl-
lowed=y Aceeso em: 16 set. 2018.

20  CRUZ, Luzinha Cruz. A emancipagio feminine no context ético de John Stuart Mill. Disponivel em: https://
unig.br/wp-content/uploads/2018/06/A-EMANCIPA%C3%87%C3%830-FEMININA-NO-CONTEX-
TO-%C3%89TICO-DE-JOHN-STUART-MILL.pdf Acesso em: 16 set. 2018.

21  DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012. p. 477-478.
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percepgoes foram registradas.

Portanto, o que se percebe é que 0 mesmo sistema pretensiosamente mo-
derno por sua complexidade e aparelhamento tem como premissas estratégias
obsoletas e em desacordo com a diversidade social e organizacional, ou seja,
a ideologia tecnicista, que pretende resolver conflitos privilegiando a forma
e desumanizando o destinatdrio da norma, se apega a uma compreensao de
virtude e bem comum, nos moldes em que pensados por sociedades antigas,
formatadas a partir do patriarcado e da escravidao.

A nogao de Dahl sobre bem comum, distante dessa projecio ideal de
bem de todos (cidadaos notdveis), ¢ pluralista e compreende oportunidades
iguais para os cidadaos escolherem e validarem a melhor solugao para os
assuntos de seus interesses*.

Na sua teoria da racionalidade comunicativa, como jd tratado alhures,
Habermas® também trata da revitaliza¢io da esfera publica por meio do dié-
logo construtivo entre homens (e mulheres) reais.

Logo, nesse contexto, apesar de nio se poderem negar as contribuicoes
filoséficas valorosas que o pensamento utilitarista trouxe para que se refletisse
sobre o lugar da cidadania feminina, no que toca, por exemplo, ao seu direito
de disposi¢do sobre o préprio corpo e exercicio da sexualidade e do planeja-
mento reprodutivo, verifica-se que 0 mesmo raciocinio, fulcrado no bem-estar
da maioria, pode ser empregado também em desfavor da sua autodetermina-
40, a fim de consolidar o poder masculino e patriarcal. Senio vejamos.

E sabido que ordenamento juridico pdtrio preconiza a necessidade de
preservacio da familia natural até o momento em que se comprove a incapa-
cidade dos genitores de prover a crianga ou adolescente dos cuidados bdsicos
e inerentes ao poder familiar, expondo o/a filho/a a uma situagio definida por
lei como de risco (falta, omissao ou abuso dos pais, consoante art. 98, II, da
Lei n° 8.069/90 — Estatuto da Crianga e do Adolescente).

No entanto, em 2017, foi atestado pelo Conselho Nacional de Direitos
Humanos da Crianga e do Adolescente, 6rgao da Secretaria de Direitos Huma-
nos do Executivo federal, que a Vara de Infincia e Juventude da Comarca de
Belo Horizonte/ MG quase quintuplicou, em quatro anos, o nimero de criangas
encaminhadas para acolhimento institucional, como efeito de uma recomenda-
¢ao do Ministério Publico as equipes de satide, que deveriam informar o juizo
especializado quando uma mulher em “situagao de risco” fosse dar a luz.

22 Ibid,, p. 490.

23 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol. I. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2012.
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No més de setembro daquele mesmo ano, foi noticiado no sitio eletrd-
nico da Cimara dos Deputados que, somente em 2016, na cidade de Belo
Horizonte/MG, 102 (cento e duas) criangas foram, logo apés o nascimento,
enviadas para abrigos, simplesmente por se tratarem de filhas de usudrias de
drogas e moradoras de rua. Desde 2014, jd eram mais de 300 (trezentos) casos.

Contudo, a retirada de criangas recém-nascidas da posse materna, com
aplicagdo da medida de acolhimento institucional, para serem, em seguida,
disponibilizadas para colocagao em familia substituta pela via da ado¢ao, com
base exclusivamente no contexto de vulnerabilidade socioecon6mica de suas
respectivas genitoras, viola, em tese, o sistema normativo aplicdvel a espécie.

Diante desse quadro, o que se tem é uma medida judicial de cunho
utilitarista, em que, a pretexto de resguardar o superior interesse dos menores,
prevenindo-os de eventual futura lesdo, estd, a um sé tempo, violando direitos
fundamentais maternos e infantis.

Com efeito, se por um lado a medida ignora a convivéncia familiar e
comunitdria como um direito fundamental de que ¢ titular toda crianga ou
adolescente, por outro, sacrifica o legitimo exercicio ao direito 4 maternidade
da mulher, somente com base na sua condicio de (hiper)vulnerabilidade.

Fato ¢ que a decretagao de uma separagao precoce pode redundar em danos
irrepardveis aqueles os quais a medida parece buscar proteger, pois, em que pesem
as consequéncias a sadde fisica que o consumo de drogas durante o periodo gesta-
cional inegavelmente provoca, a identidade do bebé estd intimamente relacionada
a da mae e a ruptura drastica determinada por uma decisao judicial arbitrdria de
afastamento pode gerar um dano emocional muito maior ao recém-nascido.

Outrossim, enfocando a questao de género, verifica-se que hd, nesse tipo
de determinagao, um contetudo discriminatério, porquanto nao se prestigia
o contraditdério ou sequer se baseia numa conduta concreta que haja sido
perpetrada contra a crianga e, assim, justifique a separa¢io materno-filial. Ba-
seia-se somente no que considera uma maternidade desviante, como aquela,
no sentido empregado por Mattar?, distinta dos padroes culturais e, portanto,
contraposta a versao maternal conservadora e essencialista.

Desse modo, como observado por Biroli*®, uma teoria democritica
precisa enfrentar as desigualdades, ndo s6 numa perspectiva de género, mas
também de raca e classe social, a fim de que “ndo sejam mobilizadas para

24  MATTAR, Laura Davis. Direitos maternos: uma perspectiva possivel dos direitos humanos para o supor-
te social a maternidade. Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/6/6136/tde-05042011-
103047/fr.php Acesso em: 01 fev. 2018.

25  BIROLI, Flavia. Género e desigualdades: os limites da democracia no Brasil. Sio Paulo: Boitempo, 2018. P. 80.
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justificar a opressao contra determinados grupos”’, mesmo que a pretexto de
satisfagao dos anseios da maioria da populagao.

CONCLUSAO

A reinvindicagio por justi¢a perpassa pela tematizagio das opressoes e
negligéncias histéricas, bem como pela consideragio de que as desigualdades
entre homens e mulheres se graduam conforme influxos das mais variadas
ordens. Tais desvantagens acarretam, em proporgao direta, no surgimento de
diversas necessidades fundamentais, que somente serao satisfatoriamente aten-
didas com a inclusio das minorias nas decises sobre o destino publico e os
assuntos que diretamente lhes afetem.

Para alcance do consenso sobreposto idealizado por Rawls, hd de se
superarem modelos de deliberagio e decisao que privilegiem experiéncias e
interesses de uma classe que concentra poder e dinheiro e que utiliza a légica
do mercado como régua para a defini¢io da abordagem dos problemas sociais.

Como visto, o feminismo, enquanto movimento académico e politico,
tem dado valorosas contribui¢des para redefini¢ao desses arranjos, mormente
quando incorporou ao debate andlises sobre a existéncia de hierarquias que
dividiam as préprias mulheres, segundo a sua condigao de renda e raca.

O pensamento conservador erigido a partir das percepgoes de homens bran-
cos e ricos nao contribui para a realizagao do ideal democritico e, por essa mesma
razio, nio pode ser traduzido na prépria e equivoca expressio de bem comum.

No caso alhures examinado, demonstrou-se que o emprego de uma
racionalidade utilitarista, ainda dominante na esfera puablica pelo moralismo
de seu contetdo, nio serve aos interesses das populagdes vulnerdveis, uma vez
que sacrifica direitos fundamentais arduamente conquistados, relegando-as
ainda mais a exclusao politica.

Com efeito, retirar neonatos da posse de suas maes, cogitando de um
superior interesse da crianga, porque as respectivas genitoras nao teriam con-
digoes de exercer os cuidados inerentes ao exercicio da autoridade parental,
devido a sua condigao de satide e moradia, sem possibilitar a elas medidas de
prote¢ao e acolhimento, que lhes reintegre a dignidade, reflete uma falta de
compromisso publico, ndo sé6 com a maternidade e a infincia, apesar de direi-
tos sociais, mas também com a prépria cidadania das pessoas de baixa renda.

Logo, ¢ preciso devolver a identidade politica dessas minorias, tratadas
pelas institui¢oes ora como objetos de prote¢ao, ora como refugos sociais, para
concretizar o projeto democrdtico e pluralista assumido constitucionalmente.
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O CAMINHO DE BEATRIZ - O PERCURSO
PROCESSUAL DA DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR DE UMA MULHER EM SITUACAO DE
RUA E USUARIA DE DROGAS

Nara Sarmanho Cunha!

Resumo: o presente artigo trilha um caminho processual a partir do caso de
Beatriz. Assim, através de um processo de destitui¢ao do poder familiar, ilustra-se
quais os atores juridicos, as normas mobilizadas, como a mae é desenhada ao
longo dessa trajetéria. E a andlise de um caso concreto e o sentido de materni-
dade nele situado.

Palavras-chave: maternidade; Judicidrio; vulnerabilidade.

“O nascimento de uma crianca é sempre um
evento piiblico™

Martine Segalen

1. INTRODUCAO

Este artigo foi elaborado a partir de um capitulo de meu trabalho de
conclusdo de curso na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. A
pesquisa tratou do significado de ser mae para o Estado em contextos de alta
vulnerabilidade social relacionados, em especial, ao uso de drogas e situagio de
rua, analisando acérdaos e autos de um processo, material para este capitulo.

Trato aqui da andlise de um percurso processual® — o de Beatriz, mulher

1 Bacharel em direito pela Universidade de Sao Paulo e advogada no Centro de Defesa e de Convivéncia da
Mulher Helena Vitéria Fernandes, servigo de acolhimento da cidade de Sdo Paulo. Pesquisadora na area de
direitos humanos e género. E-mail: narasc9@gmail.com

2 No original, “the birth of a child is always a public event”. SEGALEN, Martine. The Shift in Kinship Studies
in France: The Case of Grandparenting Martine Segalen. Relative values: Reconfiguring kinship studies, p.
246, 2001.

3 Os autos analisados foram obtidos através de uma parceria através da Clinica de Direitos Humanos Luiz
Gama, atividade de pesquisa e extensdo da FDUSP de que fiz parte ao longo dos anos de 2016 a 2018. Agra-
deco a Clinica ndo apenas pelo material obtido, mas pela oportunidade de aprendizado, aporte tedrico e pela
solida amizade que possibilitaram a pesquisa e este artigo.
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em situacdo de rua que deu a luz a uma crianga, Licia, numa maternidade do
municipio de Sao Paulo, e que foi destituida do poder familiar.

Pretendo ilustrar os passos de um processo especifico — o caso da destitui-
—- K . <« ’ . »
¢ao do poder familiar de Beatriz. Sua escolha deu-se por ser um “caso tipico
— trata-se de uma mulher em situagdo de rua, usudria de crack, que deu a luz
em uma maternidade no municipio de Sao Paulo. Nao haverd aqui uma andlise
da argumentagio juridica em si, mas uma exposi¢ao de como se deu esse fluxo
e algumas consideragoes.

Por buscar-se mostrar um processo inteiro, serdo inclusos aqui o que foi
dito ndo s6 nas pegas e pareceres de operadores do Direito, mas também em
laudos, relatérios e outras fontes de conhecimento anexadas. A intengio é apre-
sentar um desenho geral do processo para que se possa entender quais normas e
conhecimentos sao mobilizados, quais sao levados em conta pelos operadores do
Direito e como sao narrados os fatos. Se “a verdade estd nos autos”, o que se busca
demonstrar aqui é que existem diferentes pesos e recortes dados para se ilustrar
essas verdades, e que elas podem ser polissémicas dentro dos mesmos autos.

Todo o processo e relagdes juridicas aqui descritas visam a preservacao do
interesse do menor, que ainda nao tem como expressar consentimento para o
Direito. Portanto, existe todo um aparato normativo para que a crianca seja
colocada como sujeito de direito que dispde as condigoes ideais para seu desen-
volvimento e para que nio seja somente um objeto de intervengio estatal; nao
a toa existe o principio do “melhor interesse da crianga”. Nao hd uma verdade
Unica e incontestdvel do que ele seria, ndo apenas porque a crian¢a nio conse-
gue nos comunicd-lo como também porque o Direito a coloca como incapaz de
expressa-lo. Por isso sua protegdo é garantida por uma série de normas, como
a Constituigio e o ECA.*

Uma questao bastante abordada ao longo deste artigo baseia-se na dife-
renga entre direito material e direito processual, que é colocada por Humberto
Theodoro Junior nos seguintes termos: “Enquanto o direito material cuida
de estabelecer as normas que regulam as relagées juridicas entre as pessoas, o
processual visa a regulamentar uma fungio publica estatal.” Desta forma, o

4 Todos os nomes aqui utilizados nio sdo os das pessoas envolvidas no processo, para que haja respeito as
condigdes de anonimizagdo e privacidade das partes; o mesmo ¢ valido para nomes de estabelecimentos,
que sao ficticios. Escolhi ainda ndo revelar os nomes dos promotores, juizes e defensores por entender-se
que sdo representantes dos 6rgaos publicos; por isso, sdo referidos ou pelos seus cargos ou pelos nomes das
proprias institui¢des. Os trechos e citagdes extraidas diretamente do processo foram grafados em italico, para
que ndo houvesse uma quebra da linha de pensamento. A organiza¢do do artigo se deu tendo por base as
fases processuais. Embora sejam elementos técnicos do processo civil, esse delineamento trouxe foco para
os recortes mais relevantes. Além disso, para fins deste artigo, optou-se por ndo incluir as decisdes e fases
processuais da segunda instancia.

5 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Vol. I. Sdo Paulo: Forense, 2017. P. 60.
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direito processual se encarrega de regulamentar o exercicio do poder jurisdi-
cional, enquanto o direito material regulamenta as questdes juridicas.

Ainda, em razao do contetido repetitivo dos tépicos abordados, nio
apresento uma narrativa do fluxo inteiro, sendo selecionados argumentos en-
tendidos como centrais para a questdo da maternidade explorada neste trabalho.

1.1. APETIGAO INICIAL

O processo se inicia com uma peti¢ao do Ministério Pablico, que tem
competéncia para atuar nesse sentido, de acordo com o Estatuto da Crianca e
do Adolescente; sua atuacio se dd em funcio do interesse da crianca. A agao é
apresentada em face de Beatriz e sua filha recém-nascida, que ainda nio tem
nome, no dia seis de maio de 2015.

O MP se baseia em nenhum artigo da lei para fazer o pedido de desti-
tuicao do poder familiar, seja do Cédigo Civil ou do ECA. A argumentacio
se dd em trés eixos: com base no fato de que Beatriz usou crack até o momento
de seu acolhimento, tendo apresentado sinais de abstinéncia durante o parto; foi
diagnosticada com sifilis sem ter completado o tratamento medicamentoso
pois fugiu do estabelecimento em que estava acolhida; e por ter sido expulsa da
residéncia familiar.

O que se almeja com essa peti¢ao, ou seja, o pedido, ¢ o acolhimento
institucional da bebé recém-nascida e que seja separada imediatamente da
mae. Nao sao oferecidos argumentos sobre a necessidade dessa separacio
ou sobre os elementos presentes para a concessao da tutela antecipada — o
risco de danos, a probabilidade do direito ou a reversibilidade da decisao, de
acordo com o Cédigo de Processo Civil.

A peticao ¢ instruida por um laudo produzido pela psicéloga e pela
assistente social da maternidade, no qual podemos saber mais detalhes sobre
Beatriz. Ela chegou ao hospital encaminhada por um equipamento da Prefei-
tura de atendimento a pessoas em situagao de rua. Ainda, ndo possui retaguarda
familiar (sua familia é composta pela mie e dois irmaos), uma vez que houve
rompimento dos vinculos em virtude do uso abusivo de substéncias ilicitas, estando
em situagao de rua por causa disso. Tem também uma filha de dez anos, que
vive com a avé paterna. Beatriz teve trés passagens pelo centro de acolhida
atrelado & maternidade em que fez o parto. Nele, foi diagnosticada com sifilis,
sendo que nio completou o ciclo do tratamento com medicamentos uma vez
que se evadiu do equipamento e s6 voltou para o parto.

Segundo a assistente social, a bebé foi isolada no ber¢drio neonatal para
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ficar em observacio devido ao uso de crack pela mae. O setor de assisténcia da
maternidade nio conseguiu contato dos familiares, uma vez que Beatriz nao
sabia ao certo o endereco ou onde residia sua mie. Foi anexado, ainda, um
relatério médico onde se diz que Beatriz testou negativo para sifilis e que usa
tabaco e crack, afirmando ter feito uso uma semana antes do parto; ainda, mae
e bebé (neste ponto chamada ainda de recém-nascida, ou RN) foram separadas,
pois mde sem condigo’es de permanecer com RN, que evoluiu de maneira estavel.

1.2. DECISAO NUMERO 1

Em decisao firmada quatro dias apds o nascimento da crianga, a juiza de-
terminou a suspensio do poder familiar e o acolhimento do bebé — na prdtica,
a separagao entre Beatriz e sua filha. Determinou-se a citacio por edital (j4 que
a mae nao informou endereco) e que se solicite auxilio juridico a Defensoria
Publica, caso nio pudesse constituir advogado.

A separagio da crianga implica em um acompanhamento feito pelo juizo
em relagio a bebé acolhida; ela ¢ enviada para o Servico de Acolhimento Insti-
tucional para Criangas e Adolescentes (SAICA), sendo o servico jurisdicional
relativo a0 acompanhamento chamado de “providéncia”, que nao é anexado
aos autos do processo aqui analisado.

Nesse primeiro ponto, como ji foi dito, o que interessa é a matéria de
fato — nao hd discussao sobre os direitos das partes envolvidas no sentido de
disputa do sentido de normas ou enquadramento dos fatos a elas; se seriam
as normas adequadas ou nio. Nio sdo fornecidas justificativas baseadas em
artigos de lei que nao sejam processuais. Ainda, o Ministério Ptblico também
apresenta a seu modo a argumentacio contida em laudos e pareceres, dei-
xando de considerar dados que seriam vistos como favordveis & miae (como
o fato de que nao houve prejuizo na interrupgao do tratamento para sifilis,
uma vez que Beatriz foi testada com resultado negativo para a doenca) e
escolhendo apresentar outros.

1.3. ADEFESA

No dia 11 de maio, Beatriz compareceu ao férum, onde foi instruida
quanto aos procedimentos burocréticos. E nesse momento que ela tem o con-
tato com a burocracia, pois sé entdo lhe é entregue a peticio inicial.

A sua defesa ¢ feita pela Defensoria Publica, que informa que a deter-
minagio de acolhimento foi cumprida no dia 19 de maio, momento em que
Beatriz estava amamentando a filha e a partir do qual perdeu contato com ela.
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E recorrentemente apontada a importncia do aleitamento materno, afirman-
do que pelo leite materno que serio passados a ela todos os nutrientes e anticorpos
nesta primeira fase da vida e considerando que nio existe qualquer risco a crianga,
requerendo que sejam autorizadas visitas de Beatriz a bebé.

A peticio ¢ instruida com relatério psicolégico feito pelo préprio 6rgao,
que afirma que Beatriz escolheu o servico especifico para dar a luz porque
contava que poderia ser abrigada conjuntamente com sua filha no centro de
acolhida. No relatério, consta que Beatriz possui vinculo e relagao de cuidado
com a crianga, sempre fica com a filha no colo ou sentada ao lado do ber¢co em
uma cadeira proxima. Consta ainda que a maternidade pode fazer com que
Beatriz tenha uma remissio no quadro de dependéncia quimica, ressaltando
a necessidade de sua reestruturagio psiquica, momento no qual o atendimento
pelo centro de acolhida seria ideal.

A préxima sessdo se fundamenta na literatura da Psicologia e dos benefi-
cios para mae e bebé da preservagio do vinculo, sendo destacados os prejuizos
para a crianga que sofre privagdo materna. O papel da mae é o de uma relagdo
calorosa, intima e continua.

Beatriz também foi buscar tratamento no CAPS AD, com um plano de
atendimento terapéutico o que demonstra seu empenho. A psicéloga destaca que
o Plano Nacional de Convivéncia Familiar e Comunitiria (PNCFC/2006)°
orienta pela preservagio dos vinculos familiares. O relatério finaliza afirmando
que Beatriz estd bem amparada pela rede local e que precisa continuar ama-
mentando a filha a fim de dar continuidade a este lago primdrio entre mae e filha.

E interessante neste momento perceber como se d4 essa dinimica de
elaboracao de laudos e relatérios. Cada peticao é instruida com um documento
desse tipo, que é a palavra de uma profissional de drea exterior ao direito e que
busca conferir peso a argumentagao nela inserida. O processo judicial se coloca
na arena do conflito e as partes raramente se encontram, sendo os documentos
nele colocados responsaveis por comunicar aos envolvidos as manifestagoes dos
demais, circulando entre todos’. O que percebemos nos laudos aqui juntados
¢ que cada um traz diferentes interpretagoes e consequéncias para a crianga em
relagio aos fatos narrados por Beatriz e pelos demais profissionais. As profis-
sionais do setor técnico — psicélogas e assistentes sociais — estao a servi¢o do

6 O PNCFC/2006 ¢ um documento elaborado para a “promogao, protegdo e defesa do direito da crianga e ado-
lescentes a convivéncia familiar e comunitaria e reflete a clara decisdo do Governo Federal de dar prioridade
a essa tematica” (BRASIL, 2006, p. 10). Sua elaboragdo, de acordo com o proprio documento, se deu em
parceria com diversas entidades da sociedade civil e se pretende ser um guia para a politica publica.

7 LIMA, Luiza Ferreira. A “verdade” produzida nos autos: uma analise de decisdes judiciais sobre retificagdo
de registro civil de pessoas transexuais em Tribunais brasileiros. 2015. Tese de Mestrado. Universidade de
Sao Paulo, 2015.
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Estado e, portanto, seriam mais confidveis. De acordo com Lima (2015, p.53):

Peritos/as sdo funciondrios/as designados/as para cooperar com a elucidagio de
conflitos em juizo de uma forma muito peculiar: acionando seu dominio de
determinado conhecimento técnico e cientifico, examinam e avaliam elementos
pertinentes ao caso que sio considerados ilegiveis em sua totalidade por leigos/
as e deles extraem conclusées relatadas as personagens processuais. (...) A prova
pericial produzida, assim, a verdade que emerge desse objeto de exame e avalia-
¢ao ¢ alcangada e filtrada pelo olhar, ouvidos e tato do/a especialista e inscrita
por ele/a no papel, tornando-se mais um ato do processo que ganha longa vida
juridico-estatal pela escrita e incorporagio do documento a pasta do caso.

O que se observa nesses casos é que sio produzidos diversos laudos, rela-
térios e estudos, pelo Ministério Pablico, pela Defensoria e pelo préprio juizo,
além de outros documentos do mesmo teor produzidos pelos equipamentos
e servicos da rede.

Além disso, o jeito como Beatriz ¢ ilustrada nesta peti¢io remete a ideia
de hipermaternidade trazida por Braga e Angotti® — seria a dedicacao exclu-
siva aos cuidados com a crianca e o isolamento materno. O cuidado intenso é
colocado como algo positivo, o tempo constante dedicado correspondendo a
dedicagao de Beatriz e seu papel como “boa mae”. Nesse contexto, a hipoma-
ternidade (a completa auséncia da maternagem) também se faz presente aqui.
Ela é caracterizada pelas pesquisadoras como uma ruptura subita do vinculo,
sem transi¢ao; ainda existiriam “marcas no corpo” deixadas pela maternidade, a
mudangca na condigao sendo marcada pela separagao entre mie e bebé causada
pelo acolhimento institucional. A destitui¢ao do poder familiar configuraria,
por fim, a nula maternidade, interrompendo qualquer possibilidade de ser mae.

O préximo documento ¢é elaborado pelo Setor técnico da vara, onde
constam mais dados sobre Beatriz, que compareceu ao férum acompanhada
de uma assistente social — tem 29 anos, estudou até o ensino fundamental e é
parda. Mora com sua mae, Carolina, ¢ o irmao José. Sua gravidez foi uma sur-
presa e descobriu que estava grdvida com mais de 16 semanas de gestacio, quando
Jfoi abordada pelo SEAS e como estava usando drogas eles a encaminharam para
ser atendida na casa de acolbida a gestantes, de onde saiu trés vezes com o suposto
genitor da crianga que ndo ficou sabendo da gravidez porque é casado. [Beatriz]
ndo quer envolvé-lo porque ele nio vai registrar a crianga e ela nio tem certeza
se ele seria realmente o genitor. Ele é usudrio de crack e branco, mora perto de sua
casa. Verbaliza ndo ser necessdrio falar tais coisas sobre ele.

8 BRAGA, Ana Gabriela Mendes; ANGOTTI, Bruna. Dar a luz na sombra: condig¢des atuais e possibilida-
des futuras para o exercicio da maternidade por mulheres em situag@o de prisdo. Série Pensando o Direito,
v. 51, 2015.
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Beatriz relata que tem outra filha, Gabriela, de dez anos, que mora com
a avé paterna porque era garota de programa e trabalhava numa boate. Beatriz
afirma que néo lembra a viltima vez que viu Gabriela, contudo diz ter contato com
a mesma. Sobre o pai desta filha, com quem era casada, ele foi preso por assalto,
ele lhe batia e nessa época néo sabia que era usudrio de drogas, até que ele comegon a
chegar louco, transtornado, e comegou a avangar e bater. Nio sabe de seu paradeiro.

Os dois pais das filhas de Beatriz, portanto, nio exercem qualquer tipo
de cuidado com as criangas; também nio hd qualquer esfor¢o maior do juizo
até o momento para encontrd-los ou ainda defesa da parte deles exercida de
qualquer modo — ele nio é considerado uma parte no processo, sequer para
fins processuais. Algumas questoes decorrem disso: qual seria a relacdo juridica
da paternidade? Como ela se configura —a paternidade existente no mundo s6
se configuraria para o direito a partir da escritura na certidao de nascimento,
ainda que se conhega a existéncia do pai e este possa inclusive ser localizado?

Essa ambivaléncia, entre paternidade e familia, relagao juridica e pro-
cesso, se manifesta também no fato de que ¢ a av6 paterna quem exerce o
cuidado de Gabriela. Assim, mesmo que o pai nio exerca a paternidade,
estando longe da familia, é possivel que outra mulher vinculada a ele se
encarregue do papel de cuidado.

Nesse momento, Beatriz escolhe que nome dar a filha: Licia. Pede que
nao perca contato com a filha, dizendo que pretende se zratar e voltar a traba-
lhar para manter a guarda.

No documento em questdo, portanto, constam informagdes que a assis-
tente social que o elaborou acredita serem relevante sobre Beatriz. Se vasculham
informagoes sobre sua vida e rede familiar, ainda que Beatriz fique reticente em
trazer o assunto, como no caso do pai da crianga. Contudo, essas narrativas sdo
vistas como essenciais para compor sua aptidao para cuidar de Licia.

O préximo documento é mais um relatério, dessa vez elaborado pelo Ser-
vico Especializado de Abordagem Social 4 Populacio de Rua (SEAS). Consta
nele que os seguintes dados sobre Beatriz: 29 anos, negra, ensino fundamental
completo, desempregada, faz uso de crack. Beatriz, desde as primeiras abordagens,
pensava num planejamento de vida que incluia o bebé, inclusive preocupando-

-se com a possibilidade de perda da guarda.

O documento relata ainda a situa¢ao entre Beatriz e a institui¢do, as idas e
vindas sendo marcadas pela adaptagdo ao local — seja pelo uso de entorpecentes
(ap6s o uso de crack, Beatriz nio voltava por vergonha), seja pela necessidade de
estabelecer contato com pessoas préximas. Essas evasoes foram o que levou ao
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acionamento do Judicidrio pelo abrigo em que Beatriz e a filha estavam e que as
duas teriam se separado j4 na maternidade. O relatério finaliza com um parecer
técnico, em que se concorda com a complexidade do caso e se frisa a disposi¢ao
de Beatriz ao tratamento da dependéncia quimica e inser¢io no mercado de
trabalho, bem como as possibilidades de rompimento com a atual situa¢ao em
que se encontra, por meio de um trabalho conjunto que manteria os lagos.

Sobre a possibilidade de perda da guarda, em estudo de Marini e Was-
chburger’, as mulheres usudrias de crack que enfrentam esta se colocam na
posicio de lidar com o investimento afetivo a ser feito em relagio as filhas,
sendo que o vinculo entre mae e bebé se formava de maneira ambivalente, jd
que se investia afetivamente na crian¢a a0 mesmo tempo em que se vivenciava
a possibilidade da separagao.

Havia ainda a expectativa de mudanga de vida sem o crack e em outras
condi¢oes, que pode ser lida também na fala de Beatriz sobre um “planejamen-
to de vida”. Seria uma vida idealizada, a partir de uma ideia da maternidade
como algo que as tornariam “melhores” a partir do papel que a crianga exerceria
em suas vidas. O momento de vida apds o parto seria um periodo de transicao,
podendo-se inferir que as usudrias sofrerdo com os sintomas de abstinéncia e
outros elementos que dificultariam o processo de aceitagao da crianca.

1.4. DECISAO NUMERO 2

Esses pontos culminam com a decisao da magistrada sobre a amamen-
tacio e visitas de Beatriz 2 Lucia. Por ser usudria de crack, tendo utilizado
durante a gestagao e antes do parto, Beatriz nao pode amamentar; segundo a
juiza, no caso é de conhecimento notério que usudrias de entorpecentes ndio ama-
mentam os filhos recém-nascidos porque o uso de drogas pode causar sérios riscos
a satde da crian¢a. O Servigo de Acolhimento Institucional para Criangas e
Adolescentes (SAICA), sendo novamente mencionada as evasoes de Beatriz da
institui¢do de abrigamento e que Beatriz nio terminou o tratamento para sifilis.

Quanto as visitas, determinou-se que Beatriz poderia realiza-las, uma vez
que apresentou comprovantes no sentido de que iniciou o tratamento para depen—
déncia quz’mz’m 705 autos principais.

Assim, dois pontos s3o centrais para estabelecer o tipo de relagao que
Beatriz terd com a filha a partir daqui — o fato de ser dependente quimica e em
situagao de rua, tendo evadido do equipamento. Os motivos que a levaram a

9 MARINI, Kaoara; WASCHBURGER, Evelise Machado Pinto. The Pregnancy Experience in Crack Users
and Their Influence in the Formation of Maternal-Fetal bond. Revista de Psicologia da IMED, v. 7, n. 2, p.
37-47,2015.
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essa evasio, os beneficios da preservacio do vinculo entre mae e filha, o fato
de que estava amamentando a crianga antes do acolhimento pelo SAICA, que
estava sendo assistida pela politica piblica municipal constam nos autos, mas
nao sio levados em conta pela decisio.

J& o conhecimento notdrio de que maes usudrias de entorpecentes nao
devem amamentar, colocado pela magistrada, nao ¢ alegado em nenhum mo-
mento por qualquer profissional da satde, sendo que o fato de que o leite
materno traz indmeros beneficios é ponto pacifico e refor¢ado pelo Ministério
da Sadde e pela Organizagao Mundial da Sadde'. Ainda, o Ministério da
Satde aconselha as maes com transtornos por uso de drogas a amamentarem
pelos seis primeiros meses''.

1.5. ADEFESANUM SEGUNDO MOMENTO -A
CONTESTACAO

A contestagio é o documento processual que o réu se utiliza para se opor,
na forma ou no mérito i pretensio do autor'?. E o principal documento da
defesa, portanto. Na contestagao em questdo, temos pontos de direito formal
e do direito material.

Como motivos formais, traz-se a inépcia da petigdo inicial, onde sio
destacados diversos trechos de manuais de doutrina juridica. Busca-se trazer o
ponto de que nao haveria fundamento juridico do pedido, ou seja, a necessidade
de estar caracterizada uma das hipdteses do artigo 1638 do Cédigo Civil: abando-
1o, maus tratos ou prdtica de atos contrdrios aos bons costumes. Houve somente
narragao dos fatos nos pedidos formulados, sem que se buscasse demonstrar
como se enquadram a norma.

Este tema também ¢é abordado quanto 4 decisao que determina o acolhi-
mento de Licia e a suspensao do poder familiar, uma vez que nio se elencou
quais seus fundamentos legais. Sao trazidos aqui trechos de manuais de direito,
de outras decisdes tomadas pelo Judicidrio que formariam um entendimento
dos Tribunais e artigos da Constituigio. Reitera-se que a drogadicio, a doenga e
a auséncia de moradia fixa nio causariam prejuizo, risco a crian¢a ou indicagao
da violacio de seus direitos.

10  GOMES, Janaina Dantas Germano (coord.) Primeira Infancia e Maternidade nas Ruas de Sdo Paulo. 1. ed.
Sao Paulo: Lampido Contetido e Conhecimento, 2017.

11  DE OLIVEIRA CAMARGO, Paola; MARTINS, Maria de Fatima Duarte. Os efeitos do crack na gestacdo
e nos bebés nascidos de maes usudrias: Uma revisdo bibliografica/The effects of crack in pregnancy and
babies of addicted mothers: A literature review. Cadernos Brasileiros de Terapia Ocupacional, v. 22, n. 1SE,
2014. P. 166.

12 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Vol. I. Sao Paulo: Forense, 2017. P. 795.
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Outro ponto trazido é o cerceamento da defesa, uma vez que Beatriz
viu-se privada do contato com a filha, com quem tinha enorme aféi¢io, sem que
pudesse ser ouvida: a genitora foi separada da filha de forma abrupta, sem sequer
poder demonstrar que apds o parto ndo fez uso de qualquer substincia entorpecente,
que permaneceu ao lado da filha amamentando-a dia e noite.

Percebe-se, portanto, o enquadramento de Beatriz dentro de uma certa
moldura: o0 modo como age, como cuida da crianga, o local onde preten-
de morar buscam corresponder a uma certa expectativa de maternidade. A
hipermaternidade é retomada aqui também, ao ilustrar um cuidado dia e
noite como o ideal.

Fala-se do acolhimento institucional, citando o ECA como base normati-
va para se preferir os vinculos familiares ao acolhimento da crianga. Sao trés os
principios aqui elencados — a condi¢io da crianga e do adolescente como sujeitos de
direitos, o da intervenc¢do minima e da proporcionalidade e atualidade, da preva-
léncia da familia e da responsabilidade parental. Os quatro primeiros principios
se articulam ao redor de elementos doutrindrios e do ECA, respaldando-se na
convivéncia familiar e na protegao da familia. J4 o tltimo gira ao redor da res-
ponsabilidade dos pais em relagao aos filhos; o préprio Estado deveria, a partir
desse principio, cumprir os deveres decorrentes do poder familiar.

A seguir, trata-se do poder familiar, trazendo como amparo legal o fato
de que o ECA prevé sua suspensao desde que haja motivo grave. Destaca-se
novamente os cuidados da mae para com o bebé e que a genitora manteve-se
longe de qualquer substincia entorpecente apds o parto e cuidou da filha, néio
havendo qualquer noticia de abandono ou negligéncia. A colocagio em familia
substituta seria medida excepcional e se reitera o argumento trazido de que 4
drogadicio e a falta de moradia nio podem justificar, por si s6, a destituicio do
poder familiar, e que Beatriz tem o apoio do abrigo para cuidar da crianga e

frequenta o CAPS AD.

Para sustentar que a quebra de vinculo entre mie e filha seria prejudicial
para o desenvolvimento da crianga, traz-se 0 ECA novamente e uma tese de
doutorado feita por uma psicanalista; fala-se da amamentagio, justificando-a
com dados obtidos no site do Governo Federal e no Caderno de Atencao Bésica
a Sadde da Crianga (n° 23, Brasilia, DF, 2009), um trabalho feito para orientar
profissionais da rede de atengao bdsica do SUS. Alega a defensoria que se 2
crianga precisa da protecio do Estado, as medidas adotadas néio podem causar a
ela maiores danos dos que os jd sofridos.

Por dltimo, antes dos pedidos para que a mae possa visitar a crianga
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(com a providéncia de que Beatriz seja inserida pelo Judicidrio em programas
de auxilio a moradia) e a agdo seja declarada improcedente, traz a nota técnica
federal 001/2016, cujo fluxo ja foi aqui explicitado e que possibilitaria a/ter-
nativas dentro dos pardmetros legais vigentes.

Assim, percebe-se que a defesa se vale do preenchimento da norma a
partir de outros locais; contudo, as leis que estao em disputa sdo as mesmas
informadas pela Defensoria e pelo Ministério Pablico, em especial o ECA.
No entanto, a Defensoria apresenta outras normas, que no geral sio guias
para agentes da politica publica, nao tendo passado pelos ritos do processo
legislativo e nao sendo leis em sentido estrito. Sao notas técnicas e instrugoes
dispostas pelo Governo Federal e que nao possuem o mesmo status normativo.
Portanto, de um lado tem-se as instrugdes para os agentes da “ponta’; de outro,
estdo as leis que sao efetivamente utilizadas para embasar as decisoes judiciais.

O préximo passo'® é uma manifestagdio do Ministério Publico, que
afirma que os fatos narrados demonstram a inaptidio da genitora para o de-
sempenho do poder familiar e para ter a filha sob seus cuidados. Isso seria uma
decorréncia do wuso de drogas pesadas feito por Beatriz, que por isso nao teria
condigées de cuidar da crianca. Além disso, manter o convivio das duas seria
expor a recém-nascida a perigo. A base juridica para as medidas tomadas seriam
o superior interesse da crianga e da sua protecdo integral.

Haveria ainda um estudo psicoldgico e assistencial relativo a Beatriz e sua
familia, pedido pela magistrada. Contudo, a mae nio compareceu ao estudo
g
psicoldgico, sendo apontado despreparo da parte de Beatriz.

Cumpre aqui trazer algumas ideias relativas as dificuldades da populagio
de acessar a burocracia, uma vez que uma situagio recorrente nos casos aqui
estudados ¢ o sumigo da mie, desde o inicio do processo e no seu decorrer.

De acordo com Frangella', a dinimica da rua é marcada pelo deslo-
camento némade. Essa circulacio se d4 de maneiras diferentes conforme os
contextos ¢ o seguimento social a que se pertence, mas acontece na busca por
recursos ou por causa da expulsao continua de lugares de repouso.

A circulagio é condicional e reprodutora da prépria légica de trabalho e
subsisténcia desse setor da popula¢io. Diversos meios de sobrevivéncia perpas-
sam a condi¢ao de andarilha: as 16gicas de trabalho tempordrio, que se desloca
no espago urbano; o recolhimento e venda de material recicldvel, bem como de

13 Conforme dito anteriormente, houve a supressao de decisdes interlocutorias proferidas pela segunda instancia.

14 FRANGELLA, Simone Miziara. Corpos urbanos errantes: uma etnografia da corporalidade de moradores de
uma rua em Sao Paulo. 2004. Tese de doutorado. Universidade Estadual de Campinas, 2004.
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outros objetos de descarte da cultura material (mobilia, utensilios domésticos);
e formas de subsisténcia que fogem & “normalidade”, como a mendicancia e a
prostitui¢do. Essas dindmicas préprias da ocupagio do espago urbano entram
em direto confronto com o sedentarismo exigido pela burocracia estatal.

Existem outros motivos que trazem essa incompatibilidade entre a ruae o
Estado, como a exigéncia de documentos para certos procedimentos, a dificul-
dade de organizagio, os trajes ¢ o vestudrio forense utilizado normalmente nos
féruns e cuja auséncia pode implicar mesmo em impedimento de adentra-los.
Assim, pode-se pensar a situagao de rua de Beatriz como incompativel com os
trAmites da burocracia estatal.

Ainda, a situagio de rua é algo pouco estdvel ou fixo, havendo um grande
trinsito entre os espagos € uma ruptura e espagos nas histérias nao abarcadas
pela prépria estrutura do processo civil e tampouco analisadas a fundo nas
decisoes. Isso se dd em razdo da prépria légica e dindmica da rua. Assim, o
que seria estar “em situacdo de rua” — seria estar acolhida em albergue? Seria a
auséncia de moradia fixa? A rua ¢ heterogénea e sao ténues as fronteiras entre
estar dentro e fora dela. Nesse sentido, Frangella (2004, p. 27), discorre:

Acompanhando de perto as pessoas que narram essas histérias, percebemos que a
desvinculagdo, muitas vezes, é mais gradual do que os relatos dizem. A rua, como
situagio-limite e particular espago de vivéncia e sobrevivéncia, é precedida de
uma ampla circulagio dessas pessoas por vérios circuitos. Muitos deles perdem
paulatinamente as conexées familiares, passam por vdrios tipos de trabalho, saem
e voltam das ruas com uma certa frequéncia. Se comparado com a circulagao das
criangas e adolescentes em situacio de rua — que passam continua e velozmente
da rua para suas casas e institui¢oes de acolhimento, e destas novamente para a
rua -, o trinsito do morador de rua entre a rua e outros espagos sociais ¢ mais
restrito e lento. Essa diferenca se dd em funcio de que, sendo adultos, os recur-
sos e as perspectivas para a saida da rua sio mais escassos. Porém, essa forma de
circulacio se faz igualmente presente nesse universo.

Pouco sabemos o que aconteceu com a mie. Beatriz transita entre a casa
da familia e o abrigo, do abrigo para a rua. Todo esse percurso ¢ incerto e
podemos contar apenas com os documentos processuais para tentar compor
uma trilha, mas também eles nos dizem pouco sobre as verdadeiras condigoes
dessa mulher e do que lhes acontece.

1.6. A AUDIENCIA CONCENTRADA

Acontece entdo uma audiéncia, chamada “concentrada’; sua implemen-
tagdo para a infincia e juventude é uma determinagio do Conselho Nacional
de Justiga para que se acelere os processos que envolvem medida protetiva de
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acolhimento, jd que esta é de natureza proviséria. A finalidade ¢é reavaliar a
situagdo da crianga acolhida, devendo estar presente os atores do sistema de
garantia dos direitos da crianca e do adolescente'

Declara-se que a genitora estd ciente das visitas autorizadas, mas nao
comparece as visitas. Beatriz e sua mae sao drogaditas, tendo Beatriz fugido
do centro de acolhida e do CAPS com a ajuda da avé da crianga. Essas sao as
Unicas informacoes fornecidas, sem que a promotora se manifestasse. A juiza
mantém a crianga acolhida e pede um relatério ao abrigo. Posteriormente, ¢
emitido uma decisio proibindo as visitas de Beatriz a filha.

No relatério, consta que Licia encontra-se bem de saiide e segue o desen-
volvimento dentro do esperado para sua idade. O abrigo buscou contatar Beatriz
sem sucesso, nio tendo sido realizada visita ou contato por parte da familia.
Além disso, sao juntados aos autos diversos documentos das técnicas do juizo
informando que Beatriz ndo compareceu aos estudos marcados e agenda-se a
audiéncia para o julgamento do caso.

A Defensoria se manifesta sobre a audiéncia pedindo nova data. Uma
amiga de Beatriz, Adriana, informou que ela estava internada em uma clinica
para dependentes quimicos durante nove meses, querendo permanecer com
a guarda de Lucia. A responsdvel pela internagio foi outra amiga de Beatriz,
Mbnica, tratando-se, portanto, de uma internagao involuntdria.

Pede-se que a nova data da audiéncia seja em 9 meses e pede-se prazo
de dez dias para anexar comprovante de internagio. Dois dias depois, um ofi-
cial de justica comparece ao endereco da casa da familia de Beatriz, onde seu
«. - ~ - . .

irmdo” (...) afirmou que ela nio estava em casa e ndo soube declinar dia e hora
para a encontrar.

Quatro dias depois, a juiza manifesta-se que ndo hd indicacio de que a
genitora esteja em tratamento, e os fatos deduzidos na peticio (...) nio impedem
a realizacdo da audiéncia.

1.7. AAUDIENCIA DE INSTRUCAO

Os documentos sobre a audiéncia comegam a partir das falas das tes-
temunhas. Geralmente, as audiéncias de instrugao e julgamento acontecem
no préprio férum, na sala do/a juiz/a, e as promotoras e advogadas presentes
podem fazer perguntas. Nesse caso, apenas uma testemunha compareceu — a

15  Disponivel hitp://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/provimento/provimen-
to_32 24062013 0705201414()541 pdf> e <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/60384-corregedoria-deter-
mina-que-juizes-da-infancia-e-juventude-realizem-audiencias-concentradas-uma-vez-por-semestre>. Aces-
so em 19 jun. 2019.
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psicéloga do abrigo de Beatriz.

Apés pergunta da juiza, disse que Beatriz chegou ao centro de acolhida
antes do parto, evadiu-se duas vezes e retornou para dar A luz. E wsudria de
crack desde 2009, bem como sua mae. Mae e filha ficavam na rua fazendo uso
de drogas, tendo a psicéloga conversando com a mae, Marina, algumas vezes.
Beatriz saiu do equipamento para usar crack com Marina uma das vezes, o que
a psic6loga soube quando Beatriz retornou para dar a luz. Beatriz ndo aparen-
tava estar sob influéncia de drogas no momento antes do parto.

Entéo, ¢ a vez da promotora fazer perguntas. Apds o nascimento da
crianga, Beatriz continuou durante um més no abrigo, onde & genitora mostrou
interesse em cuidar da crianca e estava amamentando; a rede buscou articular
um abrigo préximo ao SAICA, mas Beatriz evadiu-se nesse meio tempo. A ré
chegou a procurar emprego. Segundo a psicéloga do CAPS, Beatriz usava crack
no caminho para o centro.

Por fim, é a vez da Defensoria fazer as perguntas. A genitora era muito
cuidadosa com a crianga e atenta aos hordrios da amamentagao. No periodo
de internagao (que se deu porque nasceu com sifilis) da RN, a genitora nio saia
no abrigo para poder amamentar, estando atenta aos hordrios. Beatriz apareceu
no abrigo e contou que estava em situagao de rua; nao aparentava o uso de
droga. S6 recebia visitas da genitora e do SEAS. A psicéloga nao conhece as
amigas Adriana e Monica.

Um dado importante é que Beatriz, ao longo de todo o processo, foi
chamada também de 7 sendo simbdlico o uso da palavra num documento
oriundo do juizo. O processo de destitui¢do do poder familiar em teoria nao
possui réus ou partes, uma vez que se trata de um processo de jurisdi¢ao vo-
luntdria — seria de cardter administrativo e nao se pressupoe um litigio; o papel
do juiz é o de realizar uma gestao publica em torno de interesses privados'®.

Esses processos se dao fora da dinimica entre autor e réu porque nio
hd partes; no hd lide, nao hd um conflito de interesses entre entes privados
contrapostos ¢ um Estado que deve funcionar como um substituto da vontade
entre das partes. Desta forma, nao haveria uma pretensio resistida individual.

Portanto, colocar Beatriz como ré, especialmente tendo o documento
sido feito por um agente publico (técnica do juizo) é sintomdtico e traz algumas
questoes: qual o interesse contraposto? Do que ela estaria sendo acusada? Como
funcionaria a dinimica do litigio — quem teria o interesse na destitui¢ao do

16 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Vol. 1. Sdo Paulo: Forense, 2017. P.
143 ¢ 143.
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poder familiar? O processo como temos estd preparado para funcionar como
uma “gestao publica em torno dos interesses privados”?

Essa dindmica pode ser percebida ao longo do processo. O Ministério
Pablico parece se colocar no lugar de acusagao da mie: ¢ ele quem apresenta o
pedido de destitui¢do. A partir da dindmica de acusagao, a Defensoria assume
o papel da defesa de Beatriz, sendo o objeto em jogo a crianga. Isso contribui
para uma visao de polarizagao entre os direitos das duas.

O restante da audiéncia consiste na questao do prazo concedido a Defen-
soria para que se comprove a internagao de Beatriz; o mesmo 6rgao apresenta
em seguida uma peticio alegando que ela nao se encontra mais na clinica,
devendo informar o novo endereco em cinco dias. Foi realizada nova audiéncia
concentrada, onde as técnicas afirmam que Beatriz nunca procurou o abrigo
em que a crianga estava, apesar da proibi¢ao da juiza imposta anteriormente.

1.8. OJULGAMENTO

A nova audiéncia de julgamento deve se realizar sem que Beatriz tenha
sido intimada, sendo que o endereco fornecido foi 0 mesmo da casa da mae e
foi dito que ela havia saido de casa. Ela acontece sem que Beatriz comparega,
estando presentes a promotora de justica e a defensora puablica. A audiéncia restou
infrutifera diante da auséncia da requerida. A sentenca é entao proferida pela juiza.

A sentenga, assim como o acérdio anteriormente tratado aqui, é com-
posta por um relatério e a parte da decisao, que ¢ formada essencialmente
por trechos das provas colhidas e trazidas nos autos. No relatério, consta que
a requerida usou crack até o momento de acolhimento e é portadora de sifilis,
mas ndo completou o tratamento medicamentoso. Durante o parto, a requerida
apresentou sinais claros de abstinéncia da droga. Trata-se aqui também dos pro-
cedimentos, iniciando-se a decisdo afirmando que os pedidos do Ministério
Publico sao procedentes. Durante essa parte do documento, Beatriz é referida
sucessivamente como 7¢.

O primeiro motivo para que haja a destitui¢do do poder familiar é que
a genitora nunca foi localizada no seu endereco de moradia, tendo sido feito
contato somente com seus familiares. As demais das provas apresentadas de-
monstrariam que @ 7¢ ndo tem as minimas condigoes de zelar pela guarda, sustento
e educagio da filha. Os fatos aqui relatados sio os identificados como mais
relevantes e que mais impactaram a decisao, razao pela qual serdo expostos
aqui embora ji tenham sido tratados anteriormente; a prépria sentenga repete
a matéria dos autos nesse sentido.

143



144

MATERNIDADE E DIREITO

A primeira a ser citada é o que houve o rompimento dos vinculos fami-
liares em virtude do uso abusivo de substincias ilicitas, e a genitora estava em
situagdo de rua até o momento do acolhimento. Além disso, a filha de dez anos
que estava sob os cuidados da avé paterna e a auséncia de retaguarda familiar
de Beatriz sio citadas.

Em seguida, aborda-se que Beatriz evadiu-se do abrigo, foi diagnostica-
da com sifilis e o tratamento interrompido. Consta também da relagao entre
Beatriz e a filha Gabriela, em palavras idénticas as usadas no relatério — fala-se
do pai da menina, que Beatriz era garota de programa e que Beatriz nao sabe
quando foi a ultima vez que viu a filha. Do relatério do SEAS, utiliza-se o
dado de que Beatriz evadiu-se do equipamento referenciado. Cita também
o depoimento da psicéloga na audiéncia, onde consta que a Beatriz ia ao
CAPS mas consumia crack no caminho. A interna¢io de Beatriz, que durou
dez dias, seria um outro fator que demonstraria o fato de que ela ndo adere
ao tratamento para drogadi¢do.

Destaco que o paradigma de tratamento e de politica piblica ainda é a
abstinéncia — é ela que seria tida como um parAmetro de sucesso no tratamento.
O fato de que o abrigo nio permitia que se fizesse uso de crack, faz, segundo o
conjunto probatério, com que ela se evadisse do local mais de uma vez. Essas
saidas podem ocorreram por outras razdes (para rever a familia, para encontrar
um companheiro'’), cumprindo-se retomar a fluidez e o trinsito que ocorre
entre os espagos colocada por Frangella'; contudo, hd também um descom-
passo entre as expectativas ¢ modos de vida das usudrias e dos servigos'", que
se traduzem em expectativas do Estado também no 4mbito do Judicidrio.

Ademais, as palavras “fuga” e “evasao”, que sio utilizadas para se falar
da saida das usudrias desses servigos, passaa uma ideia de clausura; s6 se
pode fugir daquilo se estd preso, do que oferece limites. A ideia remete a
uma auséncia de autonomia das usudrias de servico, ji que constantemente
“fogem” dos equipamentos.

Ao final da decisao, sao citados os artigos 1.638, incisos II ¢ III do c6digo
civil e os artigos 22 e 24 do ECA para justificar a destitui¢ao. Sao, portanto,
as hip6teses de destituicao do poder familiar de abandono e de prética de atos
contrdrios 2 moral e aos bons costumes, além do dever de sustento, guarda e

17

18  FRANGELLA, Simone Miziara. Corpos urbanos errantes: uma etnografia da corporalidade de moradores de
uma rua em Sao Paulo. 2004. Tese de doutorado. Universidade Estadual de Campinas.

19 Nesse sentido, cumpre-se refletir novamente sobre a auséncia de politicas piiblicas voltadas para maes e gestan-
tes e situagdo de rua e usudrias de drogas, bem como do proprio l6cus que ocupam os albergues no imaginario
das/os gestoras/es, a sua relagdo com a rua e a que se estabelece entre as pessoas que nele residem.
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educagao dos filhos conforme determinagoes judiciais e na faculdade do Judi-
cidrio de destituir o poder familiar.

A destituicao do poder familiar, portanto, é justificada com base no
melhor interesse da crianga, que deve crescer em uma familia estruturada que
ofereca seguranga e amparo material e psicoldgico. Inexiste outra solucdo, sendo
a destitui¢io do poder familiar em razio da drogadicio da genitora, sem adesdo
a tratamento, do abandono da genitora e da total falta de condicoes emocionais,
psicoldgicas e materiais de Beatriz para cuidar da infante.

O que se depreende da decisdo é que o uso de crack feito por Beatriz
¢ considerado suficiente para que haja a destitui¢io e separagio definitiva
da crian¢a, uma vez que ela ndo adere a tratamentos. Assim, nio sao feitas
andlises sobre a questdo da adequagdo ou nao da politica publica que lidou
com Beatriz, nem analisados os fatos ou provas sobre o periodo em que ela
esteve de fato com a crianga, quando estavam em acolhimento conjunto ou
na maternidade apds o nascimento. A nao adesdo ao tratamento, portanto,
nio ¢ considerada uma falha da politica publica ou dos equipamentos, além
de ser considerada no periodo anterior a gravidez e na internagao involun-
tdria a qual Beatriz foi submetida.

A ideia de adesdo é problematizada por Rios”, que aponta que cabe
também aos servicos trabalharem a adesdo, sendo esta uma via de mio dupla.
Segundo Rios (2015, p. 189):

Ficam novas perguntas: quem desistiu primeiro? Quem néo aderiu? O servico, o

profissional, — a rede ou o usudrio? O que é um cuidado possivel? E aquele que
idealizamos e corresponde ao nosso desejo?

Parece que uma vez capturada pelo labirinto, o que vai ocorrer é uma super
vigilancia e altas expectativas de transformacio, no sentido de docilizacdo, de
domesticacio. E a mulher selvagem que entra no labirinto, mas por vezes, o que
se espera é que ela saia domesticada, na perspectiva de que boa parte da socie-
dade entende como comportamento desejivel a um individuo, especialmente
de uma mae/gestante.

A situagio de rua também é recorrentemente tomada como justificativa,
tendo sido considerado ainda o fato de que Beatriz nao teria condicoes materiais
de cuidar da crianca, ainda que estivesse abrigada conjuntamente com a crianga
quando houve medida protetiva de acolhimento.

Nao foram registrados na sentenga ou nos autos buscas por familiares
além do ntcleo familiar de Beatriz, a chamada familia extensa. O uso de crack

20 RIOS, Ariane Goim. O fio de Ariadne: sobre os labirintos de vida de mulheres gravidas usudrias de alcool e
outras drogas. 2017. Tese de Mestrado. Universidade Estadual de Campinas, 2017.
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feito pela mae de Beatriz é também suficiente para afirmar que ela nao pode
ser encarregada dos cuidados com a crianga, uma vez que nao foram realizados
estudos sobre a familia nos autos. Os irmaos nao considerados em nenhum
momento para exercerem os cuidados com a crianga, embora tenham sido
localizados e seu endereco seja conhecido. O rompimento dos vinculos entre
a familia e Beatriz ¢ visto como certo, ainda que ela fornega o enderego da
casa como seu ao longo dos autos e que se conste que ela e a mae consumam
drogas juntas. Nao sao feitas buscas pelo pai da crianga, que também nao é
mencionado ao longo da sentenca.

Sinteticamente, foram considerados relevantes na decisao que Beatriz
tenha tido sifilis, tenha sido usudria de crack, estivesse em situacdo de rua e
que sua familia estivesse em condi¢des semelhantes e que ndo pdde ser mae
uma vez por causa dessas condigoes.

Por fim, Beatriz ¢ também descrita na sentenca como genitora, mas nao
como mae; contudo, essa palavra é adotada para tratar da relagao de parentesco
entre Beatriz e Carolina (usa mae), de onde se infere que o uso do termo geni-
tora corresponde a critérios que nao seja o mero jargao juridico. A maternidade
¢ sucessivamente descrita como uma habilidade, uma aptidao, algo para o qual
se precise ter condigdes; nao se sugere que seja inato.

1.9. CONSIDERAGOES FINAIS

Desenhou-se aqui como se estrutura um processo de destituigao do poder
familiar — quais os conflitos que dele emergem, como a questio probatéria se
coloca, quais as leis e normas mobilizadas, quais os principais atores do poder
publico que dele participam. Aqui, levanto algumas pontas que restam por
amarrar dessa teia.

Embora trate-se de uma hipétese de jurisdi¢io voluntéria, o processo se dd
em termos de um conflito, existindo uma dinimica de partes processuais e, de
fato, uma pretensao resistida por parte da requerida — a guarda da crianga. De
quem ¢ esse interesse, contudo, é uma ddvida que se mantém: seria da crianga
ou do préprio Estado, uma vez que foi o Ministério Publico quem movimentou
a méquina jurisdicional para que houvesse o rompimento do vinculo?

Ainda, como uma alternativa a convivéncia com Beatrizindicada pelas
juizas encontra-se a adogao, que funciona como uma justiﬁcativa para que ocorra
o rompimento de vinculos a partir do momento em que se estabeleceria o direito
a convivéncia familiar preceituado no ECA. Esse dado levanta perguntas: essa
convivéncia familiar pode mesmo ser garantida? Se nao houvesse uma fila de
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espera para a adogao, inclusive havendo preferéncia por criangas mais novas, a
solucdo a ser pensada nesse caso especifico seria diferente?'? E possivel pensar na
adogio como uma politica publica que vem sendo adotada nesses casos?

Levanto também outra questao: o resultado do processo teria sido di-
ferente se nao houvesse a separagio entre mae e bebé conferida na primeira
decisao? Haveria outro modo de se tutelar o interesse — e em Gltima instincia,
a propria vida — da crianga que néo a separagao da mae no periodo do puer-
pério? Naquele momento, as duas estavam acolhidas num equipamento da
prefeitura. Tendo em vista as dificuldades enfrentadas por maes em situagao
de vulnerabilidade, especialmente em relagio ao estabelecimento de lagos com
suas filhas, o deferimento da primeira medida cautelar seria um prognéstico
que afetou o processo como um todo?

Quanto ao uso de crack, percebe-se que a questao enfrentada é disputar o
quanto ele prejudica ou nio a maternidade; assim, o uso de drogas ¢ utilizado
na fundamentagio de decisoes conjugado com outros fatores que impediriam o
exercicio da maternidade, ao passo que a Defensoria argumenta no sentido de
que nao hd prejuizo desde que haja amparo da politica pablica, o que na visao
deste agente estava sendo provido no momento da medida de acolhimento.

Ainda, a procura da familia extensa se limitou 2 mae de Beatriz (ainda que
0 acesso aos seus irmaos nao tenha sido um obstdculo verificado), que logo foi
descartada por ser usudria de crack. Isso reproduz um modelo de familia que
define as categorias de parentesco e de quem deve exercer o papel de cuidado de
acordo com o género de cada um. Nesse sentido, o pai, figura essencial, pouco
apareceu ao longo do processo e sobre ele pouco foi discutido. E simbélico que
como requerida aparega somente Beatriz. Nao foi preciso romper um lago j4
que ele nunca existiu.

Por fim, embora o percurso de Beatriz e Licia pela burocracia nio se
proponha a ser exaustivo ou ilustrativo de um caminho padrio, nele podemos
notar diferentes leituras de maternidade pelas/os atrizes/atores estatais, bem
como os ritos e procedimentos necessdrios para prova-la.
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MATERNIDADE EM CARNE VIVA:
OS FILHOS DO ZIKA

Sueid Fernandes Macedo!

Inés Virginia Prado Soares®

Em maio de 2017, o governo brasileiro declarou o fim da emergéncia em
sadde publica por Zika e microcefalia. Meses antes, em novembro de 2016, a
Organizagao Mundial de Satide também jd havia declarado o fim da emergén-
cia sanitdria internacional em novembro de 2016.

Passado o periodo critico, as maes e filhos atingidos pelo Zika virus tém
a vida inteira para lidar com as consequéncias e para lutar pela garantia de
seus direitos. Pensar no futuro desse grupo ¢, portanto, pensar na relevincia
de agoes estatais especificas para que comunidade diretamente afetada pelo
Zika viva com dignidade.

Nesse contexto, é prioritério discutir as politicas ptblicas para assisténcia
e apoio das familias, especialmente as politicas publicas sanitdrias e ligadas a
sadde da mulher e das criangas com sequelas decorrentes do Zika. Mas, além
do direito a vida e a vida com saude e dignidade, hd também que se garantir
o exercicio de outros direitos ligados intrinsecamente ao viver bem, como o
sa0 os direitos culturais.

E esse é 0o mote do nosso texto: direitos culturais da maternidade e dos
filhos do Zika. E aqui, trataremos os direitos culturais como aqueles decor-
rentes da experiéncia do sofrimento das maes, da dor de sentir a pele em carne
viva e da esperanca de que o amor materno/fraterno e comunitdrio atenue o
sofrimento das criancas.

Por isso, ndo hd nesse texto o elogio ao belo ou a abordagem da arte
que nos faz sonhar e acreditar num futuro melhor. Nio nos cabe abordar o

1 Sueid Fernandes Macedo — Bacharel em Dereito pela Uni-Euro/Distrito Federal — Técnico administrativo
Apoio-PGR — contato: sueidmacedo@mpf.mp.br

2 Mestre e Doutora em Direito pela Pontificia Universidade Catolica da Sdo Paulo. Realizou pesquisa de
pds-doutorado no Nucleo de Estudos de Violéncia da Universidade de Sdo Paulo — NEV-USP (2009-2010).
Procuradora Regional da Republica.
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quanto (ou se) a arte pode ter efeito benéfico na dor dessas familias, prin-
cipalmente das mies de filhos infectados pelo Zika virus, mas ¢ possivel
encontrar nas produg¢des cinematograficas nio ficcionais/documentérios ou
ficcionais, na literatura, nas musicas, no cordel, na danga, na fotografia e
em tantas outras formas de expressao, a informagao e emocgio suficientes
para entender a importincia de politicas publicas culturais para esse grupo
de mulheres, dando visibilidade ao seu sofrimento e a suas lutas cotidianas.

Além das expressoes culturais em seus diversos suportes, a divulgagao da
produgio cientifica e académica para o publico leigo permite o exercicio do
direito de acesso 4 informagio. E que com o avango das pesquisas cientificas,
as luzes se voltam para esses grupos afetados, para a maternidade e os filhos do
Zika, dando-lhes visibilidade e esperanca. No mais, as pesquisas ¢ o avango
do conhecimento cientifico aliados as politicas ptblicas sao o caminho para
nao repeti¢ao dessas situagoes de extrema vulnerabilidade na maternidade.

Tanto expressoes culturais como as pesquisas cientificas sio facetas dos
direitos culturais previstos nos documentos internacionais de direitos hu-
manos e na Constitui¢io brasileira. No plano mundial, o direito humano de
participar livremente da vida cultural da comunidade, de desfrutar das artes e
de participar do progresso cientifico e seus beneficios estd previsto da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948 (art. 27, I), da Organizagao das
Nagoes Unidas (ONU). No 4mbito local, a Constituigao diz que o Estado
garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizagdo e a difusio das mani-
festagoes culturais (art. 215) e indica o direito a liberdade de expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao (artigos 5°, IX, e
215, §3°, II) e o direito de acesso a cultura (artigo 215, §3°, II e IV) como
direitos culturais.

O professor Humberto Cunha, das Universidade de Fortaleza, define os
direitos culturais como aqueles “afetos as artes, & memdria coletiva e ao fluxo
de saberes, que asseguram aos seus titulares o conhecimento e uso do passado,
interferéncia ativa no presente e possibilidade de previsio e decisio de opgoes
referentes ao futuro, visando sempre a dignidade da pessoa humana™. E Farida
Shaheed, que foi Perita Independente na Area dos Direitos Culturais da ONU
de 2009 a 2015, afirma que “os direitos culturais protegem os direitos de cada
pessoa — individualmente, em comunidade com outros e como grupo de pessoas
— para desenvolver e expressar sua humanidade e visio de mundo, os significados

3 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Os direitos culturais como direitos fundamentais no ordenamento
juridico brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 34.
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que atribuem a sua experiéncia e a maneira como o fazem. .

A partir dessa nogao de que os direitos culturais irradiam protegio para
outros direitos, como dito por Farida Shaheed, somada aos elementos que in-
tegram os direitos culturais, sistematizados pelo Professor Humberto Cunha,
¢ possivel afirmar que o exercicio da maternidade pelas mulheres alcangadas
pelo Zika é também um exercicio de direitos culturais.

Mas, serd que o exercicio da maternidade por esse grupo de mulheres
estd afeto 2 memoria coletiva, ao fluxo de saberes e ou as artes? Nossa resposta
¢ que sim, que a maternidade, nessa situagao especifica, estd afetada aos trés
elementos que dao vida e sentido ao conceito de direitos culturais apresentado
por Humberto Cunha.

Com relagdo & memoria coletiva, apesar do acontecimento ser muitis-
simo recente em termos histdricos, o surto do Zika e o sofrimento das maes
do filhos do Zika atingiram e assustaram de tal forma a comunidade local,
que ¢é possivel se falar de uma meméria a partir dessa situagio extrema. No
Brasil, os primeiros registros da doenca do Zika apresentados pelo Ministério
da Satde (MS), no pais, ocorreram em 2015. Ainda sem maiores informa-
¢oes, tinha-se a doenga como uma forma leve da dengue e a chikungunya.
Mas, no final do mesmo ano ¢ divulgado que o virus Zika é responsdvel por
efeitos colaterais mais graves, entre eles o aumento das chances de criangas
nascerem com microcefalia.

Por nao apresentar sintomas fortes ou serem ausentes em alguns casos, a
zika, demorou a ser diagnosticada por no haver, na época, recursos técnicos e
cientificos para sua detec¢do, nos laboratérios do pais. Com isso, as maes so-
freram com a demora no diagndstico e no tratamento. No intuito de amenizar
esse sofrimento, o MS cria uma central de atendimento: a ‘Agéncia Brasil’, que
com o suporte de especialistas esclareciam a popula¢io sobre a doenca.

A evidéncia da doenca estd focada nos casos da microcefalia e suas
consequéncias como danos mentais, auditivos e visuais. Essa malformacio
congénita tem origem em vérias situagdes, sendo que uma delas é a conta-
minagao por virus. Em novembro de 2015 o Ministério da Satde ajustou a
medida do Perimetro Cefilico (PC) de 33 centimetros para 32 centimetros
para ambos os sexos. Atualmente a Organizagao Mundial de Saide (OMYS)
solicita aos paises que utilizem os pardmetros de InterGrowth’ para as pri-

4 COELHO, Teixeira. O novo papel dos direitos culturais: Entrevista com Farida Shaheed, da ONU. In: RE-
VISTA OBSERVATORIO ITAU CULTURAL. Direitos Culturais: um novo papel. Numero 11, Jan./abr,
2011. Séo Paulo: Itati Cultural, 2011. Pp. 19-20.

5 International Fetal and Newborn Growth Consortium para o século XXI. Rede de pesquisadores multidisci-
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meiras 24-48 horas. Com as novas medidas informadas pela OMS as criangas
nascidas em uma gestagio de 37 semanas, os valores sao de 30,54cm para
meninos e 30,24cm para meninas®. A microcefalia é considerada pelo Mi-
nistério como um sinal clinico, ficando seus efeitos em estudos e andlises.

A regiao nordeste teve em evidéncia no auge desse surto. Os estados da
Bahia e Rio Grande do Norte apresentaram os maiores indices de contami-
nacio do virus, logo depois seguidos por outros estados da mesma regiao e da
regido sudeste. Pela deficiéncia de informagées, agentes de satide treinados e
exames especificos, foram alguns dos elementos que contribuiram para o alas-
tramento da doenga. Hoje é possivel através do exame que mede a Proteina
‘C’ Reativa (PCR) ter um diagnéstico mais rdpido e preciso. No entanto, a
cura para o Zika virus ainda nio ¢é possivel, deixando sequelas maiores para
as familias, principalmente para as mulheres.

O surto do zika chega ao século XXI, que ¢ conhecido como o “século
da Informagao”, contradizendo com a realidade da maioria das familias que
sofrem ou colaboram involuntariamente para agravar esta situagao. As cida-
des interioranas sdo as que mais expiam com essa falta. No sertdao nordestino,
em alguns municipios, muitas dessas crian¢as nunca visitaram um pediatra,
ou tomam qualquer medicamento para suas convulsoes. Ao contririo da rea-
lidade, ¢ de suma importincia que conhegam como o pré-natal é um grande
aliado para um bom direcionamento dos cuidados que os pais devem ter em
relacio aos filhos com microcefalia.

Essa caréncia informativa piora quando aliado, estdo homens que
abandonam suas mulheres ao saberem da possibilidade de terem filhos com
necessidades especiais. E, maes que sio abandonadas ainda na maternidade
quando dizem aos esposos que seu filho requer uma aten¢ao maior para
toda vida. Ou pai, que embora nio saiam de casa, mantém uma presenga
velada, ou seja, sao ausentes dentro do lar, deixando toda tarefa de cuida-
dos e carinhos com a mée. E uma realidade que para muitas mulheres estd
presente e cogitam em criar seu bebé sem um marido. Sao conscientes que
sustentar um filho com a SCZ, nao é uma tarefa ficil para a maioria delas.
Em poucos casos, sao as mulheres que deixam o lar, ficando o pai responsével
por este sustento.

Sem uma perspectiva melhor, as maes dessas criancas buscam amparo

plinar com mais de 300 colaboradores, coordenados pela Universidade de Oxford. Disponivel em: <transla-
te.google.com.br/translate?hl=pt-BR&sl=en&u=https://intergrowth2 1 .tghn.org/&prev=search>. Acesso em
29 Set. 2017.

6 Ibidem
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nos centros de sadde municipal. Mas, percebem que a realidade é outra.
Encontram agentes de satide sem nenhum ou deficiente preparo no aten-
dimento para mies de filhos com SCZ. Outra situa¢io sio os postos sem
equipamentos adequados para realizarem os diagndsticos que o MS solicita
para que elas tenham direito a politica do Zika, previstos na Politica Nacional
do Ministério da Satide. Ademais, a méd qualidade das informagées, o correto
monitoramento dos casos, a andlise de notificacoes dos dados de criancas
confirmadas e nao confirmadas por avaliagao médica para serem descartadas,
sao problemas que precisam de um novo olhar.

Além disso, a Sindrome Congénita do Zika (SCZ) detém particula-
ridades que quando nio observadas, pode agravar o quadro das criangas
levando-as ao 6bito. Entre essas particularidades temos a irritagao, es-
pasmos, convulsoes, restrigoes alimentares, préteses, 6rteses e outras. O
Governo Federal procurou atender a demanda com unidades montadas
em cardter de urgéncias na regiao nordeste. A mesma apresentou o maior
ndmero de casos. Essa medida amenizou o grande ndmero de nio atendi-
mentos ocorridos nesta regiao.

A necessidade de um novo olhar vem nio somente do atendimento
as crian¢as, mas também do apoio e incentivo para realiza¢ao de pesquisas
sobre o tema. E af que entra o “fluxo de saberes”, mencionado por Hum-
berto Cunha, como forma de assegurar aos titulares dos direitos culturais
“interferéncia ativa no presente e possibilidade de previsio e decisdo de opcoes
referentes ao futuro’.

H4 muitos estudos locais e internacionais em desenvolvimento nesse
campo. Mas aqui destacamos o papel de Celina Turchi, epidemiologista bra-
sileira recém-eleita pela respeitada revista Nature uma das dez cientistas de
maior destaque de 2016. Em 2017, Celina Turchi, em entrevista ao Jornal
Zero Hora, falou sobre a pesquisa que trouxe as primeiras respostas em re-
lagao a epidemia de microcefalia no Brasil”. Quando perguntada sobre os
principais desafios futuros para o Brasil no enfrentamento da microcefalia
decorrente do Zika-virus, Celina respondeu que os dois principais desafios
sa0 “a manutencio e o melhoramento do atendimento as criancas e familias
no campo da atengdo a satde.” e “(...) conseguir manter os aportes finan-
ceiros para que as pesquisas sigam, para que nio se conhega sé o espectro da
sindrome, mas também as caracteristicas especificas da mesma. Estas serdo
importantes para que se estabelecam as diretrizes de prevengao e tratamento.”

7 https://gauchazh.clicrbs.com.br/saude/vida/noticia/2017/03/celina-turchi-o-que-sabemos-sobre-o-zika-esta-
-s0-no-comeco-9745424.html
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A premiada cientista brasileira tem toda razao em destacar esses desafios.
Em meio a avalanche de acontecimentos e desinformacgées, as autoridades
sanitaristas vém redobrando os esforgos para atender a milhares de davidas
das familias que foram atingidas pela Sindrome Congénita do Zika (SCZ).
Em especial as maes, sentem-se desamparadas pelo Estado, com fortes re-
ceios de ndo conseguirem prover o bdsico as suas criangas. Direitos que
amparem e garantam a subsisténcia da familia. Em todo territério nacional
muitas davidas ainda nao foram respondidas; entre elas as que asseguram
medicamentos, recursos financeiros para as maes e o acompanhamento de
especialistas permanentes para atender as criangas com SCZ.

Esses saberes cientificos seguem varios fluxos, mas aqui interessa desta-
car aquele que justifica o tratamento da maternidade do ZIKA como direitos
culturais: o fluxo da extroversio, o compartilhar os saberes com os membros
da comunidade e com o Estado, que pode desenhar e implementar politicas
publicas a partir das pesquisas. E o fluxo de saberes interferindo ativamente no
presente e no futuro, numa perspectiva intergeracional, inclusive.

O fluxo de saberes como elemento dos direitos culturais guarda uma
relagao singular com as politicas ptblicas. Nesse aspecto, em relagao as po-
liticas puablicas para mulheres, Linda Goulart, Consultora regional da ONU
Mulheres, disse que:

Todas as agoes e propostas de politicas ptblicas precisam ter a mulher como seu
sujeito, e ndo objeto. Por mais que seja relevante tratar da crianca e exterminar
o vetor, nio se pode esquecer que a mulher tem que estar no centro disso no

sentido de garantir seus direitos sexuais reprodutivos, autonomia econdmica
e social®.

Para a Sociedade Brasileira de Pediatria (SBP) o acompanhamento dessas
criangas é de fundamental importincia para minimizar as dificuldades en-
frentadas pelas familias. Com a parceria de Organizagdes nao-governamentais
(ONGs) tem sido possivel um maior alcance 77z loco de detalhes das situagoes
praticadas pelos drgaos estatais e suas agoes. Como exemplo desta parceria, a
Anis Instituto de Bioética’ elaborou um trabalho que foi apresentado a SBP,
em que apresenta além das dificuldades das familias que tém criancas diagnos-
ticadas com microcefalia, as discriminagdes sociais e familiares.

Representantes de uma geragio que amarga decepgio, tristeza, revolta e
muitos atos heroicos, as maes constroem um futuro menos doloroso para seus

8 GOULART, Linda. Consultora regional da ONU Mulheres. Disponivel em: <agenciabrasil.ebc. com.br/
print/1018027> . Acesso em 30 Set. 2017.

9 ANIS — Instituto de Bioética. Organizagdo feminista sem fins lucrativos, fundada em 1999, Brasilia. Dispo-
nivel:<www.bioetica.org.br/?siteAcao=BioeticaBrasillntegra&id=26>.Acesso 30 Set. 2017.
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filhos frente a tantas dificuldades. Mulheres que tiveram seus sonhos interrom-
pidos pelos ébitos de seus filhos; outras que acolheram em seus seios criangas
especiais; outras que receberam a noticia de seu médico dos riscos daquela gra-
videz; todas essas mulheres tinham algo em comum: o desejo da maternidade.

Sentindo-se desamparadas e solitdrias, as “familias do Zika”, como fica-
ram conhecidas, representam maes que a sociedade desconhecia a existéncia
por serem, pobres, analfabetas, negras e dependentes das politicas publicas para
sua subsisténcia e de filhos com SCZ. Atualmente sao chamadas de heroinas
pelas batalhas ora vencidas, ora perdidas, mas no contexto geral pergunta de
quem cuidard dessas heroinas, nio cala!

O primeiro passo para responder a essa pergunta é conhecer as condi¢oes
assistenciais referentes ao pré-natal, prestado, nio raro, de forma inadequada a
essas futuras maes, nao obstante, a importincia da assisténcia de um profissio-
nal da drea para o acompanhamento delas e de suas criancas com a sindrome.
Cerca da metade das familias sofrem com dificuldades para obter tal acompa-
nhamento médico, tanto no pré-natal como no pés-natal. O MS adota como
ponto de partida o relatério de Estratégia de A¢ao Répida, que apresenta um
percentual maior que 44% de criancas com SCZ nao terem atendimento ade-
quado aos principais servigos, isso inclui as terapias™.

A situagdo destas maes é, ainda, agravada pela dificuldade de acesso aos
postos de satide onde moram. Calcula-se que a maioria delas tem um pré-na-
tal sem controle, ou ndo tem. O maior problema enfrentado ¢ o da condugio
veicular. Muitos postos de satide s3o em outros municipios, quando nio, em
cidades mais distantes que requer uma viagem maior e alojamento em casas
de acolhimentos. A exemplo disso, o estado de Alagoas possui somente dois
centros de referéncia para o tratamento, um fica na cidade de Arapiraca e o
outro na capital. No caso de necessidade de atendimento, as maes sao respon-
sdveis por seu deslocamento, pois as unidades nao possuem transportes para
viabilizar as consultas ou tratamento das mulheres. A metade delas depende
desse transporte para o tratamento semanal, a outra metade nao levam suas
criangas para as sessoes de estimulos nas unidades pelo mesmo motivo, nio
possuem transportes.

Além da imobilidade, outro fator estd em desconhecer que estd gra-
vida. As duas situagoes elevam o percentual de mulheres que s6 descobrem
que estdo contaminadas, depois do parto. Isso se d4 com a realizagao dos
testes para detectar o virus do Zika no recém-nascido; a partir dai, as

10 BRASIL. Ministério da Satde. Disponivel em: <portalsaude.saude.gov.br/>. Acesso 29 Set. 2017.
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maes tomam conhecimento que contaminaram seus bebes. Esse tipo de
contaminagao é conhecido como transmissao vertical. Faltou para elas o
principal: a informagao.

Outra realidade das familias refere-se 3 mudanca de posicao social da
mulher trabalhadora remunerada para o szatus de cuidadora por tempo in-
tegral do seu filho com microcefalia. A economia familiar sofre com a falta
de receita para manutengio dos bens bdsicos e agora com os especiais. E um
efeito negativo na familia. Embora o Governo garanta o Beneficio de Presta-
¢ao Continuada (BPC)'" s criangas com o Zika, o valor nio é suficiente para
atender em sua completude.

Outro ponto negativo é a nao contagem desse tempo de cuidadora para
sua aposentadoria. Segue ainda que muitas mulheres nio tém apoio familiar
ou moram com parentes sem pagar aluguel. Em casos especiais, conseguem
junto aos patroes de empresa privada um acordo que permite trabalhar e
cuidar do filho com microcefalia. Mas, todas relatam que além de ser muito
dificil este acordo, é penosa a vida de dependéncia financeira quando envolve
cuidados especiais.

Essas mulheres reivindicam condi¢oes dignas familiares para cuidarem
dos seus filhos com microcefalia. O Ministério da Saide prevé que mais de
449% dessas criangas nao sao atendidas adequadamente. O excesso de exigén-
cias documentais por parte da pericia médica e do servigo social, colaboram
para dificultar o acesso dessas mies ao BPC. Aliados a isso, a falta de trans-
porte que inviabiliza o cumprimento das etapas que devem ser seguidas pelo
solicitante do beneficio'.

A exemplo dessa burocracia governamental vale a andlise do caso de 25
adolescentes do estado de Alagoas que tiveram confirmagao da SCZ". Cerca
de 40% dessas adolescentes nao participavam de nenhum programa social;
recebem orientacées do Centro de Referéncia da Assisténcia Social (CRAS)
que nao poderiam ser atendidas por beneficio social por serem menores de
idade. Deveriam ser dependentes de algum adulto, mas mesmo assim, por
nao frequentarem nenhuma escola — requisito para ter direito ao programa
Bolsa Familia — nao seriam beneficiadas'.

11 Art. 20 da Lein® 8.742, de 07 de dezembro de 1993 (LOAS-Lei Orgénica da Assisténcia Social), sancionada
no governo Itamar Franco.

12 BRASIL. Ministério da Satude. Disponivel em: <portalsaude.saude.gov.br/>. Acesso 29 Set. 2017.
13 SBP - Sociedade Brasileira de Pediatria. Trabalho que mapeou as dificuldades das familias com criangas
com microcefalia € apresentado aos socios da SBP [27.6.2017]. Disponivel em: <www.sbp.com.br/im-

prensa/detalhe/nid/trabalho-que-mapeou-as-dificuldades-das-familias-com-criancas-com-microcefalia-e-
-apresentado-aos-socios-da-sbp/>. Acesso em 30 Set. 2017.

14 Ibidem
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O mesmo tipo de andlise se aplica as criangas com microcefalia, que apre-
sentaram um percentual de mais de 50% em nao ter condi¢des para adquirir
os medicamentos com recursos proprios. Medicamentos de uso permanente
que ajuda no controle das convulsées ou irritagoes. Nesses casos nao hd uma
assisténcia do Governo, o que agrava a situagao ainda mais.

Sem BPC e uma Politica Pablica eficiente, as familias se sentem desam-
paradas nos recursos financeiros e de unidades terapéuticas com equipamentos
e profissionais capacitados. Por outro lado, as deficiéncias nas escolas de ensino
formal também colaboram para o agravamento do quadro da crian¢a com mi-
crocefalia®®. Pouquissimas unidades escolares especiais contam com recursos
de professores e terapeutas qualificados em lidar com o modelo de necessidade
emergente. Portanto, formular politicas publicas capazes de atender as condi-
¢oes bésicas de manutengio familiar e desenvolvimento da crianga com SCZ,
fortalece a esperanga nas mies, que como heroinas travam todos os dias uma
batalha de sobrevivéncia, para ela e para seu filho.

Quanto os direitos culturais da maternidade afetada pelo Zika estarem
afetos as artes, hd uma acervo em construgdo. Nesse primeiro momento, as
histérias dessas maes, em geral, tém sido apresentadas em expressoes artisticas
nio-ficcionais, como fotografias e documentdrios. H4 alguns bons documen-
tdrios sobre o tema, disponiveis na internet, para visualiza¢io gratuita.

Um dos documentdrios mais emocionantes, é o Zika (2016, Itinierante
Filmes), dirigido por Deborah Diniz, disponivel em https://www.youtube.
com/watch?v=m8tOpS515dA. Esse documentdrio tem 30 minutos e retrata
as mies da regido de Campina Grande, Paraiba. A realidade e a rotina das
mies é mostrada de forma nua e crua, mas a o filme acaba com o depoimento
individual de maes apresentando com orgulho e felicidade seus filhos, in-
formando em que fase da gravidez tiveram o Zika e dizendo “meu filho ou
minha filha tem microcefalia”.

O Documentdrio Mulheres do Zika, 2016, é uma produgio da TV Brasil,
na qual se acompanha o dia a dia de mies, da Bahia, Pernambuco e Paraiba,
que, em decorréncia do virus do Zika, tiveram filhos portadores de micro-
cefalia. O documentdrio pode ser assistido em https://www.youtube.com/
watch?v=nG3IBsxJrY0. Numa das falas, uma mae diz: “¢ complicado vocé
acordar todos os dias e ver que aquilo ¢ real”. Hd entrevistas com médicos,
mas o foco é nas mies e suas narrativas.

A Campanbha realizada pelo Governo de Pernambuco em julho de 2016,

15  Idem
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de apoio a criangas com microcefalia, com a exposi¢gio Macroamor”, uma
mostra itinerante de fotos de pais com seus filhos, com a finalidade de evitar
o preconceito com as familias das criangas que nascem com a malformagio
congénita, por meio de retratos que capturaram o afeto entre pais, mies e
filhos. A arte nesse caso invadiu os jornais, TV, internet, além de 6nibus e
outdoor. Além disso, foram produzidos comerciais com depoimentos de pais
e responsdveis pelas criangas'®. A desinformagio, o susto e o medo do futuro
permeiam as falas das maes dessas criangas com Zika.

Em 2017, novamente a fotografia foi o suporte artistico escolhido para a
Campanha Macro Amor, no Piaui. Segundo reportagem na pédgina da Fiocruz:

“Nem s6 de ciéncia e tecnologia sio produzidas as solugoes para a saide. Em
meio aos crescentes casos de microcefalia a partir da contaminacio pelo virus
Zika, a fotografia vem sendo utilizada para retratar o afeto e cuidado para com
as criancas e suas familias.

No Piaui, a exposi¢io Macro Amor — 0 amor nao tem medida, foi uma ini-
ciativa de membros da Ordem dos Advogados do Piaui, em parceria com o
Centro Integrado de Reabilitagao e a fotdgrafa Catianne Oliveira. Com o apoio
da pediatra Isabel Marltcia, responsdvel pela criagio do Centro de Referéncia
em Microcefalia da Maternidade Dona Evangelina Rosa, na capital, as familias
atendidas foram organizadas em quatro dias de fotografias, com cendrios ludicos
montados no préprio Centro de Reabilitagao. Ao todo, foram fotografadas 34
criangas com microcefalia e suas maes, com direito a producio realizada por dez
maquiadores profissionais e dois cabeleireiros voluntdrios. O intuito desses regis-
tros, porém, ndo ¢ mostrar a doenca. ‘O propdsito ¢ expressar o que ultrapassa e
supera qualquer obstdculo e preconceito: 0 amor!’, afirmou Rutheene Carvalho,
uma das responsdveis pela iniciativa.”"’

Na 602 edi¢io da World Press Photo, mostra que apresenta os mais
impactantes registros do fotojornalismo mundial de 2016, o brasileiro Lalo
de Almeida, repérter da Folha de Sao Paulo, foi congratulado com o 2° lugar
na categoria Assuntos Contemporineos com o ensaio sobre bebés com mi-
crocefalia, vitimas do virus da Zika, no Nordeste (as fotos podem ser vista
em http://fotografia.folha.uol.com.br/galerias/47969-as-vitimas-do-virus-
-da-zika). Essa mostra apresenta 154 fotografias selecionadas num dos mais
importantes concursos fotogrficos do mundo'®. Como essa exposi¢ao acon-
teceu no Caixa Cultural do Rio de Janeiro (CCR]) e em 44 outros paises,

16  Para saber mais, ver http://gl.globo.com/pernambuco/noticia/2016/07/governo-de-pe-lanca-campanha-de-
-apoio-criancas-com-microcefalia.html. Acesso em 15.10.2017

17 Quando a imagem vale muito. Reportagem de Mariella Oliveira Costa, disponivel em https://www.fiocruz-
brasilia.fiocruz.br/quando-imagem-vale-muito. Acesso em 15.10.2017

18  Essa edigdo do World Press Photo teve a participagdo de 5.034 fotografos de 125 paises. O jari avaliou
80.408 imagens
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é possivel afirmar que a arte de Lalo de Almeida deu imensa visibilidade ao
tema, valorizando as vitimas do Zika.

H4 também exposicoes fotogrificas, como a série “Invélucro”, da artista
visual e fotégrafa Marilia Scarabello (Sao Paulo, 2017)", essa exposigao nao é
sobre a maternidade infectada pelo Zika, mas do medo que isso acontega, como
explicado no site da artista “Projeto de intervengao urbana e série fotografica
realizada em Sao Paulo sobre o medo, que envolve principalmente as grdvidas,
de contrair doengas relacionadas a0 mosquito aedes aegypti no Brasil”.

Na FLIP (Festa Literdria Internacional de Paraty) de 2010, aos oitenta
anos, Ferreia Gullar, em sua fala, disse em frase que ganhou manchetes e ca-
misetas: “a arte existe porque a vida nao basta”. A afirmagao foi feita quando
tratava do poder da arte e do prazer dele em fazer poesia:

“Arte é uma coisa imprevisivel, é descoberta, é uma invengao da vida. E quem
diz que fazer poesia é um sofrimento estd mentindo: ¢ bom, mesmo quando se

escreve sobre uma coisa sofrida. A poesia transfigura as coisas, mesmo quando
vocé estd no abismo. A arte existe porque a vida nao basta”.

Nesse texto, procuramos trazer os direitos culturais como direitos possi-
veis, exigiveis e harmonicos com os direitos a satide da mulher e da crianga, a
viver com dignidade, 4 informacao, ao acesso a produgio intelectual e cientifi-
ca, A educacio formal e nao formal, ao lazer, a assisténcia e ao amparo sociais.
Assim, os direitos culturais contribuem para as agoes estatais e para o acolhi-
mento da mulher pelos membros de sua comunidade, com as limitagoes e lutas
decorrentes da maternidade de um filho atingido pelo Zika virus.

A vida das mulheres e as criangas alcangadas pelo Zika precisa ser (re)
inventada, porque essa vida nao basta. Por isso é tao importante valorizar o
acesso as artes, 4 memoria coletiva e ao fluxo de saberes para esses grupos. Por
isso precisamos falar de direitos culturais para mulheres, maes, guerreiras que
tiveram filhos com sequelas deixadas pelo Zika.

19 Disponivel em http://www.mariliascarabello.com.br/copia-projetos. Acesso em 15.10.2017
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RESUMO: O presente ensaio tem por escopo analisar a responsabilidade civil
Estatal nos casos de microcefalia acometidas pelo Zika virus, no qual se atinge
o direito a satide de vdrias criangas ¢ suas respectivas mdes, fruto da omissio
Estatal atinente a politicas pablicas preventivas, bem como aquelas posteriores a
contaminagio. Portanto, verificou-se a inobservincia do artigo 227 da CF e do
artigo 4° do ECA, devendo ocorrer reparagio do dano aos prejudicados, além
de uma assisténcia Estatal mais eficaz.

PALAVRAS-CHAVE: Microcefalia. Responsabilidade Civil do Estado. Direito

4 Satde. Politicas Puablicas.

INTRODUGAO

O objetivo geral da presente pesquisa busca promover a andlise da possi-
vel responsabilidade civil por omissao do Estado diante dos casos da sindrome
congénita do Zika virus. Para alcangar o objetivo geral delineado, o capitulo
dois abordard esse arbovirus, especificando suas caracteristicas e como ocorre a
contaminagio por aquele virus, ocasionado a doenca denominada microcefalia.
O capitulo seguinte discutird a respeito do direito fundamental a satide (artigo
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6° ¢ 196 da CF), com énfase na tutela garantida a crianga e suas respectivas
maes. Posteriormente, passar-se-4 ao estudo das politicas ptblicas como meio
de efetivagio do direito. Por fim, serd verificada a responsabilidade civil do
Estado, com fulcro no artigo 37 pardgrafo 6° da Constitui¢do Federal, aden-
trando na omissao estatal nos casos de incompletude na prestagao do servigo da
sadde profiltica e apds a contaminagao desses casos e politicas pablicas. Para
alcancar os objetivos delineados, ¢ utilizada a metodologia de abordagem bi-
bliogréfica, andlise de disposi¢des normativas atinentes ao tema e documental.

2. SINDROME CONGENITA DO ZIKA ViRUS

A Sindrome Conggénita do Zika virus é o “nome dado ao conjunto de
defeitos congénitos encontrados em criangas e bebés acometidos pelo virus,
dentre os quais se destaca a microcefalia”.# Assim, tal virus nio é responsdvel
apenas por causar a microcefalia, mas também outras doengas.

O Ministério da Saude esclarece que a infecgao pelo virus Zika, é conhe-
cido pela comunidade cientifica, com relatos de casos em outros paises hd pelo
menos 60 anos, além de ser transmitido pelo mesmo vetor do virus da Dengue
e da Chikungunya, o “Aedes aegypti”, que é o principal vetor urbano dessas
doengas.’ Assim, o Zika é um arbovirus pertencente a familia flaviviridae e
ao género flavivirus, transmitido por vetor, que ¢ o mosquito Aedes aegypti.®

Nesse 4mbito, tal mosquito disseminou o Zika virus que acometeu vdrias
mulheres no periodo de gestagao, ocasionando a doenca denominada micro-
cefalia (malformagao congénita).

Sao vidrios os estudos acerca da origem daquele virus ligados & micro-
cefalia no Brasil, segundo o Ministério da Satde, através da Secretaria de
Vigilancia em Satde, as primeiras ocorréncias desse virus foram identificadas
em outubro de 2014, mas a percep¢ao do aumento de nascidos vivos com
microcefalia foi apenas em agosto/setembro de 2015, em algumas regioes do
Nordeste do Brasil. Pernambuco foi o estado que contabilizou mais casos de

4 RANGEL, Daniela; Agéncia Fiocruz de noticias. Fiocruz debate como enfrentar nova epidemia de zika.
2018. Disponivel em: <https://agencia.fiocruz.br/fiocruz-debate-como-enfrentar-nova-epidemia-de-zika>.
Acesso em: 20 abr. 2019.

5 BRASIL. Ministério da Satde, Secretaria de Vigilancia em SAUDE. Protocolo de vigilancia e resposta a
ocorréncia de microcefalia relacionada a infec¢iio pelo virus zika: Plano Nacional de enfrentamento a
Microcefalia no Brasil. 2015. Disponivel em: <http://portalarquivos2.saude.gov.br/images/pdf/2015/dezem-
bro/09/Microcefalia—-Protocolo-de-vigil—ncia-e-resposta—-vers—o-1——09dez2015-8h.pdf>. Acesso
em: 17 abr. 2019.

6 GUIDO, Luanna Mirelle Santana, et al. Alteracdes morfofisiologicas da microcefalia em decorréncia
da infeccdo pelo zika virus. Anais do II Congresso Brasileiro de Ciéncias da Saude. Disponivel em:
file:///F:/CSSA/TRABALHO EV071 MDI1 _SA1 ID1351 01052017193349 artigo%?20microcefalia.pdf.
Acesso em 19 de abril de 2019.
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contdgio com virus Zika e de microcefalia, seguido pela Bahia, Paraiba, Rio
Grande do Norte e Ceard.”

O Sistema de Informagoes sobre Nascidos Vivos (SINASC) é o res-
ponsavel por captar informagoes epidemioldgicas referentes aos nascimentos
informados em todo Brasil. Logo, vem registrando igualmente a presenca da
microcefalia, o que pdde se tornar possivel a distingao entre o histérico progres-
sivo da doenga em territério nacional e o aumento repentino de casos, o que
facilitou uma possivel identificacio de um novo fator gerador da microcefalia.

Nesse sentido, segundos dados fornecidos pelo Ministério da Saide, atra-
vés do SINASC, observou-se um aumento nos casos de microcefalia:
(...) Considerando a série de casos de microcefalia de 2000 a 2014, pode-se
observar que foram registrados cerca de 170 casos anualmente no SINASC.
Até a semana epidemioldgica 46 de 2015, 306 casos de microcefalia foram
registrados. Observou-se um incremento de 1,8 vez no nimero de casos de
microcefalia entre 2014 ¢ 2015, sendo mais evidente a partir de agosto de 2015.
Esse aumento ocorreu mais precocemente em Pernambuco e em outros estados
do Nordeste. No ano 2000, a prevaléncia de microcefalia ao nascer no Brasil foi

de 5,5 casos/100 mil nascimentos, sendo de 5,7casos/100 mil nascimentos em
2010 e 12,5 casos/100 mil nascimentos em 2015.8

Assim procedendo, diante desse aumento excessivo de casos, no dia 11
de novembro de 2015, o Ministério da Sadde emitiu um alerta através de
portaria’ declarando Emergéncia em Satide Publica de importincia Nacional
(ESPIN) por alteragao do padrao de ocorréncia de microcefalias no Brasil.

Em maio de 2017, a situagdo nio é mais considerada oficialmente pelo
Ministério da Satide como uma emergéncia, a incidéncia de infecgoes pelo
virus do Zika no Brasil vem caindo, mas seus efeitos continuam, sendo uma
importante questao de satde publica.'

Nesse sentido, o Ministério da Satde atualizou os dados, através de
levantamento realizado entre 2015 a 2018, demostrando uma situagao de
diminuicio:

7 BRASIL. Ministério da Satde. Secretaria de Vigilancia em Satude. Virus Zika no Brasil: a resposta do
SUS [recurso eletrénico] — Brasilia : Ministério da Satde, 2017. Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/
bvs/publicacoes/virus_zika brasil resposta_sus.pdf. Acesso em: 19 de abril de 2019.

8 BRASIL. Ministério da SAUDE, Secretaria de Vigilincia em SAUDE. Boletim Epidemiolégico: Monito-
ramento dos casos de microcefalias no Brasil, até a semana epidemiologica 46, 2015. 2015. Disponi-
vel em: <http://portalarquivos2.saude.gov.br/images/pdf/2015/novembro/30/Microcefalia-2-boletim.pdf>.
Acesso em: 20 abr. 2019.

9 Vide Portaria de n° 1.813 do Ministério da Satude.

10 BRASIL. Ministério da Saude. Ministério da Saude declara fim da Emergéncia Nacional para Zika e micro-
cefalia, 2017. Disponivel em: http://portalms.saude.gov.br/noticias/svs/28348-ministerio-da-saude-declara-
-fim-da-emergencia-nacional-para-zika-e-microcefalia. Acesso em: 19 de abril de 2019.
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http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/virus_zika_brasil_resposta_sus.pdf
http://portalms.saude.gov.br/noticias/svs/28348-ministerio-da-saude-declara-fim-da-emergencia-nacional-para-zika-e-microcefalia
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Entre as semanas epidemiolégicas (SEs) 45/2015 e 20/2018 (08/11/2015 a
28/05/2018), o Ministério da Satde (MS) foi notificado sobre 16.028 casos
suspeitos de alteragées no crescimento e desenvolvimento possivelmente relacio-
nadas a infecgio pelo virus Zika e outras etiologias infecciosas, dos quais 2.053
(12,8%) foram excluidos, apds criteriosa investiga¢io, por nao atenderem as
definicoes de caso vigentes. Do total de casos notificados, 2.629 (16,4%) per-
maneciam em investigagao na SE 20/2018. Quanto aos casos com investiga¢io
concluida, 7.286 (45,5%) foram descartados, 3.194 (19,9%) foram confirma-
dos, 506 (3,2%) foram classificados como provaveis para relagio com infeccio
congénita durante a gestagao e 360 (2,2%) como inconclusivos."

Ato continuo, a microcefalia trata-se de uma malformacio congénita, em
que o cérebro nio se desenvolve de maneira adequada. Nesse caso, os bebés
nascem com perimetro cefélico menor que o normal, que habitualmente ¢
superior a 32 cm."?

No entanto, conforme lecionam Catarina Franca e Vladimir Franca, a mi-

crocefalia nao tem como causa apenas o Zika virus, pode ensejar outras, vejamos:

(i) causas genéticas ou infecciosas, (ii) exposi¢do a substincias tdxicas ou des-

nutrigio, (iii) infec¢des como rubéola, citomegalovirus e toxoplasmose, (iv)

consumo de cigarro, dlcool ou drogas como cocaina e heroina durante a gravidez,

(v) sindrome de Rett, (vi) envenenamento por mercirio ou cobre, (v) meningite,

(vi) HIV materno, (vii) exposi¢do a radiagio durante a gravidez e (viii) infecgoes
decorrentes da dengue, zika ou chikungunya durante a gestagdo."

Paralelamente, pode “ser acompanhada de epilepsia, paralisia cerebral, re-
tardo no desenvolvimento no desenvolvimento cognitivo, motor e fala, além de
problemas de visdo e audigio” "

Mister frisar que, as criangas com microcefalia tém um cérebro em fun-
cionamento, assim nio existe uma situac¢io “incompativel com a vida”. De fato,
o Cédigo Penal brasileiro dispoe de modalidades de aborto', mas essa nao se

11 BRASIL. Ministério da SAUDE, Secretaria de Vigildncia em SAUDE. Boletim Epidemiolégico: Monito-
ramento integrado de alteracdes no crescimento e desenvolvimento relacionadas a infec¢io pelo virus
Zika e outras etiologias infecciosas, até a Semana Epidemiologica 20 de 2018. Disponivel em: <http://
portalarquivos2.saude.gov.br/images/pdf/2018/junho/29/Monitoramento-integrado-de-alteracoes-no-cres-
cimento-e-desenvolvimento-relacionadas-a-infeccao-pelo-virus-Zika.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2019.

12 BRASIL. AEDES AEGYPTI, Secretaria de Estado da Saude — SESA. Microcefalia. Disponivel em: <ht-
tps://mosquito.saude.es.gov.br/microcefalia>. Acesso em: 17 abr. 2019.

13 CORREA, Andry Marilia;, NOBREGA, Theresa Christine de Albuquerque; AGRA, Walber de Moura
(Coord.). Direito Administrativo e os desafios do século XXI: Livro em homenagem aos 40 anos de
docéncia do Prof. Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 82.

14 BRASIL. Ministério da Satde, Secretaria de Vigilancia da Saude. Protocolo de vigilincia e resposta a
ocorréncia de microcefalia relacionada a infec¢io pelo virus Zika: Plano Nacional de enfrentamento a
Microcefalia no Brasil. 2015. Disponivel em: <http://portalarquivos2.saude.gov.br/images/pdf/2015/dezem-
bro/09/Microcefalia—-Protocolo-de-vigil—ncia-e-resposta—-vers—o-1——09dez2015-8h.pdf>. Acesso
em: 17 abr. 2019,

15 Vide arts. 124 a 128 do Cddigo Penal.
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encaixaria como uma nova modalidade, haja vista possuir possibilidade de vida
extrauterina, além da grdvida nao correr risco de morte.

No entanto, o diagnéstico nem sempre é preciso ou confirmado na ges-
tagdo. H4 casos de criangas que possuem o perimetro considerado padrao
no teste da medida da circunferéncia cefilica e recebem o diagnéstico apds o
nascimento e, em outros casos, apesar de ter o perimetro cefdlico compativel
com valores de microcefalia, nao possui nenhuma causa ou comprometimento,
apenas a “cabega é pequena” e em muitos casos, ¢ possivel ter uma vida normal.

Como visto, contemplam-se niveis diferentes de microcefalia, nio sendo
algo fixo, pré-determinado para todos os casos, podendo ter uma crianga com
maior déficit e outra menos afetada, outra que nao foi contaminada durante a
gestagdo ou que tenha desenvolvido depois dos primeiros meses de vida.

Ademais, nio hd uma cura definitiva, mas existem tratamentos que pos-
sibilitam a melhora do desenvolvimento e qualidade de vida dessas criangas,
isto é, mesmo possuindo sequelas, temos a possibilidade de uma reabilita¢ao,
através de estimulos, acompanhamento adequado.

Indubitavelmente o Estado deve se empenhar para prevengio dessa
arbovirose, na qual, como falado anteriormente, o modo mais importante de
transmissao do virus Zika é por meio da picada do mosquito Aedes aegypti,
mesmo transmissor da Dengue e Chikungunya e o principal vetor urbano
das trés doengas.

O combate a tal vetor se configura a principal arma contra a dissemina-
¢ao dessa doenga e ndo abertura para mais uma modalidade, haja vista jd ter
demonstrado caracteristica de mutagio presente no Aedes aegypti e programas
que possibilitem o acompanhamento multidisciplinar com amplo acesso capaz
de amenizar sintomas e permitir um melhor desenvolvimento da crianga.

3. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE DA CRIANCA
PORTADORA DE MICROCEFALIA

A fundamentalidade do direito a satide estd constitucionalmente previs-
to, classificando-se como direito social. E direito de todos e dever do Estado,
devendo ser tutelado por esse, mediante politicas sociais e econdmicas'®.

Sobre a matéria, convém transcrever a licao trazida por Dimoulis
e Martins:

16  Vide os art. 6 e 196 da Constituigao Federal.
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Os direitos fundamentais sdo direitos publicos — subjetivos de pessoas (fisicas e
ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram
cardter normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual.”

Nesse viés, por se tratar de um direito fundamental, sao considerados
direitos subjetivos, o que assegura ao titular desse direito a possibilidade de
exigéncia na prestacio de servigos.

O dever cabivel ao poder publico consiste na regulamentagao, fiscali-
zagio e controle, tendo em vista a relevincia publica nas agoes e servigos de
saude, devendo sua execucio ser realizada diretamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.'®

No mesmo sentido, a Lei 8.080/90 dispoe sobre as condigdes para a
promocgio, protecio e recuperagio da saude, a organizacio e o funcionamento
dos servigos correspondentes, além de outras providéncias, o que evidencia a
preocupagao do legislador na efetivagao do direito fundamental a sadde.

No que atine a satide da crianga, o artigo 227 da Constituigio Federal
traz que o principal fundamento da crianca é a protegio ao seu desenvolvi-
mento biopsicossocial, buscando-se, com a mdxima prioridade, o seu pleno
desenvolvimento e inser¢io social."”

Na mesma linha de raciocinio, Madaleno assevera:

Dotados de direitos especiais, tém as criancas e adolescentes, por sua exposi¢ao
e fragilidade, prioridade em sua prote¢ao, como fato natural dessa etapa de suas
vidas, quer fiquem expostas por agio ou omissio da sociedade ou do Estado,
ou por abuso dos pais ou responsdveis. Criangas e adolescentes sao destinatdrios
do principio dos melhores interesses, conceito juridico induvidosamente in-
determinado, mas que sempre haverd de prevalecer em favor do infante quando
em confronto com outros valores, pois sempre serd necessrio assegurar o pleno
e integral desenvolvimento fisico e mental desse adulto do futuro, sujeito de
direitos.” (grifo nosso)

De fato, por se tratar de pessoas frégeis, indefesas em fase de desenvolvi-
mento, o legislador conferiu prioridade aos direitos das criancas, garantindo
o mais intenso grau de protegao, haja vista gozarem de todos os direitos

17 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. — 6. ed. rev. atual. e
ampl. — Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 52.
18  Vide o art. 197 da Constitui¢ao Federal.

19 MARILIA CORREA, Andry; NOBREGA, Theresa Christine de Albuquerque; AGRA, Walber de Moura
(Coord.). Direito Administrativo e os desafios do século XXI: Livro em homenagem aos 40 anos de
docéncia do Prof. Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 85.

20 MADALENO, Rolf. Direito familia — 8. Ed., ver., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 106.

165



MATERNIDADE E DIREITO

fundamentais inerentes a pessoa humana.

Urge ressaltar que, o mencionado artigo constitucional tutela os direitos
da crianca através do dever da familia, sociedade e do Estado, no entanto nio
pode esse dltimo interferir na livre-decisdo acerca do planejamento familiar,
este também protegido constitucionalmente, fundado nos principios da digni-
dade da pessoa humana e da paternidade responsdvel, s6 intervindo o Estado
para propiciar recursos educacionais e informagoes cientificas; ou assegurando
a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, preservando
a autonomia da institui¢ao familiar.?!

O Estatuto da Crian¢a do Adolescente — ECA também consagrou a
absoluta prioridade o direito a vida e a satide, mediante a efetivagao de poli-
ticas sociais ptblicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio
e harmonioso, em condigoes dignas de existéncia. Ressaltou, ainda, o direito
a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos
na constituicio e nas leis.*

Neste diapasao, a vida intrauterina, a satide do nascituro e da gestante
sao direitos que devem ser apreciados pelo ente Estatal, devendo esse através de
politicas publicas preventivas ofertar & mae e a crianga vitima de contaminagao
pelo Zika virus instrumentos para suas reais necessidades.*

Portanto, o direito social da satide ¢ inerente a crianga, na qual é dever
da familia, sociedade e do Estado, com absoluta prioridade, a tutela do seu de-
senvolvimento biopsicossocial, garantido constitucionalmente e pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

4. DA RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL
OMISSIVA DO ESTADO NA PRESTACAO DE SERVICOS DE
SAUDE PUBLICA: DEVER DE INDENIZAR

Sobre a matéria, convém transcrever a seguinte ligio de Carvalho Filho:

A nocio de responsabilidade implica a ideia de resposta, termo que, por sua
vez, deriva do vocdbulo verbal latino respondere, com o sentido de responder,
replicar. De fato, quando o Direito trata da responsabilidade, induz de imediato
a circunstincia de que alguém, o responsdvel, deve responder perante a ordem

21 Vide os arts. 226, paragrafo 7° e art. 1.565, paragrafo 2° do Codigo Civil.
22 Vide os arts. 4°, 7° e 15 da Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990.

23 CORREA, Andry Marilia; NOBREGA, Theresa Christine de Albuquerque; AGRA, Walber de Moura
(Coord.). Direito Administrativo e os desafios do século XXI: Livro em homenagem aos 40 anos de do-
céncia do Prof. Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 84.
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juridica em virtude de algum fato precedente.*

Essa responsabilidade pode ter duas modalidades, a contratual e a extra-
contratual. A primeira, como o nome jd sugere, diz respeito a parte relativa aos
contratos celebrados pela Administragao. A responsabilidade extracontratual,
por sua vez, abarca uma relagao sem ser previamente estabelecida, acordada
ou pactuada por um contrato.

Além disso, hd tipos de responsabilidade, que pode ser de natureza civil,
penal ou administrativa, no obstante, no referido estudo, cinge-se a respon-
sabilidade civil extracontratual.

Nesse contexto, a responsabilidade civil extracontratual do Estado “cor-
responde a obrigacio de reparar danos causados a terceiros em decorréncia de
comportamentos cOmissivos ou 0missivos, materiais ou jum’dz’cos, licitos ou ilicitos,
imputdveis aos agentes piiblicos” >

Tal responsabilidade civil pode ser objetiva ou subjetiva. A responsabi-
lidade objetiva ou do risco administrativo ¢ marcada pela desnecessidade de
o lesado pela conduta do Estado provar a existéncia de culpa pelo agente ou
servi¢o, o que nao ocorre na subjetiva ou da culpa administrativa.

De fato, a Constitui¢ao de 1988, em seu artigo 37, pardgrafo 6° re-
cepcionou a teoria da responsabilidade objetiva, na qual estabelece que: As
pessoas juridicas de direito puablico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsdvel
nos casos de dolo ou culpa.

Nos dizeres de Carvalho Filho, ¢é necessdrio trés pressupostos para a con-
figuragao daquele tipo de responsabilidade: ocorréncia do fato administrativo
(qualquer forma de conduta, comissiva ou omissiva, legitima ou ilegitima,
singular ou coletiva, atribuida ao poder publico), dano (dano patrimonial ou
moral) e nexo causal (relacio de causalidade).?

No que atine ao ato ilicito, o Cédigo Civil preceitua que aquele que,
por agdo ou omissao voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito,

24 CARVALHO FILHO, José¢ dos Santos Manual de direito administrativo — 32. Ed. rev., atual. e ampl. — Sdo
Paulo: Atlas, 2018, p 665.

25  DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo / — 30. Ed. Rev., atual. E ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 873

26  CARVALHO FILHO, Jos¢ dos Santos Manual de direito administrativo — 32. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo
Paulo: Atlas, 2018, p. 677.
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fica obrigado a repard-lo.”

Assim, “tendo ocorrido o fato ensejador da responsabilidade civil e per-

petrado o dano ao lesado, tem este, contra o responsdvel, direito d reparagio dos

prejuizos ou, em outras palavras, faz jus a devida indenizacio.”.

» 28

Conforme a perspectiva acima tratada, o Estado, tal como particula-

res, convive no universo juridico em concorréncia com os demais sujeitos
de direito podendo o Estado ensejar um dano e através desse, originar-se a
responsabilidade.

Na mesma linha de raciocinio, Mello:

Deveras, a partir do instante em que se reconheceu que todas as pessoas, sejam
elas de Direito Privado, sejam de Direito Publico, encontram-se, por igual, as
sujeitadas a ordenacio juridica, ter-se-ia que aceitar, a bem da coeréncia légica,
o dever de umas e outras — sem disting¢io — responderem pelos comportamentos
violadores do direito alheio em que incorressem.

Como visto no conceito de responsabilidade civil extracontratual acima,

as condutas omissivas, ndo apenas as comissivas, causadas pelo Estado também
sdo passiveis de reparacio.

Ainda diante dos ensinamentos trazidos por Mello:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissao do Estado (o ser-
vico néo funcionou, funcionou tardia ou ineficiente) é de aplicar-se a teoria de
responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado nio agiu, ndo pode, logica-
mente, se ele o autor do dano. E, se ndo foi o autor, s cabe responsabiliza-lo
caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: s6 faz sentido responsabiliza-lo
se descumpriu dever legal que lhe impunha obstar ao evento lesivo.

Deveras, caso o Poder Pablico néo estivesse obrigado a impedir o acontecimento
danoso, faltaria razio para impor-lhe o encargo de suportar patrimonialmente
as consequéncias da lesdo. Logo, a responsabilidade estatal por ato omissivo é
sempre responsabilidade por comportamento ilicito. E, sendo responsabilidade
subjetiva, pois nio hd conduta ilicita do Estado (embora do particular possa
haver) que nio seja proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia
(culpa) ou, entdo, deliberado proposito de violar a norma que o constituia
em dada obrigagio (dolo). Culpa e dolo sio justamente as modalidades de
responsabilidade subjetiva.*’

27
28

29

30

Vide arts. 186 e 927 do Codigo Civil.

CARVALHO FILHO, José¢ dos Santos Manual de direito administrativo — 32. ed. rev., atual. e ampl. — Sao
Paulo: Atlas, 2018, p. 667.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo- 32. ed. rev. atual. at¢é a Emenda
Constitucional 84 de 2.12.2014- Sao Paulo: Malheiros Editores. p.1024

Ibidem, p. 1038.
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O Autor acima referenciado defende que em caso de omissao estatal
lesiva na prestagdo de servigos a responsabilidade é subjetiva, devendo haver
uma norma juridica que obrigue a Administragao Publica a realizagao de de-
terminada prestagao, bem como deve ser considerada ilicita para que possa ser
levada em consideragao em cunho indenizatério.

Podemos inferir que, além do autor Bandeira de Mello, hd outros autores
que seguem a responsabilidade civil ser subjetiva nesses casos omissivos. Assim,
segundo Maria Sylvia de Pietro, sdo eles: José Cretella Janior, Yussef Said
Cahali, Alvaro Lazzarini, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. E a corrente,
inclusive, que ela se filia.”!

Noutro giro, José Afonso da Silva traz a baila sua defesa quanto a respon-
sabilidade ser objetiva em eventos omissivos:

O elemento marcante da responsabilidade extracontratual do Estado ¢ efetiva-
mente a responsabilidade objetiva; dai nao se nos afigurar inteiramente correto
afirmar que, nas condutas omissivas, incidiria a responsabilidade. A responsa-
bilidade objetiva é um p/us em relagao a responsabilidade subjetiva e nao deixa
de subsistir em razao desta; além do mais, todos se sujeitam normalmente a
responsabilidade subjetiva, porque essa ¢ a regra do ordenamento juridico.*

Ora, estar-se diante de uma controvérsia no que atine a aplicagao do
artigo 37, pardgrafo 6°, da Carta Magna em hipéteses de omissao do Poder
Pdblico. Sobre esse aspecto, leciona Maria Sylvia de Pietro acerca dessas diver-
géncias doutrindrias:

Segundo alguns, a norma é a mesma para a conduta e a omissao do Poder Publi-
co; segundo outros, aplica-se, em caso de omissdo, a teoria da responsabilidade
subjetiva, na modalidade da teoria da culpa do servigo publico. Na realidade, a
diferenca entre as duas teorias é tio pequena que a discussio perde um pouco
do interesse, até porque ambas geram para o ente publico o dever de indenizar.

Desse modo, basta comprovar que o dano sofrido tem nexo de causa e
feito com o ato comissivo ou omissivo. Nao haveria que se cogitar culpa ou
dolo, mesmo nos casos de omissio estatal.

No mesmo entendimento, Catarina Franga assevera que independente da
responsabilidade ser objetiva ou subjetiva, deve-se observar que “a prova de que
a omissao Estatal ¢ ilicita mostra-se imperativa para a eventual pretensao in-
denizatéria do administrado fundada na responsabilidade civil extracontratual

31 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo — 30. Ed. Rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p.885.

32 CARVALHO Filho, Jos¢ dos Santos Manual de direito administrativo — 32. Ed. rev., atual. e ampl. — Sao
Paulo: Atlas, 2018, p. 683.
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do Estado em matéria de satide publica.”.?

Na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores também existe esse contro-
vérsia a respeito da responsabilidade ser objetiva ou subjetiva em situagoes

de omissao Estatal. Niao obstante, hd uma tendéncia em se adotar a teoria do

risco administrativo em se tratando da omissao administrativa ilicita e lesiva.**

Em sintonia com tal informacio, colaciona-se ementa acerca da respon-
sabilidade civil ser objetiva em caso de omissao Estatal:

RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER PUBLICO — ELE-
MENTOS ESTRUTURAIS — PRESSUPOSTOS LEGITIMADORES DA
INCIDENCIA DO ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
— TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO — INFECCAO POR CITO-
MEGALOVIRUS — FATO DANOSO PARA O OFENDIDO (MENOR
IMPUBERE) RESULTANTE DA EXPOSICAO DE SUA MAE, QUANDO
GESTANTE, A AGENTES INFECCIOSOS, POR EFEITO DO DESEMPE-
NHO, POR ELA, DE ATIVIDADES DESENVOLVIDAS EM HOSPITAL
PUBLICO, A SERVICO DA ADMINISTRACAO ESTATAL — PRESTACAO
DEFICIENTE, PELO DISTRITO FEDERAL, DE ACOMPANHAMEN-
TO PRE-NATAL — PARTO TARDIO - SINDROME DE WEST — DANOS
MORAIS E MATERIAIS — RESSARCIBILIDADE — DOUTRINA — JURIS-
PRUDENCIA — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO (RE 495.740-AgR/
DE Rel. Min. CELSO DE MELLO - Julgado em 14 de agosto de 2014.).

A omissao do Poder Puablico, quando lesiva aos direitos de qualquer pessoa,
induz 4 responsabilidade civil objetiva do Estado, sendo necessdrio o nexo causal
entre o comportamento do agente publico e o dano, respeitando o artigo 37, §
6°, da Constitui¢ao Federal. Surgindo, assim, a obrigagao de indenizar os pre-
juizos que os seus agentes, nessa condi¢ao, hajam causado a terceiros.

No que atine a repara¢io do dano na prestagio de servigos publicos de
satde, Catarina Franga assevera que:
O dano sofrido pelo usudrio de saide publica, para que possa ser considerado
indenizdvel no contexto da responsabilidade civil extracontratual do Estado, deve
ser consubstanciada na privagao ou restri¢ao a direito subjetivo cujo titular seja
a vitima. Independentemente da natureza desse direito subjetivo.”

No caso em aprego, nao restou divida quanto as vitimas portadoras da

33 FRANCA, Catarina Cardoso Sousa Franca. A responsabilidade civil extracontratual do Estado na pres-
taciio de servigos publicos de saude. Sao Paulo: Editora Max Limonad, 2017, p. 73.

34 Ibidem, p. 73 a 77.Tal livro traz como exemplos os seguintes julgados: Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n. 852.277/RS (Relator M. Celso de Mello — j. 09/09/13); Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n. 734.689/DF (Relator M. Celso de Mello — j. 24/08/12); RESP n. 1.236.863/SP (M. Herman
Benjamin — j. 27/02/12); RESP n. 686.208/RJ (M. Luiz Fux —j. 01/07/05);

35 FRANCA, Catarina Cardoso Sousa Franga. A responsabilidade civil extracontratual do Estado na pres-
taciio de servigos publicos de saude. Sao Paulo: Editora Max Limonad, 2017, p. 78.
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microcefalia, cerceando o livre exercicio do seu direito a sadde, causando-lhe
limitacoes fisicas e psicoldgicas.

Assim como ocorre em qualquer modalidade de responsabilidade civil
extracontratual, o dever de indenizar surge para o ente prestador de servigo
de satide publica, na qual tal valor é proporcional 4 extensio do dano decor-
rente da conduta administrativa lesiva.’® Sendo o meio pelo qual, as familias
possuem para complementar ou possibilitar arcar com os custos provenientes
da microcefalia, que variam desde um deslocamento para centros clinicos até
alimentagao especifica do infante.

5. POLITICAS PUBLICAS FRENTE A PRESTACAO
DO SERVICO DA SAUDE PROFILATICA E APOS A
CONTAMINACAO NOS CASOS DE MICROCEFALIA

Hodiernamente, um dos maiores debates se perfaz através da efetividade
normativa, se os direitos estao sendo velados, garantidos ou apenas orbitando
no universo tedrico.

Neste interim, “possuir um direito em termos abstratos nio significa
muito se 0s recursos materiais, institucionais e emocionais para a sua concre-
tizagao nao estao disponiveis.”?’

A Constituigao Federal brasileira prevé meios para que esses direitos
sejam observados, defendidos e assegurados através dos poderes, instrumentos,
tal como politicas puablicas e institui¢des, a exemplo, o Ministério Pablico, a
quem compete defender a ordem juridica, o regime democrdtico, os interesses
sociais e os interesses individuais indisponiveis.*

Em relagao ao Poder Judicidrio, o Superior Tribunal Federal enfatizou:

DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO ADMINISTRATIVO.
AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINARIO. POLITI-
CAS PUBLICAS. ACESSIBILIDADE DE DEFICIENTES FISICOS EM
AMBIENTE ESCOLAR. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES. NAO CARACTERIZACAO. PRECEDENTES. 1. O Su-
premo Tribunal Federal jd assentou a possibilidade, em casos emergenciais, de
implementagao de politicas pablicas pelo Poder Judicidrio, ante a inércia ou
morosidade da Administracio, como medida assecuratéria de direitos funda-
mentais. Precedentes.

36  Ibidem, p. 82 e 83. Além disso, consultar art. 944 do Cddigo Civil.

37 DOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Araujo. Sdo Lepoldo: Unisinos,2009.
p. 240.

38  Vide art. 127 da Constitui¢do Federal.
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(...) a Carta da Republica nao obstaculiza a atuacao do Judicidrio. Existem razoes
para assim concluir. A primeira delas estd no rol dos fundamentos e objetivos
da Republica Federativa do Brasil, surgindo o envolvimento da dignidade da
pessoa humana e da busca de uma sociedade justa e soliddria — artigos 1°, inciso
III, e 3°, inciso I, do Diploma Maior. (RE 440028 / SP- Relator: Min. Marco
Aurélio DJe 29/10/2013)

Dentro de tal visao, a atua¢io do Judicidrio reafirma o efeito constitu-
cional que a este direito imp6s, nio podendo ser considerada como infragio
ao principio da separacio de poderes.

Sob esse prisma, Sarlet leciona que:

(...) a presungio em favor da aplicabilidade imediata e a mdxima da maior
eficdcia possivel devem prevalecer, nio apenas autorizando, mas impondo aos
juizes e tribunais que apliquem as respectivas normas aos casos concretos,
viabilizando, de tal sorte, o pleno exercicio destes direitos (inclusive como
direitos subjetivos), outorgando-lhes, portanto, sua plenitude eficacial e, con-
sequentemente, sua efetividade.”

Em consonéncia, a administragao busca maneiras para que o principio da
eficiéncia também seja efetivado e direitos conquistados, garantidos, visando
a concretizagao do interesse publico, sendo uma dessas maneiras através das
politicas publicas.

Segundo Bucci, a politica publica “deve ser considerada o arranjo insti-
tucional hébil a produzir encadeamento de acoes, organizado em fungio de
um regime de efeitos.” ©

Com base em tais premissas, evidenciada as necessidades da sociedade e
obtendo medidas aptas para soluciond-las e nio agindo, ou ocorrendo falta,
falhas, incompletude, contempla-se 2 omissao, inércia e ineficiéncia estatal na
gestao da coisa publica, divorciando-se dos principios, valores e preceitos da
administragao, nao podendo o direito em questao ficar desassistido.

m se tratando de um direito fundamental, afirma a Constituicao em seu
E tratando d direito fund tal, afi Constit

artigo 5°, § 1°: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacao imediata”.

Em sintonia com tal informagao, o artigo 227, § 1°, da Constitui-
¢ao Federal:

39  SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos funda-
mentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2012. p. 249.

40  BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas Publicas. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 257.
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227, § 1° CE. O Estado promoverd programas de assisténcia integral a satide
da crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participagao de entidades
nio governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes
preceitos:

I - aplicagdo de percentual dos recursos publicos destinados a satde na assisténcia
materno-infantil;

IT - criagdo de programas de prevencio e atendimento especializado para as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de in-
tegracio social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o
treinamento para o trabalho ¢ a convivéncia, e a facilitagio do acesso aos bens ¢
servigos coletivos, com a eliminagio de obstdculos arquitetonicos e de todas as
formas de discriminacio.

O principio da dignidade da pessoa humana®' ¢ o centro do nosso or-

denamento juridico, englobando a integridade fisica e psicolégica, no caso, as
maes e as criangas contaminadas pelo Zika virus.

Nesse aspecto, leciona Sarlet:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracio por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigoes existenciais minimas para uma vida saudével,
além de propiciar e promover sua participago ativa e co-responsdvel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunhio com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.*

A Constituigao Federal outorga sem distingao de qualquer natureza, ga-

rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes, preconizando que “7odos sdo iguais perante a lei”, isto ¢, in-
dependentemente de perimetro cefdlico.®

Neste panorama, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia outorga o direito

a reabilitacdo, assegura atengio integral a satide da pessoa com deficiéncia em
todos os niveis de complexidade, por intermédio do Sistema Unico de Satide —
SUS, garantido acesso universal e igualitdrio. Ao SUS cabe a¢des destinadas a
prevencao de deficiéncias por causas evitdveis, a incumbéncia ao poder publico

41
42

43

Vide art. 1°, 111, da Constituigdo Federal.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Fede-
ral de 1988. 9. ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 56.

Vide art. 5° da Constituigdo Federal.
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de assegurar, criar, desenvolver, implementar, incentivar, acompanhar e avaliar
articulagio intersetorial na implementacio de politicas publicas.*

A epidemia foi evidenciada de maneira significativa em dreas menos de-
senvolvidas, o que representa um maior niumero de procura no Sistema Unico
de Satide — SUS, que tem por objetivo proporcionar o acesso a satide de forma
integral, universal e gratuita, através dele o cidadao busca meios para que o
direito a sadde seja efetivado, porém a grande maioria nio consegue o respec-
tivo exame, tratamento, acompanhamento, medicamento em tempo habil a
minimizar os efeitos da patologia ou por questdes urbanisticas, de dificil acesso
ou falta de centros apropriados em determinadas cidades.

No que tange aquele Sistema Unico de Satide, ficou consolidado através
de trés decisoes de repercussao geral® a responsabilidade soliddria dos Entes
Federados, em se tratando de medicamento ausente do rol da ANVISA,
bem como medicamentos de alto custo, além da possibilidade de receber
tratamento ¢ o que for necessdrio para a realizagao daquele, objetivando dar
efetividade ao direito a saide.

A titulo de ilustracio, transcreve-se abaixo um dos Recursos Extraor-
dindrios mencionado anteriormente, o de n. 855.178 RG/SE, na qual o
relator exprime:

(2) dever do Estado: O dispositivo constitucional deixa claro que, para além do
direito fundamental a satde, hd o dever fundamental de prestagio de satide por
parte do Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios). O dever de
desenvolver politicas publicas que visem a redu¢io de doengas, & promocio, a
protecio e a recuperacio da satide estd expresso no artigo 196. CE

No caso em tela, enfrenta-se um dramdtico problema de satide publica,
necessitando de mais investimento nos servigos de atengdo bdsica, pré-na-
tal, servigos especializados de reabilitagdo, os servigos de disponibilidade de
exame, como ecografia fetal para diagndstico, ainda no periodo gestacional,
e servicos hospitalares, disponibilidade de medicamentos, aumento de su-
portes que possam auxiliar o desenvolvimento do bebé e da crianga através
de equipe multidisciplinar.

Corroborando tal entendimento Garcia assevera que:

Entre as acoes de atencio a saide do recém-nascido, do lactente e da crianga,
encontram-se puericultura, aleitamento materno, alimentagio complementar,
satide bucal, atengdo psicossocial e estimulagio precoce do desenvolvimento
neuropsicomotor. (...) Enfim, o SUS tem como desafio a responsabilidade de

44 Vide Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia n® 13.146, arts.14, 18,19 e 28.
45 REn°855.178; REn® 657.718 ¢ RE n° 566.471.
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garantir a oferta dos servigos de diferentes especialidades e facilitar o acesso das
criangas a esses servigos.

Em cardter preventivo no controle do Aedes aegypti, observa-se como
fator preponderante:

Ainda, a eliminacio tempordria de criadouros nio ¢ suficiente, tampouco susten-
tdvel, assim como a aplicagido de larvicidas e inseticidas. Para alcancar o controle
do Aedes aegypti as iniciativas do setor satide devem ser acompanhadas por agoes
em outros setores, como educacio, habitacio, saneamento bésico e urbanismo.
Condigoes favordveis de acesso a dgua e ao saneamento sio fundamentais para
a prevengao das arboviroses. A ampliagao da cobertura da coleta seletiva de resi-
duos sélidos, com a separacio ¢ o destino adequado para os residuos recicldveis,
¢ uma medida importante nio apenas para o controle vetorial, mas também sob
a perspectiva ambiental. A eliminacio dos esgotos a céu aberto, onde também se
encontra lixo depositado, que constituem outra fonte inesgotdvel de criadouros
para o Aedes aegypti — além de outros vetores — é necessdria. Essas agoes tém
grande potencial para reduzir a ocorréncia de doencas e resultar em maior ex-
pectativa de vida e menor mortalidade.”

O Ministério da Saude, através da Secretaria de Vigilancia em Sadde,
traz 4 baila que:

O mosquito (...) é um vetor sem perspectiva de eliminaciao em médio e curto
prazos na maioria dos paises onde o Aedes circula, levando inseguranca as mu-
lheres em periodo fértil, com mudangas no planejamento familiar, com a escolha
do periodo ideal para concep¢io baseado na informagio da vigilancia epide-
mioldgica e circulagio vetorial, bem como potencial reflexo sobre as taxas de
natalidade em curto prazo.®

Todavia, ainda em cardter preventivo, verificam-se esforcos para
obtengdo da vacina contra o virus da Zika, que seria essencial para uma
potencial minimizagao de sindromes congénitas, mas ainda se encontra em
fase de testes.

Esses desafios incluem — embora nio se restrinjam a estes — aqueles relaciona-
dos 4 atengao as criangas com microcefalia e suas familias, a satide reprodutiva,

a lacunas no conhecimento bioldgico, clinico e epidemioldgico a respeito da
infecgao pelo virus Zika e suas complicacdes, & pesquisa ¢ ao desenvolvimento

46 GARCIA, Leila Posenato. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada, Texto para discussdo: EPIDEMIA
DO VIRUS ZIKA E MICROCEFALIA NO BRASIL: EMERGENCIA, EVOLUCAO E ENFREN-
TAMENTO, 2018. Disponivel em: <http:/repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/8282/1/td_2368.pdf>.
Acesso em: 20 abr. 2019. p. 39.

47  Ibidem, p. 43

48  BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Vigilancia em Saude. Virus Zika no Brasil: a resposta do
SUS [recurso eletronico] — Brasilia : Ministério da Saude, 2017. Disponivel em:

http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/virus_zika brasil resposta sus.pdf. Acesso
em: 19 de abril de 2019.
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de vacinas e testes laboratoriais, além do aprimoramento e desenvolvimento de
i le do Aed i.%
novas estratégias para o controle do Aedes aegypti.

A respeito de testes em vacinas, fora descoberto por pesquisadores da
UFR] e Fio Cruz que a vacina contra a febre amarela demonstra ser efetiva
contra o Zika. Os testes foram feitos em vdrios grupos de camundongos de
laboratério. Os roedores que receberam a vacina contra febre amarela e es-
tavam com Zika apresentaram uma diminui¢io nos sintomas, como pouca

perda de peso.*

Em concorréncia, a Lei n® 13.301/2016 de forma especifica dispoe
sobre a ado¢do de medidas de vigilancia em satide quando verificada situagio
de iminente perigo a satde publica pela presenca do mosquito transmissor do
virus da Dengue, do virus Chikungunya e do virus da Zika. Essa Lei prevé
ainda o beneficio de prestagao continuada, porém de maneira tempordria
pelo prazo miximo de até trés anos.

Urge ressaltar que, atualmente, tramitam no congresso, trés projetos de
Lei® que oportuniza a extensao do beneficio acima referenciado, dado a mag-
nitude dos enfrentamentos didrios de uma familia e principalmente crianga
acometida por microcefalia e um desses, além da extensdo, prevé indenizagao
pelo dano causado, haja vista o principal transmissor estd presente hd anos no
Estado brasileiro, sem uma efetiva erradicacao e, segundo a autora do projeto
deputada Mara Gabrilli, “o custo de uma deficiéncia ¢ alto e essas criangas

precisardo de recursos para se desenvolver e ter qualidade de vida™?

Nio obstante, imprescindivel mencionar a Medida Proviséria n. 894/19
convertida no Projeto de Lei de Conversao — PLV n. 26/2019, que se encontra
em fase de sansdo presidencial, no qual, conforme o texto, o beneficio ¢ de um
salario minimo, devendo ser concedido aos nascidos entre 2015 e 2019, res-
tringindo-o para os comprovadamente afetados pelo o Aedes Aegypt. Tal medida
revogou o artigo 18, da Lei n. 13.301/16 que previa o Beneficio de Prestagao

49  GARCIA, Leila Posenato. Instituto de Pesquisa Economica Aplicada. Texto para discussdo: Epidemia
do virus zika e microcefalia no brasil: emergéncia, evolucio e enfrentamento, 2018. Disponivel em:
<http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/8282/1/td_2368.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2019, p.38.

50  BRASIL. Fundagao CAPES. Pesquisa indica que vacina da febre amarela pode proteger contra o Zika.
Disponivel em: <https://www.capes.gov.br/sala-de-imprensa/noticias/9403-pesquisa-indica-que-vacina-da-
-febre-amarela-pode-proteger-contra-o-zika>. Acesso em: 20 abr. 2019.

51  Vide Projetos de Lei: PL.3974/2015 — Camara dos Deputados. Dispde sobre direito a dano moral e concessao
de pensdo especial a pessoa com Microcefalia ou com Sindrome de Guillain-Barré, decorrentes do Zika Vi-
rus; PL 255/2016 — Senado Federal. Concede as pessoas comprovadamente diagnosticadas com microcefalia
causada pelo virus da zica o direito ao recebimento de pensdo especial, de carater mensal e vitalicio, em confor-
midade com as regras que especifica; e, PL 452/2017 — Senado Federal. Cria pensao especial aos acometidos
por microcefalia causada pelo virus da zica cujo vetor de transmisso seja o mosquito Aedes aegypti.

52 GABRILLI, Mara. Indenizacdo e pensao as familias atingidas pela microcefalia: PL 3974/2015. 2015.
Disponivel em: <https://maragabrilli.com.br/zika-virus/>. Acesso em: 20 abr. 2019.
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Continuada — BPC temporirio, isto ¢, limitado em trés anos. Nesse escopo,
observa-se um avanco na efetivagao da norma constitucional e reconhecimento
da responsabilidade estatal acerca da matéria.

Aparentemente, apesar de muitos esforcos advindos do Estado, obser-
va-se, ainda, uma insuficiéncia no que estd sendo realizado, por questdes de
prevengdo ao combate a0 mosquito e, em casos posteriores a contaminagao,
na assisténcia a saiide, exames, medicagao, acompanhamento multidisciplinar.

Bem por isso, hd uma incompletude no servigo estatal para as criangas
e suas familias, no que atine as consequéncias da microcefalia. Nesta toada,
paralelamente com o reconhecimento da omissao, vislumbra-se o dano e com
ele surge para o Estado uma responsabilidade, o dever de indeniza¢do com
cunho reparatério, além de uma assisténcia estatal mais eficaz, objetivando
garantir a dignidade da pessoa humana.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, nos casos de microcefalia atrelados ao Zica Virus, a
saide ¢ a maior protagonista, haja vista prejudicar o desenvolvimento biop-
sicossocial da crianga vitima da contaminagdo, além de suas mies que se
encontram envolvidas na problemdtica. Assim, esse direito social, que deveria
ser tutelado pela familia, a sociedade e o Estado, com absoluta prioridade, foi
mitigado ante a incompletude na prestagio de politicas publicas pelo ente
estatal, seja de forma preventiva, seja superveniente a infec¢io. Nessa esteira,
mesmo diante de alguns esforcos, as politicas publicas, no presente caso, ainda
estao longe de suprir as reais demandas, gerando a responsabilidade ao Estado,
cabendo o dever de reparagao através de indenizagao do dano aos prejudicados,
bem como uma assisténcia estatal mais eficaz, objetivando garantir uma melhor
qualidade de vida aqueles prejudicados quanto ao seu desenvolvimento cog-
nitivo. Por fim, a Constituicao Federal de 1988, com fundamento no Estado
Democritico de Direito e no principio da dignidade da pessoa humana, nao
pode eximir-se de efetivar determinados direitos por meio de politicas publicas.
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MULHERES ENCARCERADAS: AUSENCIA DE
TRATAMENTO ESPECIFICO

Bruna Isabelle Simioni Silva'
Kemelly Maria da Silva Lugli®

Resumo: A populacio carcerdria feminina é a que mais cresce, segundo o Le-
vantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias, atingiu a marca de 42 mil
mulheres privadas de liberdade, um aumento de 656% em relagdo ao registrado
nos anos 2000, de que 6 mil mulheres no sistema prisional®. O sistema carcerd-
rio construido para homens nao atende s especificidades do género feminino, e
os estudos na drea ainda sao excecio, tendo como justificativa a inexpressividade
do niimero de mulheres presas em relagao aos homens.

1. BREVE RELATO HISTORICO

Ao longo da histéria, a mulher passou por diversas estigmatizagoes e
preconceitos, sendo privada por vérios anos de direitos basicos e fundamentais.
Ainda hoje existem privagdes e opressoes da sociedade sobre as mulheres e seus
direitos, e essa questido toma proporgdes maiores quando se trata de parcelas
especificas da sociedade.

Quanto mais 2 margem da sociedade, maiores sao as violéncias en-
frentadas pelas mulheres, e menores sao as chances de que essa violéncia seja
reconhecida pelo restante do quadro social, um grande e importante exemplo
sao as mulheres encarceradas e ditas criminosas.

As mulheres “criminosas” sofrem, além das estigmatizagoes impostas as
mulheres em geral, outras classificagdes preconceituosas e machistas, as quais

1 Mestra em Direitos Fundamentais e Democracia pelo Centro Universitario Auténomo do Brasil — UniBrasil
(2015); graduada em Direito pelo Centro Universitario Autonomo do Brasil — UniBrasil (2012). Membro
dos Grupos NUPECONST — Nucleo de Pesquisas em Direito Constitucional das Faculdades Integradas do
Brasil (vinculado ao CNPq); Professora responsavel pelo Grupo de Estudos: Direitos da Mulher do Centro
Universitario Internacional — Uninter. Advogada inscrita na Ordem dos Advogados do Brasil Se¢ao Parana.
Professora do Centro Universitario Internacional — Uninter. E-mail: simionibruna@hotmail.com

2 Graduada em Direito pelo Centro Universitario Internacional — Uninter (2018). Advogada inscrita na Ordem
dos Advogados do Brasil Segdo Parand. E-mail: kemelly.lugli@hotmail.com.

3 INFOPEN. Levantamento nacional de informagdes penitencidrias. 2. ed. 2017. Disponivel em: < http://
depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte 07-03-18.pdf>. Acesso em:
28 abr. 2019. p. 14.
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tém origem na forma pela qual a sociedade e os autores que buscaram explicar
a criminalidade feminina as tacharam no decorrer da histéria.

Os estudos especificos sobre a mulher encarcerada sio escassos, ante o
baixo niimero de mulheres presas quando comparado ao nimero de homens,
sendo “praticamente invisivel na criminalidade geral, uma vez que representa,
aproximadamente, apenas 6% do total de presos™, além disso, a literatura ¢
vasta quando se trata dos presos masculinos pois o préprio sistema carcerrio foi
pensado para homens, jd que a ideia de mulher criminosa sempre foi um tabu.

Os primeiros relatos da mulher criminosa, segundo Marlene Helena de
Oliveira FRANCA, sao presenciados a partir do século XI, destacando que
“evidentemente a mulher jd havia delinquido antes, no entanto, é somente
neste periodo que a delinquéncia feminina assume caracteristicas especificas

até entdo inexistentes nas sociedades da época™.

Entre os estudos que buscavam explicagdes acerca da mulher criminosa,
estd a obra 7he Female Offender, de Caesar LOMBROSO e Willian FERRE-
RO, os quais afirmavam que os fundamentos para a tendéncia feminina a
criminalidade sao todos bioldgicos, trazendo em capitulos inteiros sobre o
crinio, o cérebro e outras caracteristicas fisicas que seriam comuns a todas as
mulheres criminosas:

No entanto, uma comparagio do cranio criminoso com os crinios de mulheres
normais revela o fato de que as mulheres criminosas se aproximam mais dos
machos, tanto criminosos quanto normais, do que as mulheres normais, espe-
cialmente nos arcos superciliares na costura das suturas, na mandibula inferior
e nas peculiaridades da regido occipital. Eles quase se parecem com mulheres
normais em suas bochechas, na proeminéncia da linha crotafitica e na fossa
occipital mediana.”

De acordo com essa teoria, as mulheres seriam menos evoluidas que
os homens, seres fracos e incapazes de satisfazer seus instintos perversos, e o
motivo estaria em sua passividade, considerando a mulher como sujeito com
estilo de vida sem grandes desafios quando comparada aos homens. Ignorando
as causas sociais para tal diferenca, os autores a explicavam biologicamente,
justificando a passividade feminina pela imobilidade do évulo em comparacio
a mobilidade do espermatozoide

4 FRANCA, Marlene Helena de Oliveira. Criminalidade e prisdo feminina: uma andlise da questdo de géne-
ro. Revista Artemis. v. 18, n.1, 2014. Disponivel em: <http://periodicos.ufpb.br/index.php/artemis/article/
view/22547/0>. Acesso: em 2 de set. 2017.

5 Idem.

6 LOMBROSO, Caesar; FERRERO, Willian. The Female Offender. New York: D. Appleton and Company,
1898. Tradugdo livre.

7 Ibidem, p. 28.
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Outro ponto de importante observagio é o fato de que a mulher cri-
minosa tinha sua imagem aproximada a de uma crianga, “mulheres possuem
muitas caracteristicas em comum com criangas”®, refor¢cando o rétulo de que
a mulher seria um ser incapaz.

A falta de instinto materno que seria causada pela maior aproximagao
psicoldgica e antropoldgica dessa mulher ao sexo masculino, forte tendéncia
erdtica, inveja, crueldade, egoismo, ou seja, a falta da feminilidade, do recato,
impostos e esperados pela sociedade, marcava a outra caracteristica propria da
mulher criminosa’.

Buscando separar as mulheres transgressoras em grupos, os autores as
dividiram entre criminosas natas, criminosas ocasionais e as que cometiam
crimes movidas pela paixao.

As criminosas natas, possuidoras do maior nimero de atributos fisicos
e bioldgicos considerados tipicos das mulheres que cometiam crimes, seriam
o grupo mais perverso. O nivel de violéncia encontrado em seus crimes seria
superior ao dos homens, principalmente no que se referia a crueldade com a
qual a mulher praticava o delito.

Por outro lado, as criminosas ocasionais possufam caracteristicas consi-
deradas femininas, como castidade e instinto materno, fato que as aproximava
das mulheres consideradas normais, o que levou os autores a listarem as causas
que direcionavam essas mulheres ao crime.

A primeira causa ¢ a que, influenciada por algum homem, como o marido,
pai ou o irmao, a mulher cometeria um crime apenas para agrada-los, muitas
vezes sem possuir nenhum interesse direto no delito. A segunda ¢ o maior
nivel de instrugdo educacional dado as mulheres, o qual nao seria ttil para seu
sustento, e ainda faria com que suas chances de contrair matrimonio fossem
pequenas, ji que um homem comum nio se interessaria por uma mulher bem
instruida, restando o crime ou a prostitui¢ao como alternativa. A terceira sao as
tentagdes, que levariam as mulheres a cometerem principalmente crimes contra
a propriedade. A quarta é a negligéncia e o abandono sofrido por essas mulheres
quando crianga, sendo suas consequéncias mais graves quando ocorrem com
uma mulher, que seria naturalmente menos honesta mesmo quando educada
corretamente. A quinta e dltima causa ¢ a rivalidade feminina, que levaria as
mulheres a se ofenderem e se agredirem por motivos triviais.

Por fim, as criminosas movidas pela paixdo, que excetuando caracteristicas

8 Ibidem, p. 151.
9 Ibidem, p. 153.
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como uma virilidade sexual maior do que o tido como normal, nio possufam
caracteristicas fisicas ou bioldgicas de criminosas.

Tal visao da criminalidade feminina distanciava os estudos das questoes
relativas ao género, ji que os autores se apoiavam em referéncias cientificas
com viés bioldgico, fisiolégico e anatdmico, e ndo buscavam suas raizes em
questoes culturais e sociais, onde realmente residiam e qualquer trabalho até
entdo realizado “refletiam exclusivamente um ponto de vista masculino™.

A partir da obra O Swuicidio, de Emile Durkhien, iniciou-se uma mudanca
na forma pela qual a criminalidade feminina era abordada. A partir de entao,
pesquisadores passaram a avaliar os crimes cometidos por mulheres como “difi-
cilmente detectdveis, nio sé pela natureza das infragdes (como envenenamento,
por exemplo, tido como crime tipico), como também pelas caracteristicas de
suas vitimas (principalmente criangas e velhos)”!!. Tal fato ocorria tendo em
vista que o espago reservado a mulher era exclusivamente doméstico, com os
afazeres voltados a ele como cozinhar, cuidar da casa e dos filhos, sendo assim
seriam vdrias as oportunidades para cometer e esconder os crimes.

Julita LEMGRUBER ao fazer a anilise histérica da questao da criminali-
dade feminina menciona o titulo 7he Criminality of Womem, de Otto Pollack, a
qual propoe ideias novas no que se refere a criminalidade feminina, contendo
explicacoes relacionadas a fatores sdcio estruturais.

A tese apresentada é a de que a mulher e 0 homem seriam igualmente
criminosos, e que as diferencas na taxa de criminalidade refletiriam o fato de
que os crimes cometidos pelas mulheres s3o, em geral, menos detectdveis do
que aqueles cometidos pelos homens, sendo que aqueles, quando descobertos,
seriam menos frequentemente relatados as autoridades e levados aos tribunais.

Porém, ¢ de se atentar para o fato de que o discurso baseado em fatores
socio estruturais nio foi mantido quando Otto Pollack defende sua tese de uma
criminalidade feminina pouco representativa, baseando tal realidade na fisio-
logia feminina que confere & mulher grande capacidade de enganar os demais,
aproximando-se novamente dos tedricos que seguiam a linha de Caesar Lom-
broso, os quais, segundo Bdrbara Musumeci SOARES e Iara ILGENFRITZ,
“justificavam a pequena participac¢ao das mulheres no crime, enumerando o
que consideravam os principais tragos da personalidade feminina: sua menor
inteligéncia, a auséncia de criatividade e seu conservadorismo, que, somados a

10 SOARES, Barbara Musumeci; ILGENFRITZ, lara. Prisioneiras: vida e violéncia atras das grades. 1 ed. Rio
de Janeiro: Garamond, 2002. p. 66.

11 Ibidem, p. 65— 66.
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passividade e & submissdo, descartavam a mulher do mundo da delinquéncia™?.

Os estudos relativos a criminalidade feminina passaram por uma mu-
danca durante os anos 70. A partir da “teoria dos papéis”, os autores Hoffman
e Bustamante negaram as teorias baseados em fatores biolégicos e psiquicos e
buscaram centrar seus estudos na diferente socializacao de meninas e meninos
na sociedade. As meninas, por serem ensinadas a se comportarem de maneira
recatada e sem tragos de agressividade, tornam-se mulheres que, quando co-
metem crimes, estardo em geral auxiliando homens em tal tarefa, sendo esses
crimes necessariamente sem caracteristicas violentas.

Tal teoria foi criticada no que se refere as suas limitagoes “primeiro, a
teoria falha por nao analisar as origens sociais dos papéis. Ou seja, nao discute o
desenvolvimento da divisao social do trabalho entre os sexos, tampouco explica
em termos histéricos, econdmicos e culturais a natureza da inferioridade do
status feminino”", ainda “nao levantando a questao da motivacio e inten¢io
como parte integrante da criminalidade feminina, a teoria termina por nio ex-
plicar porque determinado nimero de mulheres acaba por chegar ao crime”.

Aproximando-se das visoes atuais relativas ao estudo da criminologia fe-
minina, a posi¢o atual, quando procuram explicar o crescimento do nimero
de mulheres encarceradas, relaciona-se com o inicio dos movimentos femi-
nistas, com o argumento de que conforme as mulheres buscam uma posicio
igualitdria em relagao aos homens, seus crimes se tornam mais masculinos e,
consequentemente, mais violentos.

A autora Julita LEMGRUBER, ao apresentar a teoria, também apresenta
pontos importantes para reflexao.

Primeiro, alerta para a necessidade de refletir sobre o problema das es-
tatisticas de criminalidade, j4 que a mudanga principal poderia ser percebida
sob o aspecto da visdo que se tem em relagao a defini¢io do crime, e nao ne-
cessariamente do comportamento em si, ou seja, com a mudanca da posigao
da mulher na sociedade, até mesmo sob um viés econdmico, as autoridades e
agentes de controle social tendem a enxergar os delitos de mulheres como algo
violento e masculino.

Ademais, também destaca uma brecha na teoria que relaciona os movi-
mentos de libertacio da mulher com seu maior envolvimento em crimes, tendo

12 Idem.

13 LEMGRUBER, Julita. Cemitério dos Vivos: analise sociologica de uma prisdo de mulheres de mulheres. 2.
ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999, p. 5.

14 Idem.
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em vista que os autores que a sustentavam nao consideravam o fenémeno do
aumento da participacao da mulher no mercado de trabalho, fato que poderia
também influenciar no crescimento do nimero de mulheres encarceradas,
como consequéncia de uma maior responsabilidade sécio econdmica que re-
cairia sobre elas com essa nova posigao.

E importante frisar que, ao publicar a segunda edigio de sua obra Ce-
mitério dos Vivos, em seu preficio, a autora esclarece que levando em conta
o pequeno crescimento no numero de mulheres presas entre os anos de
1976, quando as mulheres representavam 3,5% do niimero total de presos
no Sistema Carcerdrio do Rio de Janeiro, e de 1997, quando representavam
4% do ndimero total, a teoria de que na medida em que a mulher tivesse
maior participagdo na forga de trabalho, também cresceria sua participacio
no crime, nio se sustentou. Para ilustrar tal afirmagio, expoe que nesse
mesmo periodo citado, entre os anos de 1976 ¢ 1997, o nimero de mulhe-
res participantes do mercado de trabalho no Brasil praticamente dobrou,
nio existindo, conforme dito anteriormente, crescimento proporcional
no nimero de mulheres encarceradas, nem mesmo em outras partes do
mundo, onde também ocorreu um expressivo crescimento da participa¢io
da mulher na forca de trabalho.

O exame do caminho percorrido pelos estudos relativos as mulheres
encarceradas ao longo da histéria deixa clara a impericia de grande parte das
teses defendidas, muitas vezes pautadas em conceitos pré-concebidos pelos
proprios autores, carregadas de sexismo, preconceito e falta de conhecimento
e profundidade sobre as causas sociais e estruturais motivadoras das diferengas
entre homens e mulheres.

Julita LEMGRUBER j4 advertia a importincia de:

Examinar, com muita seriedade, inimeros problemas que afligem mulheres
privadas da liberdade para que, amanha, nao nos surpreendamos com um
acimulo de problemas irremedidveis. A pena de prisio, embora reconhecida-
mente falida, ndo parece estar a beira da extingdo e, por isso mesmo, é urgente
o exame dessas dificuldades®.

Considerando as imprecisoes de grande parte das pesquisas e publicacoes
realizados sobre o tema, fica demonstrada a necessidade premente de mais estu-
dos recentes na drea, que investiguem as varidveis e especificacoes do problema,
como qual o perfil das mulheres presas e quais as violéncias especificas sofridas
por esse grupo de mulheres.

15 Ibidem, p. 7.
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2. AUSENCIA DE TRATAMENTO ESPECIFICO PARA A
MULHER ENCARCERADA.

A questao da mulher encarcerada nao vem sendo estudada com profun-
didade ao longo da histéria. Essa omissao deve-se em parte pelo fato de que o
nimero de mulheres encarceradas, quando comparado ao nimero de homens
encarcerados, é extremamente reduzido. Além disso, hd também o fato de que a
sociedade possui uma aversio, um estranhamento, quando se fala de mulheres
presas, em razdo da imagem equivocada que foi estabelecida para o que seria
uma mulher normal: pacifica, conformada e incapaz de cometer atos violentos.

Essa visao, que jd estd internalizada no Estado, tem efeitos extremamente
prejudiciais para todos os grupos de mulheres, sendo agravados para as mulhe-
res encarceradas, que ndo possuem o tratamento especifico adequado apds sua
entrada no sistema carcerdrio, jd que o sistema nao foi construido ou preparado
para recebé-las, refletindo, inclusive, em fatores que influenciario diretamente
a vida das mulheres encarceradas: nos dispositivos normativos.

Pelo fato de que a mulher encarcerada nao é amplamente estudada, levan-
do-se em conta o reduzidissimo niimero de levantamentos que ilustram a real
situacdo e necessidades desse grupo, tais informagdes nao sao levadas em conta,
na medida em que deveriam, nos momentos de formulagio de tais dispositivos.

Resultando em leis completamente genéricas e omissas, que ignoram as
especificidades de género, tratando diferentes como iguais, e reproduzindo um
preconceito jd naturalizado na sociedade.

Assim, o Estado deixa de exercer seu papel de garantidor dos direitos
fundamentais das encarceradas e torna-se um ente que, quando nio fecha os
olhos para as exigéncias imprescindiveis dessas mulheres, desempenha o papel
de mais um entre os sujeitos ativos das violagoes.

2.1. AS REGRAS DE MANDELA, BANGOKE LEI DE
EXECUCAO PENAL.

A Lei de Execugao Penal e as regras de Mandela sao exemplos claros de
dispositivos normativos omissos em diversas questoes indispensdveis para a
manutencio dos direitos das mulheres encarceradas.

Entre os dispositivos de lei que tratam de questdes relacionadas a encar-
cerados estao as Regras de Mandela'® — regras minimas das Nag¢oes Unidas para

16 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Car-
cerario e do Sistema de Execugdo de Medidas Socioeducativas. Regras de Mandela: Regras Minimas das
Nagodes Unidas para o Tratamento de Presos. 1. ed. Brasilia, 2016.
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o tratamento de presos — e as Regras de Bangkok'” — regras das Nagoes Unidas
para o tratamento de mulheres presas e medidas nao privativas de liberdade
para mulheres infratoras.

As regras minimas para tratamento de presos foram, em maio do ano
de 2015, revisadas apés mais de 50 anos de utilizacio pelos Estados como
um pardmetro para a estruturagio de seus sistemas penais, editando-se entao
as Regras de Mandela. Por meio dessa atualizagdo, observou-se a necessidade
de tratar de forma especifica determinados grupos sociais, que por possuirem
necessidades préprias, requisitam também normas especiais que atendam a
essas questoes.

A partir do reconhecimento dessa necessidade, as regras de Mandela bus-
caram afastar a omissdo existente, tendo alcangado o objetivo em determinados
pontos, porém, ainda, abandonando diversos aspectos de extrema importincia.

Buscando tratar desses pontos omissos, as Regras de Bangkok trazem
novas normas que finalmente tratam diretamente das variadas questoes im-
portantes para a manutengao do direito & dignidade humana das mulheres
presas, repetidamente violado dentro do sistema carcerdrio, e reconhecem a
necessidade de tratamento especifico para as encarceradas:

As mulheres em situacio de prisao tém demandas e necessidades muito especi-
ficas, o que nao raro ¢ agravado por histéricos de violéncia familiar e condicoes
como a maternidade, a nacionalidade estrangeira, a perda financeira ou o uso de
drogas. Nio ¢ possivel desprezar, nesse cendrio, a distingao dos vinculos e relagoes
familiares estabelecidos pelas mulheres, bem como sua forma de envolvimento
com o crime, quando comparados com a popula¢io masculina, o que repercute
de forma direta as condicoes de encarceramento a que estio submetidas'®.

Desta forma, as Regras de Bangkok sao também complementos para os
vazios anteriormente existentes nas regras minimas para tratamento de presos,
que deixavam de explorar pontos especificos e importantes voltados as mu-
lheres encarceradas, e que foram em apenas em parte abordados apéds sua
atualizacdo, nas Regras de Mandela.

E extremamente relevante que seja abrangido o maior ntimero possivel de
necessidades das mulheres encarceradas, jd que estes pontos sao indispensaveis
para que seja possivel a reducio dos diversos niveis de violéncia sofridos por
esse grupo de pessoas, que as atingem apenas por sua condi¢ao de mulher.

17 BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Departamento de Monitoramento ¢ Fiscaliza¢ao do Sistema Carce-
rario e do Sistema de Execugdo de Medidas Socioeducativas. Regras de Bangkok: Regras das Nagdes Uni-
das para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras.
1. ed. Brasilia, 2016.

18  Ibidem, p. 9.
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Essa relevincia é perceptivel a partir da andlise das omissoes existentes
nas Regras Minimas, antes da atualizacio, e até mesmo ap6s sua atualizagio —
na forma das Regras de Mandela — em comparagao com Regras de Bangkok.

O item nimero 6 das Regras Minimas definia que suas normas seriam
aplicadas de forma imparcial, ndo discriminando de qualquer forma, seja com
base em raca, cor, sexo, idioma, religido, posicionamento politico ou con-
dic¢do social. Ocorre que, conforme trazido pelas Regras de Bangkok, para
que tal regra fosse efetivamente posta em prética, seria necessdrio levar “em
consideragdo as distintas necessidades das mulheres presas”, nao devendo
esse tratamento especifico ser considerado como discriminatério, ou seja, nao
haveria resultado efetivo em tratar de forma igual grupos que necessitam de
tratamento especial para que suas reais demandas sejam atendidas.

A nova redagio da norma nas Regras de Mandela ficou da seguinte forma:
Regra 2

1. Estas Regras devem ser aplicadas com imparcialidade. Nao haverd discrimi-
nacio baseada em raca, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou qualquer
outra opinifo, origem nacional ou social, propriedades, nascimento ou qual-
quer outra condi¢do. As crengas religiosas e os preceitos morais dos presos serdo
respeitados.

2. Para que o principio da nio discriminagio seja posto em prtica, as adminis-
tragoes prisionais devem levar em conta as necessidades individuais dos presos,
particularmente daqueles em situagdo de maior vulnerabilidade. Medidas para
proteger e promover os direitos dos presos portadores de necessidades especiais
s30 necessarias e nao serdo consideradas discriminatérias®.

O item nimero 7 das Regras Minimas definia que, havendo pessoas
detidas, deveria haver um livro no qual seriam registradas as informagées do
recluso, bem como os motivos da detengao e a autoridade competente que deu
a ordem, além do dia e hora da entrada e saido do recluso.

Complementando o item citado, as Regras de Bangkok trouxeram a ne-
cessidade de adicionar nos registros, quando cabivel, levando em consideragao
o fato de que na maioria das vezes as mulheres presas sao as tnicas responsé-
veis por seus filhos, informagoes como “os nomes das criangas, suas idades e,
quando nio acompanharem a mae, sua localizagao e situacio de custédia ou
guarda”!, facilitado assim a localizagio dos menores, para que seja dado o

19 Ibidem. p.19.

20  BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Car-
cerario e do Sistema de Execugdo de Medidas Socioeducativas. Regras de Mandela: Regras Minimas das
Nagdes Unidas para o Tratamento de Presos. 1. ed. Brasilia, 2016. p.19.

21 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carce-
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destino adequado de acordo com sua necessidade individual.

Apés a atualizagdo, a redagio das Regras de Mandela ficou da se-
guinte forma:
Regra 7

Nenhuma pessoa serd admitida em um estabelecimento prisional sem uma
ordem de detengio vdlida. As seguintes informagdes serdo adicionadas ao sis-
tema de registro do preso quando de sua entrada: (g) Contato de emergéncia e
informagées acerca do parente mais préximo?.

Os itens nimero 15 e 16 das Regras Minimas tratavam da higiene dos
reclusos de forma geral, expressando a necessidade de fornecimento de artigos
bésicos para a saude e limpeza, reforgando indispensabilidade do fornecimento
de instrumentos para cuidados com cabelo e barba.

As Regras de Bangkok destacaram as necessidades especificas de satde
e higiene da mulher, considerando suas especificidades fisicas, sendo assim
imprescindiveis instalagdes e materiais para atendé-las, principalmente os re-
lacionados ao periodo menstrual e as mulheres gestantes.

No tocante a satde, as Regras de Bangkok também demonstraram que
nao basta que seja dada atengao especial apenas a mulher gestante, j4 que as
particularidades das mulheres nao se resumem a este ponto. Assim, além de
destacar o cuidado com a sadde reprodutiva da mulher, como histérico de
gravidez, parto, ou qualquer questdo relacionada, pontuou também que os
exames médicos realizados também determinem a existéncia ou de histéricos
de violéncia anterior a sua entrada no sistema carcerdrio, como por exemplo
violéncia sexual. Reforcando a preocupagao com mulheres vitimas de violéncia
sexual antes de ingressar na prisao, a Regra de Bangkok nimero 25 definiu que
a elas sejam ofertadas orientagoes médica, psicoldgica e juridica, em especial a
aquelas que tenham engravidado em decorréncia do abuso sexual.

Além disso, as regras frisaram o direito da mulher encarcerada ao acesso
completo a satide, nao sendo diferenciadas das mulheres nao privadas de liber-
dade, devendo receber tratamentos preventivos como o teste de Papanicola