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RESUMO

A presente monografia visa analisar o crime de abandono de incapaz, que prevé o
amparo e protecdo a pessoas incapazes de zelarem pela sua vida e seguranca em
decorréncia do abandono, sendo elas, criancas ou aqueles com alguma deficiéncia,
podendo ser meramente fisica ou acometido por doenca mental, originado pelo sujeito
ativo que possuia o dever de preservar sua seguranca. Abordando os aspectos
conceituais, historicos e legais sobre o delito, bem como os motivos e consequéncias
gue o abandono pode causar, e suas caracteristicas proprias que o diferenciem de
outros crimes de perigo. A lei pune ao sujeito que deixar de assistir a pessoa incapaz,
onde 0 mesmo tem o dever de cuidado e protecdo. Nos resultados obtidos, frente ao
estudo, verificou-se que é fundamental a acdo conjunta da familia, Estado e sociedade
a fim de viabilizar os instrumentos de defesa e garantir a efetivacdo dos direitos e
garantias fundamentais das criancas e das pessoas portadoras de necessidades
especiais, afastando-se as situacdes de abandono.

Palavras-chave: Abandono de incapaz. Delito. Andlise de caso. Criancas. Pessoas
com necessidade especiais.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O crime de abandono de incapaz € um tipo penal que tem se feito presente
de forma crescente na sociedade. A desassisténcia por aquela pessoa que €
responsavel da pessoa incapaz, que tenha especial relacao de protecéo é um fato que
deve ser debatido.

Toda pessoa, independentemente da idade, classe social, portadora de
qualquer deficiéncia, tem o direito a protecao integral, e assisténcia necessaria para
gue esta possa ter uma vida com dignidade, e acima de tudo, com seguranga, nao
correndo perigo e riscos desnecessarios a sua vida e a sua saude.

Submetidos ao abandono, as vitimas deste delito, sendo estas, qualquer
pessoa incapaz de defender-se por conta propria, sdo expostas ao desamparado,
tendo seus direitos violados ocasionando o perigo concreto a sua vida e a sua saude.
Estes, sdo os que deveriam ter maior protecdo em funcdo de sua incapacidade de
defesa, e de sua dependéncia com os demais sujeitos.

E essencial a anélise dos problemas sociais que giram em torno do abandono
de incapaz. Verifica-se que este abandono € marcado, na maioria das vezes, pela
falta de condic¢des financeiras da familia e, pelo descaso do Poder Publico, diante da
falta de uma politica efetiva que regule tais questodes.

A interferéncia do Estado nas questbes de ordem social e seu carater
condenatorio levam a indagacOes sobre a efetividade de sua conduta. Este carater
demasiado coercitivo leva o Poder Publico, muitas vezes, deixar de discutir certos
problemas de ordem social. Nesse contexto surge o abandono de incapaz, este que
consiste na desprotecdo que a vitima sofre por pessoas responsaveis por seu
cuidado.

A escolha pelo presente tema da-se face de que o crime de abandono de
incapaz é um fato crescente dentro da sociedade, merecendo ser objeto de estudo. E
necessario que a comunidade juridica volte as atencfes para esta questdo e analise
0 caso, a fim de que se estabeleca normas compativeis com a realidade social e
forneca respostas seguras para tais questoes.

A metodologia empregada no presente trabalho utiliza-se o método indutivo
em busca de informacbes através de pesquisas bibliograficas em doutrinas
pertinentes ao assunto, com analise da legislagdo vigente, em fontes de

jurisprudéncia, bem como, artigos, dissertacdes e teses encontradas em meios
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eletrbnicos, para posterior interpretacdo e comentarios, visando desta forma o estudo
sistemético do tema proposto.

Para a efetiva compreenséo do assunto em estudo, desenvolve-se o trabalho
ordenado em capitulos, com o fim de propiciar uma leitura em sequéncia légica com
a exposicao progressiva do conteudo a ser explanado.

Desta forma, demonstra-se no primeiro capitulo a evolucao histérica do
abandono de incapaz, ao longo das sociedades e suas transformacgdes, comecgando
na ldade Média, até os dias atuais, incluindo o direito brasileiro e o Cédigo Penal
vigente, e seu conceito.

No segundo capitulo, € verificado os aspectos juridicos que envolvem o crime
de Abandono de Incapaz, averiguando quem pode ser 0 sujeito ativo e passivo do
crime, como sua tipicidade, elemento subjetivo, culpabilidade, forma qualificada, bem
como, a sua consumacao. As caracteristicas proprias do crime, que o diferencie de
outros crimes de perigo, como por exemplo, omissdo de socorro, entre outros
possiveis delitos.

Sendo que no terceiro capitulo, faz-se uma breve analise do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, e diante das decisdes do tribunal do Rio Grande do Sul,

acerca do Abandono de Incapaz, com estudo de casos relacionados ao tema.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DO ABANDONO DE INCAPAZ

O principal objetivo desse capitulo € mostrar, de forma simples, a trajetéria
das criancas e das pessoas com deficiéncia, acerca do abandono, considerando que,
ndo um é problema atual, mas sim, um fato que acontece desde os primoérdios. Para
gue seja possivel entender as concepg¢des atuais sobre o abandono de incapaz, faz-

se necessario compreender sua evolugao historica.

2.1 CONCEITUACAO DO ABANDONO DE INCAPAZ

A origem etimolégica da palavra abandono deriva do Francés abandonner, de
a, “a”, mais bandon, “poder, jurisdigao”, do latim bannum, “proclamacéao”. Classificada
como um substantivo masculino de derivacdo regressiva de abandonar, que significa
o0 ato ou efeito de abandonar?.

Abandono pode ser usado em diferentes espacos e situacdes do cotidiano,
como também no campo juridico. Refere-se ao ato de deixar de lado ou negligenciar
pessoa ou direito de responsabilidade de outra pessoa. No ponto de vista juridico, o
abandono sempre fara referéncia a negligéncia de uma pessoa. Outrossim, 0
abandono significa que outro individuo pode sofrer danos em consequéncia de tal
ato?.

Como traz Nucci:

Abandonar quer dizer deixar s6, sem a devida assisténcia. O abandono,
nesse caso, ndo é imaterial, mas fisico. Portanto, ndo é o caso de se
enquadrar, nesta figura, o pai que deixa de dar alimentos ao filho menor, e
sim aquele que larga a crianga ao léu, sem condi¢cbes de se proteger
sozinha?®,

Do mesmo modo, Greco traz que:

[...] abandonar pressupbe o comportamento de deixar a prépria sorte,
desamparar, deixar s, ou seja, 0 agente afasta-se da pessoa que estava sob

1 MARQUES, Gina; AMENDOEIRA, José; VIEIRA, Margarida. A procura do significado de
abandono para as pessoas muito idosas clientes de cuidados de enfermagem. Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Documents/TCC%20-%20ARI/97-300-1-SM.pdf. Acesso em: 15 set. 2018.

2 Abandono - definicdo, conceito, significado, o que ¢é abandono. Disponivel em:
https://edukavita.blogspot.com/2012/10/conceito-de-abandono.html. Acesso em: 15 set. 2018.

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 18. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 840.
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sua guarda, protecao, vigilancia ou autoridade, permitindo que ela venha a
correr riscos do abandono, face a sua incapacidade de defesa®.

O conceito de abandono de incapaz da-se na acdo de desamparar, afastar-
se, deixar s0, a pessoa tendo que seja incapaz de se defender dos riscos que possa
ocorrer do abandono, classificando além de criancas, idosos e quaisquer pessoas que
nao tenham condi¢cdes de responder por seus atos, que encontrar-se sob sua guarda,
cuidado ou vigilancia®.

O art. 133 do Caodigo Penal tem, como elementos de adequacdo tipica, o
abandono de pessoa que esta sob cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade do
imputado, bem como a incapacidade daquela em se defender de eventuais riscos
resultantes da conduta. O abandono detém o significado desamparar, deixar sem
assisténcia a vitima, inapta a se defender dos mencionados riscos.

O abandono néo se restringe apenas ao pai que abandona seu filho menor.
Abrange uma area mais diversa, assim como: a falta de assisténcia aos pais idosos
ou enfermos; aqueles na condi¢cdo de responsaveis, (podendo ser tanto da familia,
guanto curador ou tutor), que deixam de conceder o amparo necessario; a
desassisténcia da pessoa que necessitam de cuidados especiais, por possuir alguma
deficiéncia fisica; ou agquele acometido por doenca mental, desenvolvimento mental
retardado ou incompleto.

O desenvolvimento mental retardado é quando a capacidade ndo corresponde
as expectativas para aquele momento da vida, ou seja, é aguela pessoa que tem um
atraso da idade mental com a idade cronoldgica, como por exemplo, oligofrénicos. E
o desenvolvimento mental incompleto € a falta de compreenséo diante da sua idade
precoce e pouca maturidade psicolégica para assimilar as normas da sociedade,
podendo a pessoa vir a superatr.

De acordo com o entendimento de Pacelli:

Desenvolvimento mental retardado. Nesses casos, também se encontram
algumas doencas mentais como a oligofrenia, a imbecilidade a debilidade
mental, em geral, perturbacbes mentais de um grau menor, porém, que
também retiram a capacidade de entendimento do agente do momento do
fato.

4 GRECO, Rogério. Curso direito penal: parte especial. Introducdo a teoria geral da parte especial:
crimes contra a pessoa. 5. ed. Niter6i, RJ: Impetus: 2008. p. 342.

5 MORAES. Adrieli M. Abandono de incapaz. Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Documents/TCC%20-%20ARI/1abandono%20de%20incapaz.pdf. Acesso em: 15
set. 2018.
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Desenvolvimento mental incompleto. Como o préprio nome diz, trata-se de
auséncia completa de maturidade em face do desenvolvimento do agente
gue, segundo alguns critérios, ainda ndo esta completo e, diante disso, falta-
Ihe a capacidade perfeita de entendimento do carater ilicito do fato.®

Dessa forma, Nucci esclarece que:

0 desenvolvimento mental incompleto ou retardado consiste huma limitada
capacidade de compreensdo do ilicito ou da falta de condicbes de se
autodeterminar, conforme o precario entendimento, tendo em vista ainda nao
ter o agente atingido a sua maturidade intelectual e fisica, seja por conta da
idade, seja porque apresenta alguma caracteristica particular, como o
silvicola ndo civilizado ou o surdo-mudo sem capacidade de comunicacio.’

A Organizacdo Mundial da Saude considera o abandono como uma
configuragéo de abuso e negligéncia das pessoas incapazes de defender-se por conta
propria. Definindo o abuso, como ato Unico ou repetido, ou a falta de medidas
adequadas, que ocorrem dentro de qualquer relacionamento onde ha uma expectativa
de confianga, que cause dano ou sofrimento. Esse abuso pode assumir varias formas,
tais como, abuso fisico, psicolégico ou emocional. Ele também pode ser o resultado
de negligéncia intencional ou nao?.

O abandono é entendido como uma dimensé&o de indignidade. E que surge
como tema central, compreendido na forma concreta e na forma existencial. A forma
concreta, é por referéncia ao fisico, a forma existencial, € por referéncia ao fato das
pessoas ndo serem atendidas quando mais precisam?®.

O conceito de abandono somente se configura como tal, a partir do momento
em que ganha conotacéo juridica e passa a ser resultado de um ndo-cumprimento da
lei, de um ndo-cumprimento de direitos. Desse modo, abandonar significa ignorar e
ndo atender alguém que tenha direitos?©.

O abandono de incapaz trata-se de uma infracdo que exige que o0 agente

tenha vinculo com a vitima, constituindo assim, o delito de perigo individual. Tal delito,

8 PACELLLI, Eugénio. Manual de direito penal: parte geral. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 345.

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 13. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 260.

8 MARQUES, Gina; AMENDOEIRA, José; VIEIRA, Margarida. A procura..., Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Downloads/97-300-1-SM.pdf. Acesso em: 15 set. 2018.

® MARQUES, Gina; AMENDOEIRA, José; VIEIRA, Margarida. A procura.... Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Downloads/97-300-1-SM.pdf. Acesso em: 15 set. 2018.

10 SANTOS, Sheila Daniela Medeiros dos. Um novo..., p. 68. Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Documents/TCC%20%20ARI/Um%20nov0%20o0lhar%20sobre%200%20conceito
%20de%20abandono%20de%20criancas.pdf. Acesso em: 17 set. 2018.
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ocorre quando, aquele que possui a guarda do incapaz se afasta da vitima, colocando
em risco sua vida ou saude, de modo a deixa-la indefesa em situacdo de perigo, ainda

gue momentaneamente!?,

2.2 FORMAS DE ABANDONO DE INCAPAZ NA HISTORIA

Desde a Antiguidade, o abandono e a exposicao de criangas era frequente,
em praticamente todas as sociedades, como também, o infanticidio e o direito de vida
e morte dos pais sobre a crianca faziam parte do cotidiano. Assim, faz-se o percurso
histérico, através dos tempos, bem como todas as mudancas na percep¢do da
sociedade, e conquistas alcancadas por elas, como sua aceitacdo, protecdo e

insercdo no mundo juridico.

2.2.1 O abandono de incapaz na idade antiga

O abandono de criancas foi uma pratica comum nos diversos periodos
historicos e nas civilizagdes que marcaram a evolucdo do homem. Constata-se que a
pessoa com deficiéncia encontrou diversas formas de tratamento pela sociedade, ora
de aceitacao e respeito, ora de exterminio ou abandono.

As deficiéncias e doencas sempre se fizeram presentes, manifestando-se em
certas pessoas e dificultando a sua sobrevivéncia, sendo pela prépria limitacdo ou em
razdo do tratamento de exclusdo que vivenciavam dentro da sociedade a que
pertenciam.

Nas primeiras tribos formadas pelos homens, era praticamente impossivel que
uma pessoa com deficiéncia sobrevivesse naquele periodo, sendo pratica comum
destas tribos, descartar os “deficientes”, uma vez que eles representavam um fardo e
um perigo para todo o grupo.

As comunidades eram obrigadas a se locomover de forma constante de um
local para outro e, dessa forma, o abandono e a eliminacdo de pessoas

(especialmente criancas) com algum tipo de deficiéncia era aceitavel na época, nao

11 VARGAS, Anna Lucia Barbosa. Abandono de incapaz e exposicdo ou abandono de recém-
nascido. Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Documents/TCC%20%20ARI/ABANDONO%20DE%20INCAPAZ%20E%20EXPO
SICA0%200U%20ABANDONO%20DE%20RECEM%20NASCIDO.pdf. Acesso em: 15 set. 2018.
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representando nenhuma atitude imoral, uma vez que a protecdo da tribo se
sobrepunha aos riscos advindos da permanéncia de um “deficiente” no grupo.

De acordo com Silva'?, os indios Chiricoa (habitantes das matas
colombianas), abandonavam em antigos sitios de morada da tribo, pessoas idosas,
deficientes, ou incapacitadas por doencas, ou por mutilagdes. Assim, o abandono
ocorria pelo fato de que estas n&o tinham condi¢cdes de locomocgao (visto que, se
mudavam para outro local), e por ndo serem considerados fundamentais para a

sobrevivéncia do grupo.

2.2.2 O abandono de incapaz na Grécia

O tratamento dispensado as pessoas com deficiéncia na cultura grega era o
de abandono ou sacrificio. Em Esparta, onde o cidadao pertencia ao Estado, os pais
tinham o dever de apresentar seus filhos perante os magistrados em praca publica,
as criancas com deficiéncias eram consideradas subumanas, o que legitimava sua
eliminacdo ou abandono. A pratica de abandono foi considerada normal por muitos
séculos da historia da humanidade.

Também em Esparta, pelas leis vigentes, os pais das criancas recém-
nascidas, eram obrigados a leva-las, “a uma espécie de comissao oficial formada por
ancidos de reconhecida autoridade, para examinar e tomar conhecimento oficial da
crianga”™s.

Apés o0 exame, era determinado o destino da crianca. Se esta fosse
considerada “normal”’, cumpria a familia cria-lo até os sete anos de idade
aproximadamente, para apos ser entregue aos cuidados do Estado, a fim de prepara-
lo a guerrear. No entanto, caso fosse considerada feia, disforme e franzina, os anciaos
se incumbiam do sacrificio. As criancas eram atiradas num abismo de mais de 2.400
metros de altura, num local de nome Apothetai, que significava “depésitos”, situado
na Cadeia de Montanhas chamada Taygetos, na Grécia. Tendo como justificativa de

que:

12 SILVA, Otto Marques da. Epopeia ignorada: A pessoa deficiente na histéria do mundo de ontem e
de hoje. Séo Paulo: Editora Faster, 2009. p. 28.
13 SILVA, Otto Marques da. Epopeia..., p. 86.
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ndo era bom nem para a crianga nem para a republica que ela vivesse, visto
como desde o nascimento ndo se mostrava bem constituida para ser forte,
s e rija durante toda a vida®“.

Em outras cidades gregas, os nascituros malformados ou “deficientes” eram
abandonados em locais considerados sagrados. Com a exposi¢ao, essas criancas
poderiam ou ndo sobreviver, j& que eram deixadas a prépria sorte ou ao desejo dos

deuses?®.

2.2.2.1 Os pensamentos de Platdo e Aristételes sobre o abandono

Pensadores como Platdo em seu livro A Republica e Aristoteles no livro A
Politica, discutiam o abandono, indicando que as pessoas que nasciam com alguma
deficiéncia deveriam ser eliminadas. A eliminacdo era por exposi¢cdao, abandono ou
atiradas de uma cadeia de montanhas na Grécia. Para Aristételes o abandono era
uma forma de controle populacional. Platdo, por sua vez, propunha que as criancas

de familias pobres fossem criadas por familias abastadas.

2.2.3 O abandono de incapaz em Roma

Os romanos consideravam “monstros” as criancas que nasciam com
deficiéncia, tendo caracteristicas diferentes dos “normais”, seja quando apresentasse
deformidades mais graves, ou que nao tivesse um dos membros (a falta de um dos
bracos, por exemplo)*®.

Diante destas situacdes, o poder paterno (patria potestas) concedido ao pai,
dava-lhe o direito de exterminar ou abandonar o proéprio filho, caso viesse a nascer
disforme ou de aparéncia monstruosa, pois “acreditava-se que as deformacdes
traziam mau agouro para a comunidade e para a familia”!’. Tal direito vinha prescrito

na Lei das 12 Tébuas, ao tratar na Tabua Quarta, do patrio poder e do casamento que

14 SILVA, Otto Marques da. Epopeia..., p. 86.

15 DICHER, Marilu; TREVISAM, Elisaide. A jornada histdrica da pessoa com deficiéncia: incluséo
como exercicio do direito a dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Documents/TCC%20%20ARI/A%20JORNADA%20HISTORICA%20DA%20PESS
OA%20COM%20DEFICIENCIA_%20INCLUSAO%20COMO%20EXERCICIO%20D0%20DIREITO%

20A%20DIGNIDADE%20DA%20PESSOA%20HUMANA.pdf. Acesso em: 15 jul. 2018.

16 MARCILIO, Maria Luiza. Histéria social da crianga abandonada. S&o Paulo: Hucitec, 1998. p. 93.
17 MARCILIO, Maria Luiza. Histéria..., p. 24.
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diz, “é permitido ao pai matar o filho que nasceu disforme, mediante o julgamento de
cinco vizinhos”.

No entanto, a pratica do infanticidio legal ndo era regular. Os pais, recusando
esse direito, abandonavam as criancas em cestos as margens do rio Tibre. Essas,
algumas vezes, eram recolhidas por exploradores que, mais tarde, os utilizavam como
esmoleiros?®,

Entre os romanos, o abandono de criancas acontecia independentemente da
situacgao financeira. Este ato era mais frequente com criangas com deficiéncias, por
motivos de protesto politico contra a vontade dos deuses, ou para evitar a divisdo de
bens entre herdeiros. Assim, o0 abandono era uma solugéo para muitos problemas.

Como traz Marcilio:

Ricos e pobres abandonavam seus filhos na Roma Antiga. As causas eram
variadas: enjeitavam-se ou afogavam-se as criangcas malformadas; o0s
pobres, por ndo terem condic¢des de criar os filhos, expunham-nos, esperando
gue um benfeitor recolhesse o infeliz bebé; os ricos, ou porque tinham
duvidas sobre a fidelidade de suas esposas ou porque ja teriam tomado
decisGes sobre a distribuicdo de seus bens entre os herdeiros ja existentes?.

N&o havia condenacédo por abandono realizados pelos pais, mas sim, as
consequéncias que este ato poderia trazer como incesto, estimulo a relacbes
extramatrimonial ou prostituicdo?°. A preocupacgdo ndo era com a crianga, mas com a
possibilidade de uma relacéo incestuosa, no caso de casamento entre irmaos que néo
se conheciam.

O abandono tornou-se irrevogavel, no final do século V. O pai ja ndo podia
reclamar seu filho enjeitado apos dez dias de abandono. O poder absoluto ndo era
mais do pai e sim daquele que o criava. Este podia explora-lo de todas as formas, sem

gue houvesse intervencédo das demais pessoas?..

18 SILVA, Otto Marques da. Epopeia..., p. 93.

19 MARCILIO, Maria Luiza. Histéria..., p. 25.

20 MARCILIO, Maria Luiza. Historia..., p. 27.

21 ORIONTE, Ivana. Abandono e institucionalizagdo de criancas significados e sentidos. 2004. p.
167. Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Documents/TCC%20%20ARI/ABANDONO%20E%20INSTITUCIONALIZACAOY%
20DE%20CRIANCAS.pdf. Acesso em: 04 set. 2018.
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2.2.4 O abandono de incapaz na visdo do Cristianismo e na Idade Média

O cristianismo condenava a préatica apoiada pelo entdo sistema vigente da
morte de criancas nao desejadas pelos pais devido a deformacdes. A igreja crista
influenciou diretamente a alteragdo das concepc¢des romanas, culminando com a lei
editada pelo Imperador Constantino, em 315 d.C., demonstrando o impacto dos
principios cristdos ao simbolizar o respeito a vida?2.

De acordo com Silva:

Essa lei considerava os costumes arraigados — embora ndo generalizados —
de mais de cinco séculos, prevalecentes em Roma desde a Lei das Doze
Tabuas, e em Esparta principalmente, que ndo sé permitiam como também
exigiam que o pai de familia, senhor absoluto de tudo e de todos no lar,
fizesse morrer o recém-nascido que ele ndo queria que sobrevivesse, devido
a defeitos ou a malformag@es congénitas. Constantino taxou esses costumes
de “parricidio” e tomou providéncias para que o Estado colaborasse para a
alimentacdo e vestuario dos filhos recém-nascidos de casais mais pobres.
Exigiu que essa nova lei fosse publicada em todas as cidades da Italia e da
Grécia, e que fosse em todas as partes gravada em bronze para, dessa
forma, tornar-se eterna?,

Nesse periodo, por influéncia direta da Igreja Catolica, comecaram a surgir 0s
primeiros hospitais de caridade ou de assisténcia, que abrigavam pessoas com
doenca cronica e pessoas com deficiéncias que eram abandonadas.

No inicio da Idade Média, os deficientes fisicos e mentais eram vistos como
possuidos pelo dembnio e supersticiosamente visto como feiticeiros ou bruxos, e o
nascimento destes, como um “castigo de Deus”. As criangas que sobreviviam eram
separadas de suas familias e, muitas vezes, ridicularizadas ou desprezadas. Os que
tinham alguma deficiéncia eram abandonados e discriminalizados.

Neste mesmo periodo, as criangas continuavam sendo abandonadas com as
mesmas justificativas da Idade Antiga, ou seja, a miséria, a ilegitimidade, os interesses
econdmicos, entre outros motivos. Marcilio, afirma que é dificil resgatar, entre os
séculos V e X, o fenbmeno do abandono devido a dificuldade de encontrar

documentos onde possam extrair essas informacdes?*.

22 DICHER, Marilu; TREVISAM, Elisaide. A jornada..., Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Documents/TCC%20%20ARI/A%20JORNADA%20HISTORICA%20DA%20PESS
OA%20COM%20DEFICIENCIA_ %20INCLUSA0%20COMO%20EXERCICIO%20D0%20DIREITO%

20A%20DIGNIDADE%20DA%20PESSOA%20HUMANA.pdf. Acesso em: 15 jul. 2018.

23 SILVA, Otto Marques da. Epopeia..., p. 115.

24 MARCILIO, Maria Luiza. Historia..., p. 30-32.
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Entre os séculos V e XV, na ldade Média, continuaram a ter locais para
atendimento de pessoas deficientes e doentes, mantidas por senhores feudais.
Porém, comeca a ter uma concepc¢ao voltada para o misticismo, e as incapacidades
tanto fisicas como mentais, passam a ser tratadas como castigos divinos.

Conforme Marcilio, “a igreja teve importante papel na recepgao e distribuicdo
de bebés abandonados. No entanto, nenhuma norma por ela elaborada nessa época
observa-se qualquer preocupagao em condenar o enjeitamento de criangas”?°.

Os legisladores civis e religiosos puniam o infanticidio e o abandono de
criancas recém-nascidas. O infanticidio era considerado o mal mais grave e o
abandono era um mal menor, procurando somente limita-lo. Os mosteiros foram um
abrigo para essas criancas. Assim, era considerado uma saida mais humana

abandonar nestes mosteiros, do que a pratica do infanticidio?®.

2.2.5 O abandono de incapaz no Direito Candnico

A tradicado canonica tolerou o abandono até o século Xlll. A aceitacdo deste
ato, se dava como forma de evitar o infanticidio ou o aborto. Assim, a crianca
abandonada teria a chance de ndo morrer sem que fosse batizada. Os pais que
abandonavam seus filhos, estariam contribuindo para incentivar as atividades
religiosas entre aqueles que os adotassem. A pobreza, a ilegitimidade e a deficiéncia
continuaram a ser causas do abandono?’.

Com o renascimento das cidades e o desenvolvimento da economia de troca,
inauguram uma fase nova do assistencialismo, durante os séculos Xl e XII. A Igreja
adota a pratica de conceder indulgéncias as confrarias e as instituicbes que se
dedicavam aos cuidados dos mais necessitados.

No século XIlll, comecava a fase da caridade publica de protecédo a infancia,
onde surgiu as primeiras instituices para o cuidado das criancas abandonadas. O
Papa Inocéncio Il (1198-1216), teve especial atuacdo na assisténcia
institucionalizada a crianca abandonada. Destinou um hospital ao lado do Vaticano

para receber estas criancas. Tal atitude, ocorreu apos ter conhecimento do fato de

2> MARCILIO, Maria Luiza. Historia..., p. 33.
26 MARCILIO, Maria Luiza. Historia..., p. 34-37.
2T MARCILIO, Maria Luiza. Histéria..., p. 4
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que, no rio Tibre, pescadores encontravam em suas redes um numero elevado de
bebés afogados?.

Foi instituido nos mosteiros e conventos medievais o sistema de “roda de
expostos” para depositarem os bebés sem serem identificados. Este suporte era
utilizado para levar objetos e alimentos aos seus moradores e evitar o contato dos

religiosos com o mundo exterior. Marcilio explica que:

O nome Roda — dado por extensdo a casa dos expostos — provém do
dispositivo de madeira onde se depositava o bebé. De forma cilindrica e com
uma diviséria no meio, esse dispositivo era fixado no muro ou na janela da
instituicdo. No tabuleiro inferior da parte externa, o expositor colocava a
criancinha que enjeitava, girava a Roda e puxava um corddo com uma sineta

a

para avisar a vigilante — ou Rodeira — que um bebé acabara de ser
abandonado, retirando-se furtivamente do local, sem ser reconhecido?®.

Na era medieval, os religiosos dividem a responsabilidade dos cuidados dos
doentes, pobres e desvalidos, com 0s municipios, onde conviveram por muito tempo.

O hospital ndo s6 abrigava as criancas, mas também prostitutas, leprosos e
mulheres gravidas. Portanto, os bebés abandonados dividiam com adultos e doentes
um espaco reduzido. Essa pratica durou até o século XIX®.

As amas-de-leite eram mulheres que, em troca de um salario irrisorio, levavam
para suas casas para amamentar e criar as criancas até os trés anos de idade
aproximadamente, quando eram devolvidas ao hospital que permaneciam até os sete
anos. A partir dessa idade, eram confiadas aos mestres artesédos, que ensinavam um
oficio de acordo com as aptiddes, o sexo, e a idade?!.

Na Antiguidade essa préatica era comum, entre as pessoas nobres, e as
justificativas eram as mais diversas. Segundo Badinter, as mulheres acreditavam que
a amamentagdo era inconveniente e ruim para a mae, e que se amamentassem
poderiam perder a salde, a beleza e ainda corriam riscos sérios de sobrevivéncia®?.

Para ele:

28 ORIONTE, Ivana. Abandono..., p. 170. Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Documents/TCC%20%20ARI/ABANDONO%20E%20INSTITUCIONALIZACAO%
20DE%20CRIANCAS.pdf. Acesso em: 04 set. 2018.

29 MARCILIO, Maria Luiza. Historia..., p. 57.

30 MARCILIO, Maria Luiza. Historia..., p. 52.

31 MARCILIO, Maria Luiza. Historia..., p. 57-66.

32 BADINTER, Elisabeth. Um Amor conquistado: o mito do amor materno. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1985. p. 95-96.
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Por vezes, em lugar de se apiedar da prépria sadde, as mulheres utilizam o
argumento estético e juram que, se amamentarem, perderdo a beleza, isto é,
0 seu bem essencial. Alegava-se, e se alega ainda hoje, que a amamentagéo
deforma o seio, amolecendo-o0s. Muitas ndo queriam correr o0 risco de
semelhante dano e preferiam recorrer a uma ama-de-leite.

[...]

Em primeiro lugar, as mulheres (e, portanto, as familias) que se acreditavam
acima do vulgo, consideravam pouco digno amamentarem elas mesmas 0s
filhos. Como as damas da nobreza ha muito tempo haviam dado o exemplo,
essa negligéncia tornara-se rapidamente uma marca de distingdo para as
demais. Amamentar o proprio filho equivalia a confessar que néo se pertencia
a melhor sociedade®.

Badinter pontua ainda, que a amamentacdo era considerada ridicula e
repugnante. Muitos maridos abominavam a amamentacao e, mesmo que 0 marido a
aceitasse, o0os médicos da época proibiam as relacdes sexuais durante a
amamentacao, pois, o esperma poderia azedar o leite34.

Esses sistemas desenvolvidos em Roma serviram de modelo para todo o
resto da Europa Catolica e, por intermédio de Portugal, consolidaram-se no Brasil
depois do século XVIII.

Com o crescimento da populacéo, as guerras, os 6rfaos desamparados, o
aumento dos abandonados superava a capacidade assistencial das casas que 0s
acolhia. Nos seéculos XIV e XV, o numero de necessitados aumentava
constantemente. Foi necessaria a criacdo de servi¢os sociais e de estabelecimentos
hospitalares, bem como, instituicbes especializadas para abrigar criancas
abandonadas.

Nem sempre as criancas permaneciam na instituicio. Muitas vezes, eram
adotadas por familias para complementar a mao-de-obra nas casas. Essas criancas
podiam considerar-se afortunadas, pois nas instituicbes o indice de mortalidade era
muito elevado.

Como o abandono de criangcas continuavam e as taxas de mortalidade
aumentavam, teorias fundamentadas no utilitarismo e no higienismo comecaram a
prevalecer as praticas de assistencialismo e servicos sociais, € 0S expostos passaram
a ser vistos como cidadaos uteis. Eles poderiam realizar trabalhos pesados; ajudar a
povoar colénias que a Europa havia conquistado na América, na Africa e na Asia; ou

poderiam tornar-se soldados®®.

33 BADINTER, Elisabeth. Um Amor..., p. 96.

34 BADINTER, Elisabeth. Um Amor..., p. 97.

35 SANTOS, Sheila Daniela Medeiros dos. Um novo olhar sobre o conceito de abandono de
criangas. p. 66. Disponivel em:
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2.2.6 O crescente abandono de “incapaz” nos séculos XVIIl e XIX

Nos fins do século XVIII, havia uma maior intervencdo do Estado em relacao
a saude publica e de assisténcia social aos pobres. Surgia, uma nova ética, que se
caracteriza pela busca da ordem, da eficiéncia e da disciplina social, € 0 movimento
em prol do bem-estar da crianga. Entre os utilitaristas, a beneficéncia era praticada
com o intuito de exercer o poder e gozar da gratiddo do outro®.

No século XIX, tanto a filantropia quanto a caridade tém como fim o controle
social. No entanto, a mortalidade infantil era muito elevada, principalmente nas
classes mais pobres. Dessa forma, comecava um movimento para acabar com a
mortalidade®’.

A sociedade, comecava a condenar moralmente o abandono, praticado pelas
méaes solteiras. Surgia também, outros motivos, com o intuito de justificar o aumento
significativo de abandonos, como por exemplo, pais com dificuldades financeiras,
abandonavam os filhos em hospitais de expostos, com a intencdo de buscéa-los
posteriormente, assim que melhorasse sua condicéo financeira, 0 que na maioria das
vezes ndo acontecia®®.

Nos paises catolicos, como lItalia, Bélgica, Franca, Irlanda, Espanha, Polénia
e Russia, o abandono atingia numeros alarmantes. Enquanto isso, nos paises
protestantes, era dificil haver criangas abandonadas. Conforme Marcilio, “pela atitude
desenvolvida desde a Reforma, cada individuo era responsavel por seus atos, e a
paternidade deveria ser assumida pelos pais, em qualquer circunstancia®.

Foi decretada em todo império napolednico a obrigatoriedade das rodas nos
hospitais, com o objetivo de receber as criangas abandonadas. No art. 3° do decreto
de 1811 estipulava, que “em cada hospicio destinado a receber as criancas
abandonadas deve haver uma Roda onde possam ser deixados os enjeitados”#. A

partir deste decreto, na Bélgica foram criadas oito rodas.

file:///C:/Users/User/Documents/TCC%20%20ARI/Um%20nov0%200lhar%20sobre%200%20conceito
%20de%20abandono%20de%20criancas.pdf. Acesso em: 09 set. 2018.

3 MARCILIO, Maria Luiza. Historia..., p. 74-75.

37 MARCILIO, Maria Luiza. Historia..., p. 75.

38 ORIONTE, Ivana. Abandono..., p. 174. Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Documents/TCC%20%20ARI/ABANDONO%20E%20INSTITUCIONALIZACAO%
20DE%20CRIANCAS.pdf. Acesso em: 06 set. 2018.

39 MARCILIO, Maria Luiza. Historia..., p. 79.

40 MARCILIO, Maria Luiza. Historia..., p. 79.
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A partir de 1850, havia uma preocupac¢do em levar as familias, como forma
de protecdo, métodos de criacdo e educacado da crianca. Era o movimento higienista
que, com a profilaxia, a assepsia e a esterilizagcao, iniciava o combate as doencas que
matavam as mulheres*'.

A década de 1880 marca uma mudanca na nutricdo infantil em varios paises
europeus. O avanco técnico da amamentacdo artificial possibilita a nutricdo das
criancas menos favorecidas, principalmente com as politicas de distribuicdo gratuita
de leite esterilizado*?.

Com estes e outros processos avangados, as amas-de-leite tornaram-se
obsoletas, sendo assim, dispensadas. As rodas foram extintas no final do século XIX
e também o papel do hospital muda. Agora a medicina caritativa passa a ser
preventiva e cientifica. Os hospitais perdem o carater de abrigo para 0s expostos e
passam a ser centro de prevencao e de tratamentos de doencas*.

Tendo em conta essa breve trajetoria retrospectiva, a Historia do Brasil, assim
como a Histdria na Europa, também foi marcada pelas fases de assisténcia e protecao

as criancas abandonadas.

2.3 O ABANDONO DE INCAPAZ NO BRASIL

Diferentemente do que ocorreu na Europa, no Brasil, apenas uma parcela de
criancas abandonadas, ficavam nas instituicées. A maior parte destas, ficavam sob a
guarda de familias. De acordo com Marcilio, familias recolhiam as criancas recém-
nascidas que eram deixados nas portas das suas casas ou de igrejas, que por varios
motivos, decidiam cria-los. Havia também, pessoas que iam nas Rodas de Expostos,
com o intuito de adotar uma crianca. E o chamado “filhos de criagdo” que ora eram
aceitos como filhos, ora como servicais, pode ser explicada pela caridade religiosa e
pela vantagem e garantia de mao-de-obra gratuita, aliada a lacos de reconhecimento,

de afeicdo e de gratiddo. Mas s6 raramente partilhavam da heranca®*.

41 MARCILIO, Maria Luiza. Historia..., p. 82.
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A fase denominada caritativa caracterizou-se por trés formas de atendimento
a infancia: as Camaras Municipais, a Roda de Expostos e a adocao informal dos
expostos por familias.

Em 1828, houve mudancas na lei dos municipios. Pela nova lei, em todo lugar
onde houvesse “santas casas”, as camaras poderiam repassar a estas oficialmente
seu dever de cuidar dos expostos. A segunda forma de assisténcia incluia as rodas,
o recolhimento para meninas pobres e as casas dos expostos, as quais mantinham
convénios entre as municipalidades e as santas casas. A terceira, o sistema informal,
foi o mais abrangente e estendeu-se por toda a histéria®.

De acordo com Neto, as Santas Casas de Misericordia, surgem no Brasil, com
o0 intuito de reduzir os sofrimentos dos enjeitados. Um dos motivos do abandono, seria

o fato de as maes terem filhos fora do casamento?®. Como relata Neto:

[...], num periodo em que a doutrina eclesiastica supervalorizava o0
sacramento do matriménio, a pratica do adultério era observada como algo
execravel e o reconhecimento de filhos bastardos como uma atitude
degradante, a tal ponto que o Cédigo de Direito Candnico coibia ao filho
ilegitimo a ordenacdo sacerdotal. Conquanto preservasse a instituicdo do
casamento, esse principio tinha como consequéncia a condena¢cdo da
crianga®’.

Os aspectos formais de protecdo a infancia, constituidos pelas camaras
municipais e rodas dos expostos foram extremamente ineficientes. A primeira roda
dos expostos no Brasil surge na Bahia, na cidade de Salvador, em 1726. A segunda,
na cidade do Rio de Janeiro, em 1738, e a terceira, em Recife, em 1739. Sendo assim,
guase por século e meio a roda de expostos foi praticamente a Unica instituicdo de
assisténcia a crianca abandonada em todo o Brasil“.

Muitas amas-de-leite foram denunciadas por maus-tratos e negligéncia em
relacdo as criancas entregues aos seus cuidados. Embora os salarios fossem
irrisérios, muitas delas fizeram dessa pratica uma profissdo. A funcéo de ama-de-leite
representava uma das poucas possibilidades de emprego na época do Brasil colonial.
As consequéncias do sistema das amas-de-leite foram muito graves. Além dos altos

indices de mortalidade, criancas negras e pardas foram vendidas como escravas.

45 MARCILIO, Maria Luiza. Historia..., p. 164.

4 NETO, Jodo Clemente de Souza. Criancas e adolescentes abandonados: estratégias de
sobrevivéncia. Sao Paulo: Arte Impressa, 2001. p. 92.

47 NETO, Jodo Clemente de Souza. Criangas..., p. 93.
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As amas-de-leite s6 foram dispensadas com a descoberta das técnicas de
pasteurizacdo, e esterilizacdo do leite. Com essas técnicas, tornou-se possivel a
conservacao dos expostos nos asilos através da amamentacao com leite de animais.
Iniciou-se, entdo, uma nova fase com relacao a crian¢ca abandonada no Brasil, embora
as condicbes politicas e econdmicas ndo contribuissem para que a assisténcia a

infancia desvalida tivesse a importancia, ou melhor, a prioridade, que se fazia urgente.

2.3.1 Os incapazes, o higienismo e o inicio da protecdao legal

Decorrente da influéncia higienista, intensificou-se, nessa época, a luta pela
extingdo das Rodas de Expostos, pelas fraudes, alta taxa de mortalidade infantil, a
educacéo era exclusivamente religiosa dos internos, tratamento indiscriminado e nao-
especializado das criancas e descaso em relagdo aos preceitos da higiene.

Os juristas tiveram grande influéncia na filantropia brasileira, preocuparam-se
em oferecer a educagéo elementar, a formagao civica e a capacitagédo profissional
para as criancas, a fim de prevenir e eliminar a desordem nos centros urbanos.

O uso de dois termos especificos para se referir a infancia, foi uma das marcas
deixadas por essa influéncia: enquanto o termo “crianga”, era empregado ao filho das
familias abastadas, era chamado de “menor”’, os meninos e meninas de familias
economicamente desfavorecidas®.

Marcilio menciona que:

[...]. qguando se comecou a pensar a infancia pobre no Brasil, [..], a
terminologia mudou. De ‘santa infancia’, ‘expostos’, ‘infancia desvalida’, [...],
passou-se a uma categoria dominante — menor. O termo menor aponta para
a despersonalizacé@o e remete a esfera do juridico e, portanto, do publico. A
infancia abandonada, que vivia entre a vadiagem e a gatunice, tornou-se,
para os juristas, caso de policia®.

Do mesmo modo, existia uma diferenga, no qual separava a “crianga pobre”
da criangca conceituada como “menor”’. Enquanto a primeira deveria receber o

atendimento de cunho preventivo, sendo protegida e educada com base em principios

4 SANTOS, Sheila Daniela Medeiros dos. Um novo..., p. 67. Disponivel em:
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filantrépicos e higiénicos, “o menor”, deveria ser afastado do convivio social, para que

0 mesmo ndo cometesse atos que pudessem por em risco a sociedade®.

2.3.2 Os incapazes no codigo de menores

Em 1923, foi criado o Juizado de Menores, tendo Mello Mattos como o
primeiro Juiz de Menores da América Latina. No ano de 1927, foi promulgado o
primeiro documento legal para a populacdo menor de 18 anos: o Codigo de Menores,
gue ficou popularmente conhecido como Cdédigo Mello Mattos.

O Cddigo de Menores, primeira lei voltada para criancas e adolescentes, onde
seu objetivo era dar assisténcia e protecdo aos menores, regulamentando questdes
como o abandono, o trabalho infantil ou delinquéncia. O Codigo de Menores nao
incluia todas as criangas, mas apenas aquelas que estavam em “situagao irregular”.

A partir da promulgacgéo do Codigo de menores, em 1927, o Estado comegou
a dar os primeiros passos com relacdo a assisténcia e protecdo a infancia,
possibilitando assim, a criacdo de um sistema publico de atendimento que definia um
novo projeto juridico e institucional que ndo fosse apenas repressivo, mas fosse
preventivo, disciplinar e tutelar®?.

Nesse contexto, o Estado assume a responsabilidade legal pela tutela da
crianca 6rfa e abandonada. A crianca desamparada, fica institucionalizada, e recebe
orientacdo e oportunidade para trabalhar. Representou uma iniciativa precursora
dentro da legislacdo brasileira, destacando-se pela assisténcia aos menores de 18
anos.

O Codigo de Menores de 1927, teve uma visao correspondente aos conceitos
entdo vigentes, abrangendo em um mesmo entendimento o “menor abandonado” e o
“‘menor delinquente”, embora pretendendo oferecer “assisténcia e prote¢ao”. No art.

26°3, preveé situagdes dos menores de 18 anos abandonados.

51 SANTOS, Sheila Daniela Medeiros dos. Um novo..., p. 67. Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Documents/TCC%20%20ARI/Um%20nov0%200lhar%20sobre%200%20conceito
%20de%20abandono%20de%20criancas.pdf. Acesso em: 18 set. 2018.

52 SANTOS, Sheila Daniela Medeiros dos. Um novo..., p. 61. Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Documents/TCC%20%20ARI/Um%20nov0%200lhar%20sobre%200%20conceito
%20de%20abandono%20de%20criancas.pdf. Acesso em: 18 set. 2018.

53 O Decreto n° 17.943-A, de 12 de outubro de 1927, dispde o Cadigo dos menores. No Capitulo IV
trata Dos Menores Abandonados. Art. 26. Consideram-se abandonados os menores de 18 annos: |.
gue ndo tenham habitacdo certa, nem meios de subsistencia, por serem seus paes fallecidos,
desapparecidos ou desconhecidos ou por ndo terem tutor ou pessoa sob cuja, guarda vivam; Il. que se
encontrem eventualmente sem habitacdo certa, nem meios de subsistencia, devido a indigencia,
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Quando os menores eram encontrados vagando pelas ruas, a familia tinha 30
dias para realizar uma reclamacdo. Quando isso ndo era feito o juiz, o declarava
abandonado, enviando-o a uma das instituicdes de assisténcia, conforme art. 56°.
Caso a familia fosse busca-lo, o mesmo deveria ser entregue, apds comprovado o
vinculo, que o abandono foi causado por situacdes independente da vontade do
reclamante, e entre outros motivos, previstos no art. 57°° do Cédigo de Menores de
1927. E o artigo 55°° definia que os abandonados deveriam ser apreendidos em lugar
conveniente ou mantidos sob a guarda da autoridade responsavel®’.

Em outubro de 1979, foi publicado novo Cédigo de Menores, que estabelecia

novas diretrizes e medidas de protecdo ao menor. Ampliou poderes para autoridades

enfermidade, ausencia ou prisdo dos paes. tutor ou pessoa encarregada de sua guarda; Ill. que tenham
pae, mae ou tutor ou encarregado de sua guarda reconhecidamente impossibilitado ou incapaz de
cumprir os seus deveres para, com o filho ou pupillo ou protegido; IV, que vivam em companhia de pae,
mae, tutor ou pessoa que se entregue a pratica de actos contrarios & moral e aos bons costumes; V.
gue se encontrem em estado habitual do vadiagem, mendicidade ou libertinagem; VI. que frequentem
logares de jogo ou de moralidade duvidosa, ou andem na companhia de gente viciosa ou de ma vida.
VII. que, devido a crueldade, abuso de autoridade, negligencia ou exploracdo dos paes, tutor ou
encarregado de sua guarda, sejam:. a) victimas de méos tratos physicos habituaes ou castigos
immoderados; b) privados habitualmente dos alimentos ou dos cuidados indispensaveis & saude; c)
empregados em occupacdes prohibidas ou manifestamente contrarias a moral e aos bons costumes,
ou que lhes ponham em risco a vida ou a saude; d) excitados habitualmente para a gatunice,
mendicidade ou libertinagem; VIII. que tenham pae, mé&e ou tutor, ou pessoa encarregada de sua
guarda, condemnado por sentenca irrecorrivel; a) a mais de dous annos de priséo por qualquer crime;
b) a qualquer pena como co - autor, cumplice, encobridor ou receptador de crime commettido por filho,
pupillo ou menor sob sua guarda, ou por crime contra estes.

54 Art. 56. Si no prazo de trinta dias, a datar da entrada em, juizo o menor fugitivo ou perdido, ou que
esteja nos casos do art. 26, ns. | e Il, ndo for reclamado por quem de direito, o juiz, declarando-o
abandonado, dar-lhe-ha conveniente destino. Todavia, a qualquer tempo que o responsavel reclamar, o
menor podera ser-lhe restituido.

55 Art. 57. O menor reclamado sera entregue si ficar provado: |, que se trata realmente do pae, mée
(legitimo, natural ou adoptivo), tutor ou encarregado de sua guarda; ll, que o abandono do menor foi
motivado por circumstancia independente da vontade do reclamante; I, que o reclamante ndo se acha
incurso em nenhum dos casos em que a lei commina a suspenséo ou a pedra do patrio poder ou a
destituicdo da tutela; 1V, que a educacdo do menor ndo € prejudicada com a volta ao poder do
reclamante.

%6 Art. 55. A autoridade, a quem incumbir a assistencia e pproteccdo aos menores, ordenara a
apprehenséo daqulles de que houver noticia, ou Ihe forem presetnes, como abandonados os depositara
em logar conveniente, o providenciara sobre sua guarda, educacéo e vigilancia, podendo, conforme, a
idade, instruc¢éo, profissdo, saude, abandono ou perversdo do menor e a situacdo social, moral e
economica dos paes ou tutor, ou pessoa encarregada de sua guarda, adoptar uma das seguintes
decis@es. a) entregal-o aos paes ou tutor ou pessoa encarregada de sua guarda, sem condigdo alguma
ou sob as condig¢8es ge julgar uteis & saude, seguranca e moralidade do menor; b) entregal-o a pessoa
idonea, ou internal-o em hospital, asylo, instituto de educacéo, officina escola do preservagdo ou de
reforma; c) ordenar as medidas convenientes aos que necessitem de tratamento especial, por soffrerem
de qualquer doenga physica ou mental; d) decretar a suspensdo ou a perda do patrio poder ou a
destituicdo da tutela; e) regular de maneira differente das estabelecidas nos dispositivos deste artigo a
situagdo do menor, si houver para isso motivo grave, e for do interesse do menor.

57 ZANELLA, Maria Nilvane; LARA, Angela Mara de Barros. O Cédigo de Menores de 1927, o direito
penal do menor e 0s congressos internacionais o nascimento da justi¢a juvenil. Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Downloads/123947-Text0%20do%20artigo-233854-1-10-20161210%20.pdf.
Acesso em: 18 set. 2018.
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judiciarias, a fim de atender os abandonados e infratores, na busca de corrigir as
causas dos desajustamentos dos menores®®.

Este Codigo j& contém a doutrina da protecdo integral, mas baseada no
mesmo paradigma do menor em situacao irregular da legislacdo anterior. O texto
adotou a denominada doutrina da “situagdo irregular’®®, que dispunha sobre a
assisténcia, protecdo e vigilancia a menores de dezoito anos de idade, que se
encontrassem em situacao irregular.

O Cdbdigo de Menores de 1979 traz um dispositivo de intervencédo do Estado
sobre a familia, que abriu caminho para o avanco da politica de internatos-prisdo. O
principio de destituicdo do péatrio poder baseado no estado de abandono, através da
sentenca de abandono, possibilitou ao Estado recolher criangas e jovens em situacao
irregular e condena-los ao internato até a maioridade.

Nesta fase, as instituicbes passam a ter maior importancia que 0s proprios
menores, no sentido em que a disciplina interna e a seguranca externa aos muros
eram os principais critérios de eficacia dos programas de assisténcia aos menores.

Nas legislagcbes antigas, o crime de abandono de incapaz, ndo era
caracterizado, e o Direito Penal apenas tratava a incriminacdo da exposicao da

crianca. Assim, Bitencourt traz que:

O Cddigo Criminal do Império (1830) ndo conheceu a figura do crime de
abandono, em qualquer de suas formas. Mas essa omissdo nao chega a
surpreender, pois os proprios direitos romano e germanico nao chegaram a
contemplar o crime de abandono ou de exposi¢&o de incapaz como um crime
autébnomo®®.

%8 MOURA, Marcia Bonapaz de. Cédigo de menores a criacdo do eca: estatuto da crianca e do
adolescente. Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Documents/TCC%20%20ARI/C6digo%20de%20Menores%20a4%20Criacdo%20d
0%20Eca.pdf. Acesso em: 19 set. 2018.

%% O Cédigo de Menores de 1979, introduziu o conceito de “menor em situagao irregular” em seu art.
2°, Art. 2° Para os efeitos deste Cddigo, considera-se em situacéo irregular o menor: | - privado de
condi¢Bes essenciais a sua subsisténcia, saude e instru¢do obrigatéria, ainda que eventualmente, em
razdo de: a) falta, agdo ou omissao dos pais ou responsavel; b) manifesta impossibilidade dos pais ou
responsavel para prové-las; Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel; lll - em perigo moral, devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario
aos bons costumes; b) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes; IV - privado de
representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responséavel; V - Com desvio de
conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou comunitéria; VI - autor de infracdo penal.
Paragrafo Unico. Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mae, exerce, a qualquer
titulo, vigilancia, dire¢céo ou educacao de menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou companhia,
independentemente de ato judicial.

80 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial 2: crimes contra a pessoa.
17. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 289.
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O Direito Candnico, por sua vez, tratando do mesmo assunto reconheceu:

como crime de perigo, o abandono ndo s6 do recém-nascido, mas de todo
ser humano que fosse incapaz de se proteger contra 0s riscos a que tinha
sido exposto. Mas o marco decisivo na criminalizagio dessa conduta veio a
ocorrer com o Codigo Penal da Baviera, em 1813, que reconheceu como
sujeito ativo qualquer pessoa e como sujeito passivo qualquer incapaz®:.

O legislador de 1940 ampliou a protecéo dada anteriormente, pois a legislacao
penal de 1890 dispensava a periclitacdo da vida ou da saude da pessoa proveniente
de abandono, apontando apenas 0 menor como possivel vitima, conforme o art. 29262,
Dessa forma, o legislador de 1940 entendeu que ndo sé o menor poderia ser
abandonado, mas também outros individuos poderiam ser sujeitos passivos dessa
conduta tipica, ou seja, aqueles que ndo apresentar condi¢des de enfrentar, sozinhos,
os perigos decorrentes de um abandono, como 0s idosos, 0s incapazes mentalmente,
ou deficientes fisicos®3.

O Cadigo Penal de 1940, da mesma forma tratou do tema, tendo, ainda,
prescrito duas figuras distintas: o abandono de incapaz (art. 133) e o abandono de

recém-nascido (art. 134)%.

61 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 289.

62 Art. 292. Expor, ou abandonar, infante menor de 7 annos, nas ruas, pragas, jardins publicos, adros,
cemiterios, vestibulos de edificios ou particulares, emfim em qualquer logar, onde por falta de auxilio e
cuidados, de que necessite a victima, corra perigo sua vida ou tenha logar a morte: Pena - de prisao
cellular por seis mezes a um anno. 8§ 1° Si for em logar ermo o abandono, e, por effeito deste, perigar
a vida, ou tiver logar a morte do menor: Pena - de priséo cellular por um a quatro annos. § 2° Si for
autor do crime, 0 pae ou mée, ou pessoa encarregada da guarda do menor, soffrerd igual pena com
augmento da terga parte.

63 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 288.

64 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 289.
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3 CRIME DE ABANDONO DE INCAPAZ

O crime de abandono de incapaz, previsto no art. 133 do Cdadigo Penal
constitui o delito de perigo individual que comporta, no tipo, uma forma simples,
referida no caput, e duas formas qualificadas, correspondentes a ocorréncia de lesédo
grave e morte, respectivamente nos paragrafos 1° e 2°. Sobre elas, indistintamente,
cabe aumento de pena de um terco, nas hipéteses especificadas no paragrafo 3°.

De acordo com Noronha:

Inscreve-se a espécie no titulo dos crimes contra a pessoa, donde a protecao
desta € o escopo do artigo. E ainda a defesa da vida e da satde que se tutela,
como bem claro deixa a denominagdo do Capitulo lll. Objetividade juridica,
portanto, é o interesse relativo a seguranca do individuo, que, por si, ndo se
pode defender ou proteger, preservando sua incolumidade fisica®.

No crime de abandono de incapaz protege-se a vida, a saude e a seguranca
daquelas pessoas que sao incapazes ou possuem dificuldades de se defender dos

riscos que possa a vir ocorrer, diante de uma situagcéo de abandono.

3.1 ESTRUTURA JURIDICA

O abandono de incapaz consiste, muitas vezes, em deixar a vitima
desamparada, sem assisténcia, expondo-a ao perigo, que por algum motivo, nao
consegue cuidar-se por conta prépria, ndo tendo condi¢cdes de defender-se sozinha.
Em outras palavras, significa abandonar a pessoa que esta sob seu cuidado, guarda
ou vigilancia. Para Delmanto, “trata-se de crime préprio, exigindo-se que o agente
tenha especial relacdo de assisténcia com o sujeito passivo (cuidado, guarda,
vigilancia ou autoridade)”®.

O bem juridico resguardado pelo preceito do art. 133 é “a protecédo a vida e a
salude da pessoa humana”®’, o seu bem-estar pessoal, particularmente do individuo
incapaz de proteger-se contra situacfes de perigo decorrentes de abandono.

Nesse modo, acerca do bem juridico tutelado, Bitencourt transcreve:

5 NORONHA, E. Magalh&es. Direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 93.

5 DELMANTO, Celso. Codigo penal comentado. 9. ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Saraiva, 2016.
p. 484.

87 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 289.
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A despeito da unanimidade nacional, convém destacar que a defini¢éo do tipo
penal ndo faz qualquer referéncia a “perigo para a vida ou a saude de outrem”.

[...]

Na verdade, a admissdo de que os bens juridicos protegidos referem-se a
periclitacdo da vida e a saude do abandonado, ainda que implicitamente, vem
ao encontro da fungéo de garantia que € atribuida aos tipos penais. Ademais,
embora os nomen iuris, as denominagées de titulos e capitulos ndo integrem
a objetividade juridica dos tipos penais, ndo deixam de estabelecer,
genericamente, quais 0s bens juridicos que pretendem proteger. Nessas
circunstancias, considerando que este capitulo destina-se aos crimes contra
a ‘“periclitacdo da vida e da saude”, admitimos que se permita uma
interpretagdo ampliativa do contetdo do art. 133, porque € in bonam parte.
Embora pareca paradoxal, essa interpretagdo extensiva tem a finalidade
exatamente de restringir a abrangéncia do dispositivo, pois exclui a exposi¢cdo
a qualquer outro perigo®®.

Nesse sentido, pode-se assegurar que, genericamente, o tipo resguarda a
vida e a integridade fisico-psiquica do incapaz. Nao importa o consentimento do

ofendido. Dessa forma, Noronha alude que “é inoperante o consentimento do

ofendido, pela indisponibilidade do bem juridico em questio: a seguranga prépria”®.

3.1.1 Sujeito Ativo e Passivo

No crime de abandono de incapaz nao exige que 0s sujeitos ativo e passivo
tenham alguma caracteristica em especial, podendo assim, ser qualquer pessoa. Em
se tratando de sujeito ativo ou passivo, Pereira conceitua como, “o sujeito ativo do
crime é aquele individuo que pratica o fato tipico e antijuridico, ou seja, a agdo ou
omissdo descrita no tipo penal”’®. E “o sujeito passivo do crime é aquele que sofre as
consequéncias da conduta criminosa, ou seja, é o titular do bem juridico lesado”"*.

Contudo, deve existir uma relacdo de assisténcia entre 0 sujeito ativo e 0
passivo, exigindo apenas que a pessoa abandonada esteja sob a responsabilidade do
sujeito ativo’?. Na auséncia deste requisito, no qual é a responsabilidade sob a vitima,

nao configura crime de abandono de incapaz. Como traz Bitencourt:

Qualquer individuo, sem nenhum vinculo, pode abandonar um incapaz,
entregando-o a propria sorte, expondo-o a perigo, mas ndo sera sujeito ativo

68 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 289.

% NORONHA, E. Magalh&es. Direito..., p. 94.

° PEREIRA, Gisele Mendes. Direito penal I. Caxias do Sul : Educs, 2012. p. 60.

' PEREIRA, Gisele Mendes. Direito penal I. Caxias do Sul : Educs, 2012. p. 60.

2 ROCHA, Fernando A. N. Galvao da. Direito penal: crimes contra a pessoa. S&o Paulo : Saraiva,
2013. p. 191.
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do crime de abandono de incapaz, por faltar-lhe uma condigéo exigida pelo
tipo penal, uma condigéo de “garante™”.

O sujeito ativo é aquele que tem o dever de zelar pela vitima, que ndo tem
condicdes de defender-se sozinha. Quem se coloca na posi¢cao de defensor, ou seja,
‘o autor deve ser guarda, protetor ou autoridade designada por lei para garantir a
seguranca da vitima”7*. E qualquer pessoa que tenha relacéo de auxilio e amparo com
a vitima, desde que ela, esteja sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade.

De acordo com Nucci:

Cuidado: representa condutas que demandam atencg&o, zelo, cautela. E a
figura mais ampla das quatro previstas. Ex.: a pessoa que esta enferma nao
pode ser abandonada, pois estd momentaneamente incapacitada. Assim
fazendo o agente, configurado esta o delito previsto neste artigo.

Guarda: trata-se de um nivel mais intenso de cuidado, pois exige protecéo,
amparo e vigilancia. E figura destinada & protecdo de pessoas que
necessitam receber mais do que mera atencdo ou zelo, pois demandam
abrigo do agente. Ex.: o filho pequeno ndo pode deixar de receber protecao,
pois seu estado de incapacidade é permanente, durante a fase infantil.

Vigilancia: € uma figura sinbnima de cuidado, que esta abrangida pela
guarda. Reserva-se este termo do tipo penal para as vitimas que sao
capazes, em regra, embora, por estarem em situacdes excepcionais, podem
tornar-se incapazes de se defender. Ex.: um guia turistico tem o dever de
vigiar os turistas sob sua responsabilidade num pais estrangeiro, de lingua e
costumes totalmente estranhos, além de poder possuir estes locais de
particular periculosidade.

Autoridade: € o vinculo que se estabelece, legalmente, entre uma pessoa
gue tem o direito de dar ordens a outra, de modo que dessa relacdo defluem
os deveres de cuidado, guarda ou vigilancia, conforme o caso. Ex.: se o
sargento convoca a tropa para uma missdo secreta num cenario hostil e
perigoso, tem o dever de ndo abandonar os soldados, ndo conhecedores do
lugar, que para ali foram exclusivamente atendendo a um comando?.

J& o sujeito passivo do crime € o incapaz, ndo se trata da incapacidade civil,
mas sim, aquele que ndo consegue se defender dos riscos resultantes do abandono.
Héa a necessidade de que haja dois requisitos essenciais: a incapacidade; e a relacéo
de assisténcia com o sujeito ativo.

Assim, Teles traz:

Sujeito passivo € o incapaz, ndo necessariamente inimputavel ou civimente
incapaz, porgue também os idosos e apenas os deficientes fisicos podem
coloca-se na situacao de incapacidade a que se refere a norma. Incapaz aqui

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 291.

74 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 18. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 840.

S NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo..., p. 841.
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€ 0 que ndo tem possibilidade de defender-se, por sua propria conta, da
situacdo de abandono a que é submetido’®.

Outrossim, a incapacidade pode decorrer de doenca ou de transtornos
mentais, que, por algum motivo, dificultem o sujeito passivo de defender-se do perigo
decorrente do abandono. Noronha aduz que a incapacidade “se traduz na

impossibilidade de protegéo ou preservagéo propria”’”.

3.1.2 Aiincapacidade absoluta e relativa

A pessoa pode ser considerada incapaz, quando esta ndo tem condicdes de
cuidar-se por conta propria. Assim, a incapacidade é dividida em absoluta ou relativa
e permanente ou temporaria. A incapacidade absoluta € o menor de 18 anos; arelativa
depende do modo, lugar e tempo em que a pessoa foi abandonada, como exemplo,
nos casos de embriaguez, de enfermidade. Ja a incapacidade permanente, é aquele
gue possui deficiéncia fisica, com dificil reparacdo, como por exemplo, o tetraplégico;
ou a temporaria, quando a pessoa abandonada sofre uma crise de depressao
profunda.

Para Bitencourt:

E indispensavel que o sujeito passivo, além da incapacidade de enfrentar os
riscos decorrentes do abandono, encontre-se numa das condi¢cfes especiais
da relac&o de assisténcia referidas no caput do art. 133. E necessario que a
vitima seja incapaz de defender-se dos riscos decorrentes do abandono. Néo
se trata da incapacidade disciplinada no direito privado, como seriam exemplo
aqueles que se acham sob o patrio poder, a tutela ou a curatela, os ancides,
os enfermos etc. A evidéncia que a incapacidade pode decorrer de doencas
ou de transtornos mentais, mas também pode provir de determinadas
circunstancias especiais, faticas ou ndo, que, por alguma razao, inviabilizem
0 sujeito passivo de defender-se do perigo decorrente do abandono?.

No caso de assisténcia, € necessario que exista uma vinculacéo, de forma de
gue o sujeito ativo exerca uma relacdo de autoridade em face do sujeito passivo.
Dessa forma, o “dever de assisténcia, deve existir antes da pratica da conduta

delituosa”’®.

¢ TELES, Ney Moura. Direito penal: parte especial: arts. 121 e 212. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p.
193.

7 NORONHA, E. Magalhées. Direito..., p. 93.

78 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 292.

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 294.
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A relacdo entre os sujeitos (ativo e passivo) pode vir por meio de lei,
convengao ou certos fatos licitos ou ilicitos. Segundo Bruno, “pode ele resultar de uma
norma de Direito, de contrato, de particular aceitacado do dever por parte do agente ou
de pura situacéo de fato que que o tenha colocado na obrigagao de assistir a vitima”e°,

Assim, no dizer de Bitencourt, essa relagédo pode derivar: de lei; do Direito
Publico (Estatuto da Crianca e do Adolescente, lei de assisténcia a alienados), ou
Direito Privado (Cdédigo Civil); de Contrato ou convencdo (enfermeiros, médicos,
diretores de colégio, em relacdo aos seus respectivos subordinados); das Condutas
licitas ou ilicitas (o cacador que leva uma crianca ndo pode abandona-la na mata,
guem recolhe uma pessoa abandonada tem a obrigacéo de assisti-la)..

O crime de abandono de incapaz tem como elementos constitutivos: o
abandono; a violacdo do especial dever de assisténcia; a superveniéncia efetiva de
perigo concreto a vida ou a saude do abandonado; a incapacidade de defender-se da
situacdo de perigo; a vontade e a consciéncia de abandonar incapaz expondo-o a
perigo.

Dessa forma, Bitencourt traz que:

[...], para a configuracdo do crime previsto no art. 133, o crime de abandono
tem de se materializar na violacdo de especial dever de zelar pela seguranca
do incapaz, na superveniéncia de um perigo a vida ou a saude deste, em
virtude do abandono, na incapacidade do sujeito passivo de defender-se de
tal perigo e na vontade e consciéncia de abandonar a vitima, expondo-a aos
riscos do abandono, consciente de sua incapacidade para enfrentar tais
riscos®?,

Vale ressaltar que o crime decorre do desamparo da vitima, sendo indiferente
que o abandono seja temporario ou definitivo, “de modo que se ponha em perigo a
incolumidade pessoal”®?, ou seja, 0 agente seja capaz de colocar a vitima em risco.
“Sua duracdo € indiferente, desde que seja por espaco de tempo juridicamente
relevante (capaz de p6r em risco o bem juridico tutelado)”84.

Sendo assim, para Coélho:

80 BRUNO, Anibal. Crimes contra a pessoa. 5. ed. Rio de Janeiro, Ed. Rio, 1979. Apud BITENCOURT,
Cezar Roberto. Tratado..., p. 292.

81 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 295.

82 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 295.

83 NASCIMENTO, José Flavio B. Direito penal : parte especial : arts. 121 a 183 : dos crimes contra a
pessoa, dos crimes contra 0 patrimodnio. Sdo Paulo : Atlas, 2000. p. 109.

84 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume 2 : parte especial, arts. 121 a 234B do
CP. 28. ed. rev. e atual. Sdo Paulo : Atlas, 2011. p. 97.
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Nao importa para a configurac@o tipica se o abandono é definitivo ou
temporario, o que deve se configurar € o animus do agente de abandonar o
incapaz, e que, para a consumagao, [...], devera incidir o perigo concreto a
vida ou salde da vitima®.

Mesmo que se reconheca que o0 agente viola o dever de assisténcia que lhe
incumbe, isso ndo é suficiente para constituir o crime. Para a configuracdo do delito,
€ necessario que a acéo, resulte em perigo a vida ou a salde da vitima, razao pela
gqual o crime trata-se de perigo concreto. Conforme Mirabete “é indiferente a
composicdo do crime o consentimento da vitima ao ser abandonada pelo sujeito
ativo™. Contudo, ndo configura crime (ndo havera abandono), quando inexiste a
situacao de risco.

Dessa forma, Bitencourt esclarece que:

No caso de abandono, o agente viola o dever de assisténcia que |he incumbe;
contudo, a transgresséo desse dever ¢ insuficiente para constituir o crime,
porque se pune o abandono da propria pessoa e ndo simplesmente o
abandono do dever de assisti-la. Na verdade, o abandono, por si s, ndo
realiza a figura tipica, sendo indispensavel que dele resulte um perigo
concreto para a vida ou a salde do abandonado. Trata-se, pois, de perigo
concreto, que precisa ser comprovado. Assim, ainda que exista o abandono,
se 0 perigo ndo se concretizar, quer pela intervencao imediata de terceiro,
quer pela superacédo do abandonado, quer por qualquer outra razdo, nao se
podera falar em crime®’.

Diante disso, Costa traz que “n&do ha crime de abandono de incapaz se a
vitima néo ficar em situacédo de risco, apesar do abandono, como no caso de uma
mae que deixa o filho no interior de um orfanato ou em cuidados de outra pessoa”8.
E Mirabete esclarece que “inexiste crime, também, se a pessoa abandonada é, apesar
de menor de idade, por exemplo, capaz de se defender dos riscos do abandono”®®,

Como visto, a doutrina ndo é contraditéria na questdo do abandono, e sim

complementar.

85 COELHO, Yuri Carneiro. Curso de direito penal didatico. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 539.

8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual..., p. 96.

87 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 293.

8 COSTA, Leonardo Luiz de Figueiredo. Curso basico de direito penal: parte especial: arts. 121 a
183, do codigo penal. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 62.

8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual..., p. 96.
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3.1.3 O abandono de incapaz na forma comissiva e omissiva

O abandono de incapaz configura-se como um crime de perigo concreto,
guando a vitima é exposta em situacdo de risco a sua vida e sua saude, e pode ser
realizado de forma comissiva ou omissiva. Comissiva, quando o incapaz é levado para
outro lugar, deixando este sem meios de protecdo. E omissiva, quando a vitima é
deixada sozinha em sua casa. Por se tratar de crime préprio, a auséncia destes
elementos pode caracterizar outra infracdo penal, como por exemplo, omissao de
socorro.

Para Mirabete:

S&o duas as formas que pode assumir o abandono: ou no conduzir-se a
vitima para fora do ambiente de protecdo em que encontrava, deixando-a
sem meios de proteger-se — caso em que se procede transladando-se a
pessoa a ser abandonada; ou afastando-se o proprio sujeito ativo, do
ambiente de protecdo, mantendo ali o abandonado®.

Conforme Pacelli, tratando-se de perigo concreto:

Os delitos de perigo concreto requerem que a acdo produza um resultado de
concreto perigo de lesdo imediata ou proxima para algum bem juridico,
devendo a ocorréncia do perigo, como elemento do tipo, ser constatada pelo
juiz. O crime de perigo concreto é aquele que necessita ser provado, ou seja,
0 perigo ndo é presumido, a acusacdo deve provar que efetivamente foi
colocado em perigo concreto o bem juridico tutelado®?.

De acordo com Jesus, o crime proprio:

é o0 que sb pode ser cometido por determinada categoria de pessoas, pois
pressupde no agente uma particular condi¢do ou qualidade pessoal, [...]. O
crime préprio pode exigir do sujeito uma particular condicdo juridica
(acionista, funcionario publico); profissional (comerciante, empregador,
empregado, médico, advogado); de parentesco (pai, mae, filho); ou natural
(gestante, homem)®2.

Destarte, trata-se de crime proprio pelo fato que se exige uma qualidade
especial do sujeito, ou seja, tem que haver uma relacdo de dependéncia entre o sujeito

ativo e a vitima do abandono.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual..., p. 96.

91 PACELLI, Eugénio. Manual de direito penal: parte geral. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 200.

92 JESUS, Damasio de. Direito penal: parte geral. 35. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2014. p. 228.
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3.1.4 Os crimes omissivos impréprios (ou comissivos por omissao)

Os crimes omissivos impréprios (ou comissivos por omissao), conforme
Pereira, esta modalidade “ocorre quando o agente, por uma omisséo inicial, da causa
a um resultado posterior, que ele tinha o dever juridico de evitar’®®. Sédo aqueles
cometidos por agente, que nédo impede a producao de um resultado danoso, conforme
o art. 13, § 2°, do Cddigo Penal®.

No que diz respeito a figura do garante, Fragoso define que:

O dever de agir impedindo o resultado, nos crimes comissivos por omissao,
surge da posicédo de garantidor (ou garante). Esta € a situacao de fato que se
relaciona com o agente, sendo, pois, caracteristica da autoria. Autor de crime
comissivo por omissdo s6 pode ser quem esteja em estreita relacdo com o
bem juridico tutelado, de modo a considerar-se garante da n&o
superveniéncia do resultado®.

Em relacdo ao garantidor privilegiado, Bitencourt explana que:

[...], diante da especifica previsdo da Parte Especial, particularizando uma
conduta e, assim, destacando-a da regra geral, transforma o sujeito ativo
desse crime em um, digamos, “garantidor privilegiado”, que n&o responde
pelo resultado, como crime autbnomo, conforme determina o art. 13, § 2°,
mas responde somente pelo simples crime omissivo agravado pelo resultado
(art. 133 e paragrafos)®®.

Isto posto, quem tem relacéo de assisténcia com a vitima e o abandona, gera
o risco da ocorréncia do resultado, através de sua conduta, e, assim, assume a
condicao de garantidor, porém, na hipotese deste artigo, um “garantidor privilegiado”,
uma vez que, ndo responde pelo resultado conforme o art. 13, 8 2° ¢ do Cédigo

Penal®’.

9 PEREIRA, Gisele Mendes. Direito penal I. Caxias do Sul : Educs, 2012. p. 61.

% Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem |he deu
causa. Considera-se causa a a¢do ou omissdo sem a qual o resultado nao teria ocorrido. § 2° - A
omissao é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever
de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; b) de outra
forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; ¢) com seu comportamento anterior, criou o
risco da ocorréncia do resultado.

% FRAGOSO, Heleno Claudio. LicGes de direito penal: parte geral. 16. ed., rev. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 287.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 296.

97 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 547.
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3.1.5 Elemento subjetivo do delito de abandono de incapaz

O elemento subjetivo desse crime € o dolo de perigo, o qual de acordo com

Pacelli, sédo crimes de perigo:

sdo aqueles que se consumam sem a necessidade de lesdo, com o simples
perigo — inseguridade ou probabilidade de leséo — do bem juridico, supondo,
portanto, um adiantamento das barreiras de protegdo a uma fase anterior a
efetiva lesdo ao bem juridico®.

O dolo é a forma subjetiva do crime, ou seja, 0 agente tem discernimento, esta
ciente que ao abandonar, coloca a vida da vitima em risco. Para Prado, “o tipo
subjetivo é composto pelo dolo, isto €, pela consciéncia e a vontade do agente de
expor a perigo concreto a vida ou a saude do sujeito passivo através do abandono”®.

E segundo Bitencourt:

[...] é indispensavel que o sujeito ativo tenha plena consciéncia do seu dever
de assisténcia, decorrente de uma das hipéteses relacionadas no tipo penal,
quais sejam, cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade. Essa consciéncia,
elemento intelectual do dolo, precisa ser atual, isto é, real, concreta, efetiva,
tem de existir no momento da acéo, [...], a auséncia dessa consciéncia ou
mesmo da sua atualidade afasta a natureza dolosa da conduta, uma vez que
todos os elementos estruturais do tipo devem ser completamente abrangidos
pelo dolo do sujeito ativo. Este somente podera ser punido pela pratica de um
fato doloso quando conhecer as circunstancias faticas que o constituem?*,

O desconhecimento do sujeito ativo no que se refere ao seu dever de
assisténcia, emrelacéo ao sujeito passivo exclui o dolo, incidindo assim, sob as regras
do erro de tipo, previsto no art. 20 do Cédigo penal©?.

Como elucida Rocha:

Para a caracterizagao do crime € necessario que o sujeito ativo tenha perfeita
compreensao quanto ao significado dos elementos normativos do tipo. O erro
quanto ao fato de a pessoa ser incapaz de defender-se da situagdo de
abandono, por exemplo, é causa de inadequagéo tipica, por exclusdo do dolo,
e torna o fato penalmente irrelevante (art. 20 do CP)2,

% PACELLI, Eugénio. Manual..., p. 200.

% PRADO, Luiz Regis, Curso de direito penal brasileiro: parte especial. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011. p. 211.

100 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 297.

101 Art. 20. O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punicdo
por crime culposo, se previsto em lei.

102 ROCHA, Fernando A. N. Galvéo da. Direito..., p. 193.
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Em se tratando de dolo direto e eventual, Pacelli traz, baseado no art. 18, | do

Cadigo Penal que:

O dolo direto, previsto no art. 18, primeira parte, do Cédigo Penal, configura-
se na hipétese em o agente quer o resultado descrito em lei, ainda que nao
tenha consciéncia de que sua vontade se encontra tipificada em lei. Assim,
deve ser afirmado o dolo direto, quando o autor sabe ou prevé como certo
que seu agir se dirige no sentido de realizar o tipo legal, ou seja, prevé o
resultado como consequéncia certa ou provavel de sua conduta, [...]. O dolo
eventual, previsto no art. 18, inciso |, parte final, do Cddigo Penal, configura-
se quando o agente prevé que o resultado possa ocorrer, entretanto ndo o
deseja, ou seja, apenas assume o risco de produzi-lo. Deve ser afirmado o
dolo eventual quando o agente prevé o resultado e continua a agir,
conformando-se com o risco de que sua conduta conduza a realizagdo do
tipo legal. Basta, portanto, que o agente preste sua anuéncia ao resultado,
que se conforme com ele, que admita sua eventual produgdo®,

N&o é exigido o dolo especifico, porém, para a configuracao do tipo, basta a
conduta de abandonar a vitima sem condi¢Ges de se defender dos riscos causados
pelo desamparo. Contudo, ndo impede, que o agente proceda com o dolo eventual, o
qual, “nesse caso, o sujeito abandona a pessoa assumindo o risco de que esta seja
incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono”04,

Desse modo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, traz jurisprudéncia

gue evidéncia circunstancias previstas no artigo 133, caput do Cédigo Penal:

Ementa: APELACAO CRIME. ABANDONO DE INCAPAZ.  SUFICIENCIA
PROBATORIA. CONDENACAO MANTIDA. A crianga estava sob os cuidados
do réu, visto que ele era o responséavel pelo transporte escolar. O acusado
deixou a vitima no local combinado, embora tivesse o conhecimento de que
ninguém estaria em casa. O delito resta configurado. Isso porque a vitima
tinha 03 anos na época, ou seja, ndo possuia a capacidade de defender-se
dos riscos resultantes do abandono. O apelante tinha pleno conhecimento
de suas obriga¢fes e de que um individuo de tenra idade ndo tem condic¢des
de ficar desacompanhado em via publica, em virtude de trabalhar na funcdo
de motorista de transporte escolar ha muitos anos. Apelo desprovido.
(Apelagéo Crime N° 70077058436, Primeira Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Manuel José Martinez Lucas, Julgado em 20/06/2018)

O fato de o acusado ter deixado a crianca sozinha na frente da residéncia,
configura o delito de abandono de incapaz. Isso porque a vitima tinha 03 anos na
€época, ou seja, ndo possuia a capacidade de defender-se dos riscos resultantes do
abandono. Outrossim, em virtude de trabalhar na funcdo de motorista de transporte

escolar ha muitos anos, cabe ressaltar que o acusado tinha conhecimento de suas

103 PACELLI, Eugénio. Manual..., p. 270.
104 ROCHA, Fernando A. N. Galvéo da. Direito..., p. 195.
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obrigacdes, e de que uma crianca de tenra idade ndo tem condicdes de ficar
desacompanhada em via publica.

Dessa forma, o acusado agiu com dolo eventual, considerando que, ao deixar
a crianca em local que ndo havia um responsavel, assumiu o risco em colocar a vitima
em situacao de perigo.

3.1.6 A Consumagéo e tentativa do delito de abandono de incapaz

O crime de abandono de incapaz!® tem como escopo proteger a vida e a
salde da pessoa que esta sob seus cuidados. Para que a consumacéao do crime tenha
efeito, a vitima abandonada tem que estar em situacao de risco. Conforme Delmanto,
a consumagao ocorre “com o abandono, desde que ponha em perigo o ofendido, ainda
que momentaneamente”%. Trata-se de crime instantaneo com efeitos permanentes,
ou seja, consuma-se com o abandono, mas apés a consumacgao, muitas vezes, pode
continuar a situacao de perigo, independente da vontade do agente.

A tentativa € admitida nos crimes de perigo, desde seja na forma comissiva.

Como bem elucida Bitencourt:

Teoricamente, é possivel a tentativa, especialmente na forma comissiva,
ainda que de dificil configurag&o. A consumagcéo realiza-se num s6 momento,
embora a situacao criada possa prolongar-se no tempo. Isso ndo impede que
possa haver um iter criminis, que pode ser interrompido a qualquer momento,
possibilitando, em outros termos, a tentativa'®’.

Portanto, o agente pode abandonar a pessoa que esta sob sua
responsabilidade, mas se houver a intervencao imediata de terceiros, evita que 0 risco

Seé consuma.

105 O crime de abandono de incapaz integra o Capitulo Ill, Da periclitacdo da vida e da salide, do Titulo
I, da Parte Especial do Codigo Penal, referente aos crimes contra a pessoa, em seu art. 133.

Art. 133. Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade, e, por
gualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono: Pena - detencao, de seis
meses a trés anos. 8§ 1°. Se do abandono resulta leséo corporal de natureza grave: Pena: recluséo, de
um a cinco anos. § 2°. Se resulta a morte: Pena - recluséo, de quatro a doze anos. Aumento de pena:
8§ 3°. As penas cominadas neste artigo aumentam-se de um terco: |. se o abandono ocorre em lugar
ermo; Il. se o0 agente € ascendente ou descendente, cénjuge, irmao, tutor ou curador da vitima. Ill. se
a vitima é maior de 60 (sessenta) anos.

106 DELMANTO, Celso. Cédigo..., p. 485.

107 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 298.
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3.1.7 A culpa no abandono de incapaz

N&o € admitido a forma culposa nesse crime, pois ndo ha previsdo de
modalidade culposa para o delito tipificado no art. 133 do Cédigo Penal. Se caso o
agente almeje a morte da vitima, este tera que responder por tentativa de homicidio.

Assim, Greco explica que:

Nao se admite a responsabilizacado criminal do agente a titulo de culpa. Dessa
forma, aquele que, negligentemente, por exemplo, se esquece de que havia
levado seu filho a determinado local, onde permanece por tempo suficiente
para a configuracdo da situacdo de risco, somente respondera por algum
delito se desse comportamento culposo advier algum resultado danoso para
a vitima, vale dizer, morte ou lesées corporais'®,

Da mesma forma, Bitencourt traz que:

[...] se, decorrentes de abandono culposo — que é impunivel —, resultarem
danos para a vitima, o0 agente respondera por eles, como, por exemplo, se for
0 caso, por lesdo corporal culposa ou homicidio culposo, como crimes
autbnomos, na forma omissiva impropria, € ndo como formas qualificadas
desse tipo penal*®®,

Ainda que, apds o abandono, o agente se arrependa, vindo a socorrer a
vitima, reassumindo o dever de assisténcia, este sera responsabilizado, uma vez que,
o delito ja havia se consumado. Tal conduta permitir4 a ele usufruir do beneficio da

minorante do arrependimento posterior, previsto no art. 16 do Cédigo Penal'*.

3.1.8 As formas qualificadas do delito de abandono de incapaz

O agente abandona a vitima mesmo sabendo da exposi¢cdo a uma situacao
de perigo, mas ndo quer causar morte ou mesmo lesdo corporal (previsto nos
paragrafos 1° e 2°), pois na hipdtese deste resultado, sera sim responsabilizado.

Conforme Greco:

108 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. Niterdi, RJ: Impetus, 2008. p. 345.

109 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado..., p. 238.

110 Art. 16. Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou
restituida a coisa, até o recebimento da denincia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena
serd reduzida de um a dois tercos.
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Isso significa que o agente que criou a situagdo de perigo concreto para a
vida ou saude da vitima ndo pode, em qualquer situacdo, ter querido a
producdo do resultado morte ou lesdo corporal*t.

Diante disso, configura-se crime qualificado de carater preterdoloso, quer

dizer, o agente tem dolo no antecedente (no ato de abandonar) e culpa no
consequente (se vier a ter leséo corporal ou morte).

Tratando do mesmo assunto, Fragoso expde que:

Em tais crimes (também chamados impropriamente preterintencionais), ha
um misto de dolo e culpa: o crime basicamente doloso torna-se mais grave
se sobrevém resultado culposo (ndo querido, nem mesmo eventualmente,
derivado da inobservancia de cuidado exigivel)'2,

A ocorréncia de lesédo corporal grave ou morte determina respectivamente

pena de reclusédo de 1 (um) a 5 (cinco) anos e de 4 (quatro) a 12 (doze) anos.

3.1.9 Causas de aumento de pena do delito de abandono de incapaz

O paragrafo 3° do artigo 133 do Codigo Penal prevé circunstancias que
agravam a pena de um ter¢o, no caso de lugares ermos, isolados, se for parente mais
proximo ou responsaveis, entre outras circunstancias!®.

De acordo com Pereira, com relacdo ao lugar ermo, traz que:

na causa de aumento devido ao abandono em local ermo, deve considerar
aquele local habitualmente isolado e pouco frequentado, mas no caso o
abandono seja em local de dificil acesso, como em uma floresta isolada,
podera ocorrer o crime de homicidio*4.

Como explana Nucci, ho caso de parentesco:

€ natural que seja considerado mais grave o crime de abandono praticado
pelos ascendentes, descendentes, cénjuges, irmaos, tutores ou curadores da

111 GRECO, Rogério. Curso..., p. 346.

112 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes..., p. 216.

113 Se 0 abandono ocorre em lugar ermo: O lugar ermo é aquele isolado, que ndo é frequentado,
representando um risco maior para a vitima, o que acaba por dificultar a sua localizacéo ou a propria
busca dela por socorro. Se 0 agente é ascendente, descendente, conjuge, irmao, tutor ou curador da
vitima: A lei determina especial rigor & sancdo das pessoas indicadas nesse inciso, pois entende-se
gue € essas, tem maior zelo, em razdo de uma maior solidariedade exigida do autor em face da vitima.
Se a vitima é maior de 60 (sessenta) anos: Pode-se dizer que decorre da especial protecédo legal a
pessoa idosa, enfim, mesmo quando ndo esteja com relagdo ao agente pela relagdo citadas no inciso
anterior.

114 PEREIRA, Gisele Mendes. Direito penal Il. Caxias do Sul : Educs, 2014. p. 96.
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vitima, pois ha especial dever de assisténcia entre tais pessoas. Em lugar de
protecdo, o agente termina determinando um perigo para o ofendido, o que é
particularmente inadmissivel, aumentando a reprovagéo social do fato?.

Em se tratando do mesmo assunto, o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, traz jurisprudéncia que evidéncia circunstancias previstas no paragrafo 3° do

artigo 133 do Cadigo Penal:

Ementa: APELACAO CRIME. ABANDONO DE INCAPAZ. ART. 133, § 3°,
Il, DO CODIGO PENAL MATERIALIDADE E AUTORIA DEMONSTRADAS.
MANUTENCAO CONDENAGCAO. A prova oral produzida é suficiente para
demonstrar a ocorréncia do delito. Evidente o dolo na conduta na ré, restando
isolada a tese recursal de mera falta de vigilancia em curto espago de tempo.
Acusada efetivamente deixou os filhos menores de idade, sozinhos em casa,
de noite, sem cuidado, guarda, vigilancia e autoridade. Menores de idade,
diga-se, de tenra idade, ndo tinha qualquer capacidade de defesa diante dos
riscos resultantes do abandono. Condenacdo mantida. CONCURSO
FORMAL. Impositivo o reconhecimento formal, pois em uma Unica acédo a
acusada atingiu a liberdade individual de quatro vitimas distintas,
configurando o disposto no art. 70 do CP. APELACAO PARCIALMENTE
PROVIDA. UNANIME. (Apelag&o Crime N° 70078680329, Segunda Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Mello Guimar&es, Julgado
em 25/10/2018)

Destarte, a ré agiu com dolo, de forma livre e consciente, abandonou seus
filhos de tenra idade, deixando-os sozinhos em casa por longo periodo de tempo, sem
gualquer vigilancia, expondo-0os a uma situacdo de perigo concreto, configurando
assim, o delito de abandono de incapaz.

Do mesmo modo, segue uma jurisprudéncia que evidéncia que a vitima foi

abandonada em lugar isolado, resultando na morte da mesma:

Ementa: CRIME. ABANDONO DE INCAPAZ. SUFICIENCIA
PROBATORIA. DOLO DEMONSTRADO. AUSENCIA DE ESTADO
PUERPERAL. DESCLASSIFICACAO PARA EXPOSICAO

OU ABANDONO DE RECEM NASCIDO. DESCABIDA. A prova carreada
aos autos é suficiente para a manutencdo da condenac¢do. O auto de
necropsia aponta que a vitima nasceu com vida, tendo a ré abandonado a
recém-nascida em um matagal. Ndo h4 demonstracdo de que acusada se
encontrava em estado puerperal. Ainda, ndo h& falar em ocultacdo de
desonra, pois a gravidez era conhecida pela familia da acusada. Condenacéo
mantida. PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE MANTIDA. ATENUANTES JA
RECONHECIDAS. As atenuantes da menoridade e da confisséo espontanea
ja foram sopesadas na sentenca recorrida. Dosimetria mantida. RECURSO
DESPROVIDO. (Apelacdo Crime N° 70074914458, Primeira Cémara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jayme Weingartner Neto,
Julgado em 14/03/2018)

115 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo..., p. 842.
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Dessa forma, configura-se o abandono de incapaz, com base no artigo 133,
88 2% e 3°, inciso | e Il, do Cédigo Penal, onde a vitima foi abandonada pela mae, em
lugar ermo, ou seja, em meio ao matagal de um terreno baldio, sendo exposta a perigo

concreto, que em decorréncia disso, resultou na morte da mesma.
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4 ANALISE DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Como j& mencionado no primeiro capitulo desse trabalho, desde a Idade
antiga, a deficiéncia era considerada como uma condi¢éo de inferioridade em relacao
aos demais. A crianga que tivesse alguma deficiéncia, era visto como um castigo
divino, sendo rejeitada desde o0 seu nascimento.

O conceito de pessoa com deficiéncia teve diversos tratamentos ao longo da
histéria da humanidade. Certamente néo se trata de um conceito Unico e exato, mas
de como a pessoa com deficiéncia é encarada e incluida dentro da realidade social.
A perspectiva com a qual era entendida a deficiéncia e as causas de sua existéncia
influenciam diretamente a aceitacéo e participacao social de todas as pessoas.

Em 2006, os paises-membros da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)
pactuaram o texto da Convencéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e do
seu Protocolo Facultativo, adotados pela 612 Sessdo da Assembleia Geral.
Manifestasse como uma grande resposta da comunidade internacional a longa historia
de rejeicéo, excluséo e discriminacédo das pessoas com deficiéncia.

A Constituicao Federal de 1988, se mostrou propensa a corresponder com o
guadro internacional de preocupacédo com a dignidade das pessoas portadoras de
deficiéncia, especialmente quanto a rejeicédo, excluséo e discriminacdo que sofrem.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, teve como base a Convencéo sobre
os direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo. Foi instituido em
06 de julho de 2015, por meio da Lei n° 13.146.

O conceito encontra-se estampado no art. 2° da referida Lei:

Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo

com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacé@o plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi instituido com o intuito de assegurar
e promover, em condi¢cdes de igualdade, o exercicio dos direitos da pessoa com

deficiéncia, visando a sua inclusdo social, garantido assim, a igualdade de

oportunidades e a nao discriminacao?*®.

116 Art. 4° Toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades com as demais
pessoas e ndo sofrera nenhuma espécie de discriminagao.
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O Estatuto regula os aspectos de inclusao do deficiente, mencionando seus
direitos fundamentais, crimes e infragcbes administrativas cometidas contra o0s

portadores de deficiéncia.

A Lei n° 13.146/2015 € uma ferramenta de garantia dos direitos da pessoa
com deficiéncia e simbolo de protecdo e defesa, tem como primordial propdsito
efetivar a inclusdo social e a cidadania, proporcionando mecanismos legais que
objetivam garantir o exercicio de direitos e liberdades fundamentais em condi¢des de
igualdade com as demais pessoas.

O Estatuto, em seu art. 3°, incumbe ao poder publico criar instrumentos que
possibilitem avaliar a deficiéncia, além de trazer definicbes de acessibilidade,
tecnologia assistival'’, barreiras, comunicacao, adaptacfes razoaveis, dentre outras
acdes, com o intuito de amparar na criacao das politicas de protecao.

O artigo 5°, caput, traz que “a pessoa com deficiéncia sera protegida de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, tortura, crueldade,
opressao e tratamento desumano ou degradante”. Deste modo, a pessoa com
deficiéncia tem todo o direito a protecao, e a prevencéao de qualquer tipo de tratamento
constrangedor.

A pessoa com deficiéncia necessita ter sua dignidade respeitada, cabendo ao
poder publico, garantir a efetividade de seus direitos fundamentais, podendo assim,
participar do estado em igualdade de oportunidades com os demais cidaddaos. Como
dispbe o art. 10, “compete ao poder publico garantir a dignidade da pessoa com
deficiéncia ao longo de toda a vida”.

Vale ressaltar que, quando se fala em acessibilidade, o art. 53 traz a seguinte
definicdo, “a acessibilidade é direito que garante a pessoa com deficiéncia ou com
mobilidade reduzida viver de forma independente e exercer seus direitos de cidadania
e de participagao social”.

A acessibilidade é fundamental & pessoas com deficiéncia. A necessidade de
se adequar as normas, eliminando todos os obstaculos existentes nos espacos
urbanos, como forma de possibilitar o0 acesso a todos os lugares, a fim que essas

pessoas tenham condicbes de ter um convivio social adequado, como qualquer outra

17 Tecnologia Assistiva € uma area do conhecimento, de caracteristica interdisciplinar, que engloba
produtos, recursos, metodologias, estratégias, praticas e servicos que objetivam promover a
funcionalidade, relacionada a atividade e participacéo, de pessoas com deficiéncia, incapacidades ou
mobilidade reduzida, visando sua autonomia, independéncia, qualidade de vida e inclusdo social.
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pessoa, independente do grau de deficiéncia, garantindo assim, os direitos de
igualdade.

Dessa forma, a Constituicdo Federal prevé a garantia constitucional, que visa
a protecdo aos portadores de deficiéncia, garantindo acessibilidade, como diz o art.
227, 82°:

8§ 2° A lei dispora sobre normas de construgao dos logradouros e dos edificios
de uso publico e de fabricacéo de veiculos de transporte coletivo, a fim de
garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

As limitagcfes sao tdo mais restritivas quanto maior a dificuldade de locomocé&o
gue a deficiéncia eventualmente cause a pessoa. Para essas pessoas, a mobilidade
esta na dependéncia da criacdo de condicdes adequadas de acessibilidade!*®. Da
mesma forma, que o Estatuto no art. 53 trata da definicdo de acessibilidade, no art.
39, inciso |, define sua aplicacgao:

| - acessibilidade: possibilidade e condigédo de alcance para utilizagdo, com
seguranca e autonomia, de espacos, mobiliarios, equipamentos urbanos,
edificac@es, transportes, informacdo e comunicacéo, inclusive seus sistemas
e tecnologias, bem como de outros servicos e instalacdes abertos ao publico,

de uso publico ou privados de uso coletivo, tanto na zona urbana como na
rural, por pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida;

O Estatuto trouxe novos elementos para que possa exigir com maior rigor, do
poder publico, o qual tem a obrigacdo de adotar mecanismos de garantia da efetivacao
da acessibilidade juntamente com os planos diretores municipais, de transporte e de
transito, de mobilidade urbana, entre outros.

Percebe-se que quanto a acessibilidade, existe uma grande dificuldade,
considerando o despreparo inclusive do poder publico, para recepcionar estas
pessoas.

Procura-se através do ambito juridico assegurar os direitos previstos,
conferindo a pessoa com deficiéncia, a protecdo que lhe é devida, para a contribuir
com a visao preconceituosa que até os dias atuais acompanham essas pessoas.

Dentro deste contexto, houve um empenho do legislador em incluir o

deficiente na sociedade, seja qual for sua limitacdo, a ndo ser mais visto como um

118 BARBOZA, Jodo Luiz. Pessoas com deficiéncia e mobilidade urbana. Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Documents/TCC%20%20ARI/Pessoas%20com%20Deficiéncia%20e%20Mobilida
de.pdf. Acesso em: 27 out. 2018.
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individuo condenado ao isolamento, mas, cComo uma pessoa que mereca viver em sua
plenitude.

A atencao que o Estado e a sociedade devem ter em relacdo as pessoas com
necessidades especiais é 0 de assegurar que este deva dispor, da melhor maneira
possivel, dos direitos comuns a todos os cidaddos. A deficiéncia ndo pode ser
justificativa para discriminacéo, ofensa ou tratamento indigno. O Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia é mais um reflexo do que o Poder Judiciario ja vinha decidindo em
favor da protecdo aos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia em
decorréncia da omissdo deixada pelo legislador e das politicas publicas que
normalmente sdo descumpridas pelo proprio Poder Executivo em todos os ambitos

administrativos!?®,

4.1 ESTUDO DE CASOS RELACIONADOS AO ABANDONO DE INCAPAZ

Diante do todo exposto, mencionado nos capitulos anteriores, faz-se mister
verificar os entendimentos dos Tribunais acerca do tema.

Paraisso, colheu-se algumas decisdes proferidas pelo Tribunal do Rio Grande
do Sul, nas quais faz referéncia ao delito de abandono de incapaz, que foram

abordados no presente estudo.

4.1.1 Abandono de criancas

Assim, passa a analisar, no caso concreto, o abandono praticado por quem

deveria ser os primeiros a conceder todo o0 amparo necessario, a familia.

EMBARGOS INFRINGENTES. APELACAO CRIMINAL. ABANDONO DE
INCAPAZ. ART.133, § 3° INCISO I, DO CODIGO PENAL. PROVA
SUFICIENTE DA EXISTENCIA DO DELITO, DA AUTORIA E DO DOLO DE
ABANDONO. DECISAO MAJORITARIA MANTIDA.

A existéncia do delito de abandono de incapaz, a autoria e o dolo
devidamente comprovados para ensejar condenac¢do criminal. Prova
suficiente de que amae, oraré, deixou trés crian¢as, o mais velho de 04 anos,
0 segundo de 02 anos e a mais nova de 01 ano e meio, abandonados em
casa, a noite, quando foram encontradas pelo pai das criangas que acionou
a policia, que compareceu ao local e testemunhou o ocorrido. A mée teria se

1191 ACERDA, Larissa Cardoso. O estatuto da pessoa com deficiéncia: principais alteracdes, eficacia
e seus reflexos. p. 45. Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Documents/TCC%20%20ARI/0%20ESTATUTO%20DA%20PESSOA%20COM%
20DEFICIENCIA.%20alteracdes,%20eficacia.pdf. Acesso em: 30 out. 2018.
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ausentado e deixado as trés criangas na casa, com uma vela acesa, sem
qualquer chance de defesa, sujeitas a riscos reais e concretos, para
frequentar um baile. Dolo de perigo direto devidamente comprovado.
EMBARGOS INFRINGENTES DESACOLHIDOS. POR MAIORIA.

Narra o fato, que o pai das criangas e ex marido da ré, foi avisado por vizinhos,
que seus filhos de tenra idade, (José com 4 anos, Jodo com 2 anos e Maria com 18
meses de idade), se encontravam sozinhos em casa. Ao chegar, as 23 horas, vindo
este de outra cidade, onde estava a trabalho, deparou com as criangas sozinhas e
com uma vela acessa ao lado da cama, pois na casa ndo tinha energia elétrica. O pai
acionou a brigada militar e Conselho Tutelar, o qual encontraram a méae das criangas
em um baile.

Trata-se de acdo penal que imputa a ré a pratica do delito de abandono de
incapaz, majorado pela relacdo de ascendéncia. Com efeito, o artigo 133 do Cadigo

Penal, assim dispoe:

Art. 133 - Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou
autoridade, e, por qualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos
resultantes do abandono:

3° - As penas cominadas neste artigo aumentam-se de um terco:

Il - se 0 agente é ascendente ou descendente, conjuge, irméo, tutor ou
curador da vitima.

Trata-se de crime proprio, pois € exigido que o agente tenha vinculo com a
vitima. Assim, a vitima € pessoa que se encontra sob cuidado, guarda, vigilancia ou
autoridade do sujeito ativo, e daquele que, em tais condicdes, dela se afasta

fisicamente, expondo em situacdo de abandono. Greco pontua que:

[...] temos que interpretar o art. 133 do Cddigo Penal de modo que se possa
visualizar o comportamento do agente como um produtor concreto da
situagcdo de perigo, ou seja, ndo se poderd que o abandono, por si, j4 se
configura na infracdo penal em estudo, mas, sim, que o ato de abandonar,
nas condi¢bes em que foi levado a efeito, trouxe, efetivamente, perigo para a
vida ou saude da vitima. Assim, o abandono de incapaz devera ser entendido
como um delito de perigo concreto, [...]**°.

A materialidade do delito, que é de perigo concreto, reside no ato de afastar-

se da vitima, colocando-lhe em risco a vida ou a saude. Exige-se que haja gravidade

120 GRECO, Rogério. Curso..., p. 342.
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da conduta, o distanciamento fisico entre réu e ofendido, foi 0 que aconteceu neste
caso.

A mae das criangas, era quem tinha a guarda legal, responsavel pelo cuidado
de seus filhos, tendo assim, o poder familiar. E pelo fato de as vitimas se tratarem de
criancas de tenra idade, com absoluta incapacidade mental e biolégica de se
autodeterminar ou cuidar, menos ainda de se defenderem dos riscos do abandono.

De acordo com Teles:

Da paternidade e da maternidade decorre o dever de cuidado para com o
filho, mormente o menor ou portador de deficiéncia fisica ou psiquica.

[...]

Sao os garantidores da integridade fisica ou mental da vida e da saude das
pessoas dependentes. Nao podem relega-las ao abandono, porque,
incapazes de se defender, estardo expostas a perigo de lesdo!?!.

Ainda mais, pelo fato de estar com uma vela acesa no interior da residéncia,
onde as criancas se encontravam em condicbes precarias, sendo essas
impossibilitadas de defender-se. Comprovando assim, a situacéo de perigo, que neste

caso, havia o risco de incéndio, e dentre outros. Teles pontua ainda que:

N&o é suficiente que esteja sob autoridade, vigilancia, guarda ou cuidado do
agente, por forca de uma relacdo legal ou judicial obrigacional, mas &
indispensavel que ele, por qualquer razéo, psiquica ou fisica, seja alguém
incapaz de defender-se numa situacéo de desamparo, de desassisténcia, de
abandono ou dos perigos de lesdo que podem emergir pela auséncia do seu
garantidor, que é o agente.

O perigo, portanto, deve ser concreto, demonstravel e, por isso, deve ser
cabalmente provado!?2.

No dia do fato, as criancas foram deixadas pela mée, sozinhas em casa, para
ir a um baile, onde foi localizada pelos policiais, ficando assim, constatado a situacao
de abandono.

A familia é o principal ente responséavel pela garantia do direito a vida e a
saude da crianga, o qual tem o dever de fornecer todo amparo necessario, e zelar por
seu bem-estar, a fim que se tenha uma vida digna.

Dessa forma, o art. 227 da Constituicdo Federal dispde que:

121 TELES, Ney Moura. Direito..., p. 193.
122 TELES, Ney Moura. Direito..., p. 194.
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

A protecéo integral a dignidade da crianga € uma garantia constitucional do
Estado Democratico de Direito, e esta protecdo deve prevalecer no ambito de todas
as relacdes, haja vista que se tratam de pessoas ainda em desenvolvimento, os quais
séo incapazes de defesa.

Da mesma forma, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, no seu art. 1°,
prevé a aplicacido efetiva deste principio, diz que “esta Lei dispde sobre a protecao
integral a crianca e ao adolescente”.

A protecdo integral mescla-se na obrigacdo de garantir & estas pessoas
condi¢cdes de dignidade, e assim crescer num ambiente saudavel, sem que haja
abandono ou negligéncias.

E notério que a ré esta violando o dever de zelar pela seguranca de seus
filhos, deixando-os sem assisténcia, em desamparo, afastando-se do ambiente de
protecédo, concretizando-se o perigo, configurando crime de perigo na forma omissiva.

A situacao protagonizada pela ré, que deixou seus filhos, menores, de tenra
idade, sozinhos em casa, para participar de um baile, esta efetivamente comprovado.
Para a configuracdo do crime € fundamental a existéncia de dolo. Dessa forma,
Nascimento explana que “o elemento subjetivo € o dolo, ou seja, a vontade livre e
consciente de abandonar o assistido. Deve 0 agente ter consciéncia do dever de
guarda ou da relagdo de assisténcia que lhe incumbe”123,

Diante disso, fica evidente que a ré agiu com dolo em sua conduta,
configurando o delito de abandono de incapaz, ndo so pelo fato de deixar as vitimas
sozinhas, que pela idade, colocou em situacdo de riscos, mas também por estar
fugindo da responsabilidade para com seus filhos, que a lei lhe exige, para ir a um

baile, no qual ndo seria por alguns instantes.

123 NASCIMENTO, José Flavio B. Direito..., p. 109.
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4.1.2 Abandono de pessoa com necessidades especiais

Em outra situacao fatica, vale examinar um caso de abandono de pessoa com

necessidades especiais:

Ementa: APELACAO CRIMINAL. ART. 133, § 3°, INCISO II, DO CODIGO
PENAL. PROVAS DA MATERIALIDADE E AUTORIA. A materialidade e a
autoria restaram comprovadas pelo boletim de ocorréncia policial, pelas
respostas aos oficios, pela copia da certiddo de nascimento da vitima, pelas
fotografias acostadas aos autos, assim como pela prova oral colhida ao longo
do processo, merecendo destaque o depoimento da secretaria da Assisténcia
Social do Municipio de Ibirapuitd. ABSOLVICAO POR ATIPICIDADE DA
CONDUTA. DESACOLHIMENTO. A ré foi nomeada curadora de seu irmao,
vitima, em 1998, resultado de acdo ajuizada por ela prépria. De igual modo,
afirmou a ré em seu depoimento em sede policial que recebia todo més dois
salarios. Ademais, ndo ha que se falar em inexisténcia de dolo em sua
conduta, haja vista que a prova testemunhal apontou que a ré sabia o valor
do dinheiro e teria capacidade de administra-lo, ndo aportando aos autos
qualquer prova de comprometimento cognitivo de sua parte. Assim, mesmo
sendo pessoa humilde e de baixo grau de instrucao formal, teria condi¢cdes
de perceber que cabiam a ela os cuidados de seu irméao, deficiente mental.
INSUFICIENCIA PROBATORIA. INOCORRENCIA. Vale ressaltar que as
informac6es prestadas pelas servidoras publicas gozam de presuncdo de
legitimidade. Se desejasse a defesa desconstituir as provas da acusacgéo, a
ela incumbia o 6nus de juntar aos autos os documentos necessarios para
tanto. DOSIMETRIA. PENA-BASE REDIMENSIONADA. SUBSTITUICAO
POR PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. ACOLHIMENTO. A propria
consumacdo do delito exige risco concreto a vida ou saude da vitima, de
modo que as consequéncias do delito ndo refogem ao ordinario para o tipo
penal em comento. Ndo se verifica, in casu, a ameaca impeditiva descrita no
artigo 44, inciso |, do Cdodigo Penal. Assim, segue substituida a pena privativa
de liberdade por outra de prestagcdo de servicos & comunidade. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelagdo Crime N° 70053936399, Terceira
Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jayme Weingartner
Neto, Julgado em 15/08/2013)

Em 2010, no Municipio de Ibirapuitd, RS, a denunciada abandonou seu irméao,
com necessidades especiais, que estava sob o seu cuidado, guarda, vigilancia e
autoridade.

A denunciada, por ser curadora da vitima, e aproveitando-se deste fato,
passou a receber o beneficio pela Previdéncia Social. Recebia dois salarios, um seu
e outro a titulo do beneficio em face da condi¢édo da vitima, seu irmao.

Porém, ndo concedeu 0 amparo necessario sob as necessidades da vitima,
sendo este, incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono, deixando-o
perambulando pelas ruas da cidade, em situacdo de mendicancia, sem receber

medicacdo, bem como alimentacdo. Cabe ressaltar ainda que a vitima, apesar de
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receber doagcBes de pessoas conhecidas, encontrava-se em estado critico de
desnutricéo.

Diante do exposto acima, fica evidente que a denunciada praticou o delito de
abandono de incapaz. Segundo Mirabete:

Para a configuracédo do delito previsto no art. 133 do Codigo Penal, exige a
lei o fato material do abandono, a violagdo de especial dever de zelar pela
seguranca do incapaz, a superveniéncia de um perigo a vida ou a saude
deste, em virtude do abandono, a incapacidade dele se defender de tal perigo
e o dolo especifico'?.

Sendo esta, nomeada curadora de seu irmdo, vitima, em 1998, como
resultado de acdo ajuizada por ela propria. E mediante afirmacéo em seu depoimento
em sede policial, que recebia todo més dois salarios, ndo merece credibilidade a
hipétese de que desconheceria que um dos pagamentos se dava em funcdo da
situacao do irmao.

O art. 89 do Estatuto prevé que:

Art. 89. Apropriar-se de ou desviar bens, proventos, pensdo, beneficios,
remuneracao ou qualquer outro rendimento de pessoa com deficiéncia:
Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Aumenta-se a pena em 1/3 (um terco) se o crime é
cometido:

| - por tutor, curador, sindico, liquidatario, inventariante, testamenteiro ou
depositério judicial.

Por ndo ter comprometimento cognitivo, ndo ha que se falar em inexisténcia
de dolo em sua conduta, pois a ré conhecia o valor do dinheiro e teria capacidade de
administréa-lo.

Por se tratar de dolo, Pereira traz que:

€ um crime doloso, em que a intencdo é abandonar, ou seja, deixar a pessoa
a propria sorte [...]. A conduta tipica consiste em deixar sem amparo o incapaz
gue ndo tem condicdes de defender-se sozinho naquela situagdo!?.

E ainda, sob o fato de que a ré tinha consciéncia do estado em que se

encontrava a vitima e de sua responsabilidade em relacéo a ela, e, mesmo assim,

124 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo penal interpretado. 6. ed. 3. reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
1064.
125 PEREIRA, Gisele Mendes. Direito penal Il. Caxias do Sul : Educs, 2014. p. 96.
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deixou-a em situacao de risco, ndo fazendo mencao em conceder amparo, fica claro,

o delito de abandono de incapaz. Como traz Rocha:

Considerando que o crime em exame é de perigo concreto, além da
incapacidade do sujeito passivo para defender-se é necessario a
caracterizagao tipica que o abandono estabelecga situagéo fatica de perigo
real a vida e a saude da pessoa que é abandonada®?.

Mesmo sendo pessoa humilde e de baixo grau de instrucdo formal, teria
condicdes de perceber que cabiam a ela os cuidados de seu irméao, deficiente mental.
E segundo o art. 31 do Estatuto, a pessoa com deficiéncia tem direito a moradia digna,
no seio da familia natural.

O direito a moradia consiste em um lugar onde se tenha acolhimento, que se
resguarde a intimidade e se tenha condi¢cGes para desenvolver praticas basicas da
vida. E um lugar de sobrevivéncia do individuo. E o abrigo e o amparo para si proprio
e seus familiares'?’.

Cabe ainda ressaltar que, a acusada ap0s ameacada de perder seu beneficio,
caso permanecesse sem cuidar do irmao, rapidamente providenciou ao incapaz uma
melhora significativa em sua situacao, o que néo realizava antes.

Portanto, o crime de abandono de incapaz, decorre do desamparo da vitima,
sendo indiferente que o abandono seja temporario ou definitivo. O sujeito ativo é
aquele que tem o dever de zelar pela vitima, que ndo tem condi¢cfes de defender-se

sozinha. Neste caso, 0 sujeito ativo € a acusada, que tinha a guarda do seu irmao.

4.1.3 Direito violado por falta de acessibilidade

No que concerne a efetividade do direito ao trabalho da pessoa com
deficiéncia, cabe, apresentar um caso, onde um advogado com deficiéncia fisica teve

violado o direito de exercer sua profissdo, pela falta de acessibilidade.

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADVOGADO CADEIRANTE.
PREDIO DO FORO SEM ACESSIBILIDADE. AUDIENCIA REALIZADA SEM
A PRESENCA DO ADVOGADO. NULIDADE. SUBSTITUICAO DO JUIZ.
DESCABIMENTO. Caso em que a parte ré/agravante € representada em
juizo por um advogado cadeirante que ndo pdde acompanhar seu cliente na
audiéncia de tentativa de conciliagdo, em funcdo da inexisténcia de

126 ROCHA, Fernando A. N. Galvao da. Direito..., p. 192.
127 FARIAS, Cristiano Chaves de. Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo.
2. rev., ampl. e atual. Salvador: ed. JusPodivm, 2016. p. 123.
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acessibilidade no prédio do Foro da comarca de origem, sendo negada pelo
juizo a possibilidade de realizacdo da solenidade em outra sala no andar
térreo ou no sagudo do prédio. Hip6tese de ocorréncia de impedimento ao
exercicio da profissédo por parte do advogado, funcao essencial a Justica; e
de obstaculizacao ao direito da propria parte representada a possibilidade de
uma valida conciliagdo em audiéncia. Fatores que ensejam o reconhecimento
da ocorréncia de real e concreto prejuizo, a impor a decretagdo de nulidade
do processo a partir da audiéncia, determinado-se a designagédo de nova
solenidade em que deverdo ser tomadas todas as providéncias para garantir
a acessibilidade plena do advogado cadeirante que representa a parte
ré/agravante. A eventual pretensao de substituir o magistrado que oficia no
processo, mediante alegacéo de violacdo ao principio da imparcialidade, é
tematica que por aqui e por agora ndo comporta resolucdo, pois devera, se
for do interesse da parte ré/agravante, ser suscitada em incidente préprio
para essa finalidade, a ser apresentado no prazo para defesa. REJEITADAS
AS PRELIMINARES, DERAM PARCIAL PROVIMENTO. (Agravo de
Instrumento N° 70063164792, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Julgado em 23/04/2015).

O caso trata-se de um advogado que foi impossibilitado de acompanhar seu
cliente em uma audiéncia de conciliacdo, em funcéo de auséncia de acessibilidade no
prédio do Foro de origem, na comarca de S&o Francisco de Paula, pelo fato de este,
ter deficiéncia fisica, ou seja, cadeirante.

A parte agravante na véspera da audiéncia entrou em contato telefénico
solicitando que a realizacdo da audiéncia fosse no saguao do prédio ou em algum
lugar em que o advogado cadeirante pudesse acessar livremente, o que foi negado
pelo juizo “a quo”.

De acordo com Farias:

a acessibilidade ao meio fisico promove a inclusdo, a equiparacdo de
oportunidades e o exercicio da cidadania para todas as pessoas. A¢bes que
garantam a acessibilidade para pessoas com restricdo de mobilidade aos
sistemas de transportes, equipamentos urbanos e a circulagdo em éareas
publicas sdo, nada mais, que o respeito de seus direitos fundamentais como
individuo [...]. Todas as iniciativas em termos de politicas publicas devem
buscar neutralizar ou minimizar os efeitos negativos da desvantagem no

deslocamento das pessoas com mobilidade reduzida, causados pela
existéncia de barreiras fisicas!?.

Dessa forma o Art. 244 da Constituicao Federal prevé que:

Art. 244. A lei disporé sobre a adaptacdo dos logradouros, dos edificios de
uso publico e dos veiculos de transporte coletivo atualmente existentes a fim
de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia, [...].

128 EARIAS, Cristiano Chaves de. Estatuto..., p. 170.
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Cabe ressaltar que, ndo é a primeira vez que este fato ocorre, sendo ha alguns
anos, que se sabe que o advogado cadeirante ndo consegue ter acesso pleno ao
prédio do Foro, ficando assim, prejudicada a possibilidade de exercer a sua profisséao.

O magistrado conhece o advogado, e sabe da sua limitacdo fisica, pois ja o
impediu de exercer sua profissdo em outras audiéncias, negando-se em realizar a
audiéncia em outro local de facil acesso, e, que, ja sabia anteriormente, da realizacédo
da audiéncia que o advogado iria comparecer.

Como dispde o art 4°:

Art. 4° Toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades
com as demais pessoas e nao sofrera nenhuma espécie de discriminacao.

§ 12 Considera-se discriminacdo em razdo da deficiéncia toda forma de
distincao, restricdo ou exclusao, por agdo ou omissao, que tenha o propésito
ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio
dos direitos e das liberdades fundamentais de pessoa com deficiéncia,
incluindo a recusa de adaptacOes razoaveis e de fornecimento de tecnologias
assistivas.

Baseado na Convencao da Organizacao das Na¢des Unidas sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, qualquer tipo de restricdo ou exclusdo baseada em
deficiéncia pode ser considerada como discriminacdo. Conforme Legislacdo Brasileira

sobre pessoas portadoras de deficiéncia:

Discrimina¢do por motivo de deficiéncia significa qualquer diferenciacéo,
exclusdo ou restricdo baseada em deficiéncia, com o proposito ou efeito de
impedir ou impossibilitar 0 reconhecimento, o desfrute ou o exercicio, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais nos a&mbitos politico, econémico, social,
cultural, civil ou qualgquer outro. Abrange todas as formas de discriminagéo,
inclusive a recusa de adaptacdo razoavel®.

E indiscutivel o fato de que pessoas com deficiéncia fisica sdo vitimas
diariamente de preconceito e discriminacéo. Estas pessoas costumam nédo receber o
mesmo tipo de tratamento comum as demais, e ainda tém lesada a sua liberdade de

ir e vir, em decorréncia da falta de acesso a prédios publicos3°. De acordo com Leite,

125 | egislacd@o brasileira sobre pessoas portadoras de deficiéncia. 5. ed. Brasilia: Camara dos
Deputados. EdigBes Camara, 2009. p. 29.

130 | ACERDA, Larissa Cardoso. O estatuto.., p. 43. Disponivel em:
file:///C:/Users/User/Documents/TCC%20%20ARI/0%20ESTATUTO%20DA%20PESSOA%20COM%
20DEFICIENCIA.%20alteracdes,%20eficacia.pdf. Acesso em: 03 nov. 2018.
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‘o caminho para a realizagao da igualdade de oportunidades passa, obrigatoriamente,
pelo cumprimento do direito a acessibilidade™3?.

A parte agravante constituiu o advogado cadeirante para representa-lo em
juizo, direito que efetivamente lhe compete, jA que a parte tem pleno direito de
escolher o advogado que vai representa-la em juizo.

Art. 34. A pessoa com deficiéncia tem direito ao trabalho de sua livre escolha
e aceitacdo, em ambiente acessivel e inclusivo, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas.

8 12 As pessoas juridicas de direito publico, privado ou de qualquer natureza
sdo obrigadas a garantir ambientes de trabalho acessiveis e inclusivos.

A afirmacao do art. 34 da Lei n. 13.146/2015 de que a pessoa com deficiéncia
tem direito ao trabalho de sua livre escolha e aceitacdo, em ambiente acessivel e
inclusivo, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, normatiza
ordinariamente alguns conteudos principiolégicos da Convengao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia.

Nos ambientes de trabalho ndo poderia ser diferente, independente quais
sejam as atividades de trabalho (oficio, cargo ou funcdo), devem estar sempre
desenvolvidas em condi¢cfes adequadas de seguranca para o trabalhador, sendo que
para o trabalhador com deficiéncia as questdes técnicas de acessibilidade sdo sempre
implicitamente exigidas!32.

Cabe evidenciar ainda que, diante de todos estes fatos, o juiz deu
prosseguimento e realizou a audiéncia no segundo andar, para a qual a parte
agravante teve que comparecer desacompanhada do seu advogado.

Isto posto, o advogado cadeirante, ndo teve como acompanhar seu cliente,
gue o havia constituido para representa-lo em juizo e acompanha-lo a audiéncia.

Segundo Favero:

[...], para “deixar de excluir’, a inclusdo exige que o Poder Publico e a
sociedade em geral oferecam as condi¢bes necessérias para todos.
Portanto, diferentemente da integragdo, ndo se espera a inser¢cdo apenas
daquele que consegue “adaptar-se”, mas garante a adog¢do de agdes para
evitar a exclusédo®s,

131 |EITE, Flavia Piva Almeida. Comentéarios ao estatuto da pessoa com deficiéncia. Sdo Paulo :
Saraiva, 2016. p. 76.

132 | EITE, Flavia Piva Almeida. Comentarios..., p. 185.

133 FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Direitos das pessoas com deficiéncia: garantia de
igualdade na diversidade. Rio de Janeiro: WVA. ed., 2004. p. 38.
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Destarte, 0 caso exposto acima, ndo deixa de ser um abandono de incapaz
pelo poder publico, o qual tinha o dever de proteger e assegurar a pessoa com
necessidades especiais, o direito de exercer sua atividade profissional, e ainda, 0 juiz
nado observou o dever de manutencdo e o respeito as garantias e direitos do advogado.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente monografia tratou sobre o abandono de incapaz sob a perspectiva
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. A partir deste trabalho, buscou esclarecer as
guestdes inerentes ao abandono, sua tipificacdo no Cédigo Penal brasileiro bem como
a efetividade da Lei, ou seja, as limitagcbes para efetivagdo no atual contexto social.

O abandono de incapaz, trata-se de um problema que merece uma atencéo
maior. Faz-se necessario que o poder publico elabore Politicas Sociais, a fim de
reduzir o abandono, e ndo apenas a intervencgao punitiva.

As Politicas Publicas sédo essenciais na prevencédo do problema do abandono,
eis que se configuram como instrumentos de protecdo social. Desta forma, o Estado
tem a legitimidade e o dever de atuar em defesa da protecéo dos menores e da pessoa
com deficiéncia em conformidade com as garantias fundamentais.

No decorrer da elaboracao deste trabalho procurou-se esclarecer as causas
do abandono de incapaz. Observou-se que muitos sdo os fatores condicionantes,
contudo, verifica-se que a questdo do abandono se relaciona, muitas vezes, com a
auséncia da familia e do Estado, frente as questfes de ordem social.

Diante do assunto pesquisado, destacam-se como causas do abandono,
maes despreparadas psicologicamente, familias desestruturadas e sem condi¢des
financeiras de criarem seus filhos. Notou-se ainda, a falta de responsabilidade, ou
seja, a negligéncia por parte de familiares em deixarem em desamparo vitimas, que
nao consegue defender-se por conta propria.

A familia € a base para o desenvolvimento psiquico de uma crianca ou
adolescente. E fundamental que ambos os pais participem desse processo, dando a
crianca amor, zelo, atencédo e outras condicbes que todo o ser humano com uma
mente em formacdo necessita. A presenca dos genitores € imprescindivel para
proporcionar um ambiente de crescimento e desenvolvimento para a crianca, em
especial a crianca com deficiéncia a qual requerer atencéo e cuidados especificos.

O abandono nao se d& apenas pela familia, mas também pelo do Estado, que
no caso analisado, o advogado foi impedido de exercer seus direitos, pelo magistrado
gue tem o dever de defender esses direitos, pois tem sob sua responsabilidade a
administracado da justica em nome do Estado, tendo competéncia de resolver conflitos,

e nao gerar conflitos.



60

A Lein®13.146/2015 - Estatuto da Pessoa com Deficiéncia -, € um instrumento
gue garante os direitos da pessoa com deficiéncia representando protecéo e defesa,
e tem como proposito efetivar a inclusdo social e a cidadania, propiciando meios
legais, com o intuito de garantir o exercicio de direitos fundamentais em condi¢des de
igualdade com as demais pessoas.

Deve-se considerar que o Estatuto € um microssistema, elaborado para que
a sociedade se adéque as pessoas com necessidades especiais. Assim € necessario,
uma maior conscientizacdo por parte do Estado e por parte da sociedade, para que
de fato tal lei tenha sua eficacia plena e sua aplicabilidade garantidas.

O presente trabalho ndo pretende esgotar o tema, pois 0 assunto em questéo
€ de grande importancia no @mbito social, visto que quando lida-se com vidas, deve-
se ter maior atengao.

Pode-se caracterizar abandono como deixar desassistido, desamparado, 0
incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono. Sabe-se que é preciso
de um responsavel para cuidar ou ter cuidados com um individuo incapaz. Cuidados,
portanto, que sO a pessoa responsavel pode dar. Caso falte essa responsabilidade,
esse individuo pode ser punido e sofrer penas a depender do fato ocorrido.

Pode-se notar neste estudo, com o problema que foi exposto, em que artigo
133 do cddigo penal, bem como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, protege nao
vem de hoje, vem de tempos primérdios, que nem sequer existia essa protecao.

Constata-se, que o abandono ainda € uma realidade muito presente no dia a
dia. Ele acontece com pessoas de diversas classes sociais e faixas etarias, no qual,
na maioria das vezes, ja aprenderam a conviver com esse abandono, que mais parece
ser um problema estrutural familiar e de ordem social.

Vale ressaltar que o crime de abandono de incapaz e o amparo das pessoas
com deficiéncia € de extrema relevancia. O direito a vida € assegurado pela
Constituicdo Federal, portanto a sociedade precisa estar atenta diante deste fato, e
gue de alguma forma impeca a consumacao, para que essa pessoa incapaz nao seja

vitima dessa conduta.
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