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A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
CONSTITUCIONAIS FRENTE AOS DECRETOS DA
PREFEITURA DE RIO VERDE (GO) DURANTEA PANDEMIA
DA COVID-19/CORONAVIRUS

Maria das Dores Santana de Barros 1
Patricia Spagolo Parise Costa 2

RESUMO: O presente trabalho visou citar a confluéncia dos decretos municipais emitidos
pela Prefeitura Municipal de Rio Verde (GO) com infringéncia aos direitos e as garantias
fundamentais previstos na Carta Magna durante a vigéncia da situacdo de pandemia de
covid-19 em decorréncia do novo coronavirus. Distante do pretenso objetivo de exaurir
ou questionar a legalidade pura dos decretos assinados, objetivou-se, aqui, discutir a coli-
sdo dos atos que, se por um lado visavam a garantia do bem comum, maior, ou firmados
sobre a base do interesse coletivo, por outro, atingiram diretamente direitos individuais
especificos com reflexos diretos na capacidade de locomocao e trabalho dos individuos su-
bordinados aos decretos municipais gerais e especificos e ainda no direito de reunido das
massas. Ante a latente necessidade de se regular pontos especificos da vida social e coti-
diana da populacéo rio-verdense, sob o pretexto de frear o contagio e a disseminacao do
coronavirus, ndo entrando na seara meritoldgica ou da real necessidade de tais medidas,
impOs-se a populacdo medidas constritivas e restritivas, as quais, de longe, atingem em
cheio uma série de garantias constitucionais. No fim, verificou-se obrigacdes de alteragao
em condutas sociais, até entdo tidas como normais, assim como alterou-se condutas co-
merciais habituais. No bojo do trabalho, focou-se o desenvolvimento dos argumentos na
analise dos decretos emitidos pelo poder publico municipal, atrelado ao que preconiza, de
maneira pétrea, a Constituicdo Federal de 1988, assim como esta majorizado nos termos
da doutrina dominante. Ainda, na evolugcdo da afabulacdo desta peca, impreterivelmente
ficou delineada a conjuntura meritoldgica ladeada entre os fundamentos pacificados nos
exatos termos dos direitos e das garantias fundamentais do cidadao livre.

Palavras-chave: Decretos municipais. Prefeitura de Rio Verde (GO). Coronavirus. Direitos
fundamentais.

THE COLLISION OF FUNDAMENTAL CONSTITUCIONAL
RIGHTS IN THE FACE OF THE DECREES OF THE CITY OF
RIO VERDE/GO DURING THE PANDEMIC OF COVID-19/
CORONAVIRUS

ABSTRACT: The present work aimed to cite the confluence of municipal decrees issued
by the Municipality of Rio Verde (GO) with violation of fundamental rights and guarantees
provided for in the Magna Carta during the covid-19 pandemic situation due to the new
coronavirus. Far from the alleged objective of exhausting or questioning the pure legality
of the sighed decrees, the aim here is to discuss the collision of acts that, on the one hand,
aimed at guaranteeing the greater common good, or established on the basis of the collec
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2Q0rientadora. Doutora em Direito Publico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos(Unisinos). Pro-
fessora de Direito Constitucional da Universidade de Rio Verde.
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tive interest, on the other hand, they directly affected specific individual rights with direct
reflections on the mobility and work capacity of individuals subordinated to general and
specific municipal decrees and also on the right to assemble the masses. Faced with the
latent need to regulate specific points of the social and daily life of the Rio Verdean popula-
tion, under the pretext of curbing the contagion and dissemination of the coronavirus, not
entering the meritorious realm or the real need for such measures, he imposed himself on
the restrictive and restrictive measures, which, by far, fully reach a series of constitutional
guarantees. In the end, there were obligations to change social conduct, which until then
were considered normal, as well as changes in usual commercial conduct. In the core of
the work, the development of arguments was focused on the analysis of the decrees issued
by the Municipal Public Power, linked to what is steadfastly recommended by the Federal
Constitution of 1988, as well as being enlarged in terms of the dominant doctrine. Still, in
the evolution of the fabulation of this piece, the meritorious situation sided between the
foundations pacified in the exact terms of the fundamental rights and guarantees of the
free citizen was unquestionably outlined.

Keywords: Municipaldecrees. City of Rio Verde (GO). Coronavirus. Fundamental rights.

1. INTRODUCAO

Com a declaracdo da situacdo de pandemia do coronavirus, pela Organizacdo Mun-
dial de Saude - OMS, necessitou-se de imediata resposta dos paises afim de que se freas-
se a disseminagdo da covid-19. No impeto de oferecer resposta rapida e convincente por
parte do poder publico, inUmeros decretos e decisdes foram proferidos, em especial, no
Brasil, os quais pairam, agora, numa fria andlise de, no minimo, sérias e pesadas duvidas
acerca da validade, ou porque nao dizer da ‘constitucionalidade’, dessas medidas impostas.

E cedico a todos, sobretudo aos operadores do direito, que, apesar de fixa, a lei ndo
é rigida ou ao menos ndo apresenta rigidez que permeia a imutabilidade. Noutros termos,
as leis que regem todos os atos da vida cotidiana e as relacdes das pessoas a elas subme-
tidas estdo atentas as necessidades e variacdes sociais € contemporaneas. Essa atengao
da lei as constantes mutagdes precisa ser efetiva de maneira a, de um ponto, atender a
todas as demandas existentes a época de sua edicdo e, de outro, aquelas vindouras em
situacdes passiveis de previsibilidade e, também, aquelas que, apenas por ndo poderem
ser previstas, encontram encalgo na extensao da interpretagdo da lei, e é justamente neste
ponto que serao inseridos os termos apresentados neste artigo.

O certo é que, no que tange a previsdes especificas da legislacdao vigente, ha os
chamados direitos fundamentais pétreos. Essas garantias dao ar de imutabilidade e irre-
nunciabilidade de dados direitos e garantias individuais. Todavia, como suscitado anterior-
mente, apesar de fixos, ndo ha rigidez que torne tais direitos impossiveis de serem altera-
dos e/ou suprimidos, se for o caso, haja vista estarem previstas situacdes especificas, nas
quais os direitos fundamentais individuais podem ser suplantados com fulcro na garantia
dos direitos fundamentais coletivos, esta excecdo merece destaque de analise, ainda mais
quando se trata de situacdo excepcionalissima como a questdo pandémica a qual todos
estdo submetidos nos ultimos tempos.

Com base nesta premissa, o presente trabalho estabelece um paradoxo entre os
direitos fundamentais individuais, ladeados pela sua premissa basilar da imutabilidade e
irrenunciabilidade, e a necessidade de se estabelecer regras que visassem a protecdo de
um direito maior ou de um bem-estar maior, vislumbrando a garantia dos direitos fun-

3As clausulas pétreas sdo limitacdes materiais ao poder derivado reformador e tém por finalidade
basica preservar a identidade material da Constituicdo, proteger institutos e valores essenciais e
permitir a continuidade do processo democratico (NOVELINO, 2009).
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damentais coletivos e, num ponto além, a subordinagao e a supressdo de alguns direitos
fundamentais individuais em detrimento de interesse e bem-estar coletivos maiores.

Tal paradoxo trard como base uma analise do previsto constitucionalmente em con-
traponto com normas de vigéncia limitada estabelecidas através dos decretos municipais
publicados pela Prefeitura Municipal de Rio Verde (GO), visando questionamentos que,
na esséncia, guiardo este trabalho: qual a legalidade e a legitimidade do cerceamento da
liberdade de ir e vir e quais as praticas econ6micas dos cidaddos livres no contexto da
pandemia? Se verificada a legalidade e a legitimidade destas acdes de cerceamento, qual
a responsabilidade do Estado na manutencado do direito a vida (sustento, trabalho, etc.) no
que tange a estas pessoas que foram impedidas de laborarem para seu sustento? Por fim,
ante a uma pretensa deficiéncia estatal em suprir as necessidades de saude vislumbradas
pela populacdo, ha entdo outra medida constritiva que possa ser legalmente adotada pelo
Estado no ambito do isolamento social?

Tais questionamentos serdo, ainda que subjetivamente, abordados e explanados no
corpo deste estudo, com fundamentos através de uma analise metodoldgica das leis, dos
decretos e das normas que insurgem no ordenamento juridico e que pertinem ao tema.

2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS LEIS N. 13.979 DE 6 DE FEVEREIRO DE
2020 E N. 14.035 DE 11 DE AGOSTO DE 2020

A Constituicdo Federal de 1988, em seu Titulo II, trouxe os chamados Direitos e
Garantias Fundamentais, subdivididos em cinco capitulos. No primeiro deles, estdo elenca-
dos, no artigo 5° da Carta Magna, os denominados direitos individuais e coletivos, deline-
ados como aqueles ligados a pessoa humana e a sua personalidade, como, por exemplo,
a vida, a igualdade, a dignidade, a seguranca, a honra, a liberdade e a propriedade. Com
destaque:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

[...]

II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;

[...]

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

[...]

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo
aos locais de culto e a suas liturgias;

[...]

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
convicgao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obriga-
cao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada
em lei;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comu-
nicacdo, independentemente de censura ou licenga;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pes-
soas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decor-
rente de sua violagdo;

[...]

XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagbes profissionais que a lei estabelecer;

[...]

XV - é livre a locomogdo no territdrio nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com
seus bens;

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizagdo, desde que ndo frustrem outra
reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido
prévio aviso a autoridade competente;

[...]
XXII - é garantido o direito de propriedade. (BRASIL, 1988).
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No capitulo seguinte, positivado no artigo 6° e nos seguintes, esta a previsao de que
o Estado deve garantir as liberdades positivas aos individuos. Esses direitos sdo referentes
a educacdo, a saude, ao trabalho, a previdéncia social, ao lazer, a seguranca, a protecao a
maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

Em seguida, estdo positivados os chamados direitos de nacionalidade. Os direitos
politicos, também, estdo positivados, extraindo-se o delineado no artigo 14 da Constitui-
¢cdo Federal de 1988. Chegando ao artigo 17, verifica-se a previsdo dos direitos ligados a
existéncia, organizacdo e participacdo em partidos politicos.

Os direitos e as garantias sao inerentes ao ser humano e em momento algum po-
dem ser considerados como moeda de troca ou benesse do Estado. Os direitos humanos
tém caracteristica descrita como bidimensional, pois por um lado tem um ideal a atingir,
que é a conciliagdo entre os direitos do individuo e os da sociedade; e por outro lado, as-
segurar um campo legitimo para a democracia (REALE, 1986).

Os Direitos Fundamentais, ou Liberdades Publicas ou Direitos Humanos sdo defini-
dos como um conjunto de direitos e garantias do ser humano institucionalizagao, cuja fi-
nalidade principal é o respeito a sua dignidade, com protecdo ao poder estatal e a garantia
das condicdes minimas de vida e desenvolvimento do ser humano, ou seja, visa garantir,
ao ser humano, o respeito a vida, a liberdade, a igualdade e a dignidade, para o pleno
desenvolvimento de sua personalidade. Esta protecao deve ser reconhecida pelos ordena-
mentos juridicos nacionais e internacionais de maneira positiva (MORAES, 1999).

Para Mello (1996) as principais caracteristicas dos direitos fundamentais sdo a his-
toricidade , a imprescritibilidade , a irrenunciabilidade , a inviolabilidade , a universalidade
, a concorréncia , a efetividade , a interdependéncia e a complementaridade. Em termos
gerais, os direitos fundamentais sdo aqueles elencados na Carta Magna e que ndao podem,
sob aspecto algum, serem destituidos do cidaddao que goze de plenos e amplos direitos.
Possiveis alteragdes no status de liberdade no gozo desses direitos devem ser constitucio-
nalmente fundamentadas, sendo vedada pela propria Constituicdo Federal a infringéncia
desta condicdao em situacao de ‘normalidade’.

No contexto, em 6 de fevereiro de 2020, o Presidente da Republica, apds aprovacao
do Congresso Nacional, sancionou a Lei n°® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que dispds
sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus, responsavel pelo surto de 2019.Tal legislacao, de
pronto, trouxe, na inteligéncia de seu artigo 39, as medidas que as autoridades poderiam
adotar, no ambito de suas competéncias, para o enfrentamento da pandemia, a qual pre-
via, dentre outras: isolamento, quarentena, realizacdo compulséria de exames médicos,
testes laboratoriais, coleta de amostras clinicas, vacinagao e outras medidas profilaticas
ou tratamentos médicos especificos, uso obrigatério de mascaras de protecdo individual,
estudo ou investigacdo epidemioldgica, exumacdo, necropsia, cremagcao € manejo de ca-
daver, restricdo excepcional e temporaria de entrada e saida do pais e locomogao interes-
tadual e intermunicipal por rodovias, portos e aeroportos.

Além de estabelecer estas normas, e outras, de carater obrigatério em todo o terri-
torio nacional, tal legislacdao ainda abriu a possibilidade de que, em algumas situagoes, os

4Quer dizer que os direitos sdo criados em um contexto histérico e que quando positivados na Cons-
tituicdo se tornam direitos fundamentais.

5 Ndo prescrevem, ou seja, ndo se perdem com o decurso do tempo, sendo, portanto, permanentes.
6 Nao podem ser renunciados.

7 Ndo podem ser desrespeitados por nenhuma autoridade ou lei infraconstitucional, sob pena de res-
ponsabilizacao civil, penal ou administrativa.

8 S3o dirigidos a todo ser humano em geral sem restrigdes, independente de sua raga, credo, nacio-
nalidade ou convicgdo politica.

9 Podem ser exercidos varios direitos fundamentais ao mesmo tempo.
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entes federados tivessem competéncia suplementar afim de que, dentro de sua realidade
especifica e de cada caso concreto, estabelecesse normas complementares para o enfren-
tamento da pandemia.

Apods, em 11 de agosto de 2020, foi sancionada a Lei n® 14.035, que alterou a Lei
n° 13.979 e dispOs sobre procedimentos para aquisicdao ou contratacdo de bens, servicos
e insumos destinados ao enfretamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.

3 O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PUBLICAGCAO
DOS DECRETOS PELA PREFEITURA MUNICIPAL DE RIO VERDE

Ante a situagdo de pandemia da covid-19/coronavirus, inimeros foram os entendi-
mentos e as normativas alterados com o fito de estabelecer novas normas que atendessem
a imprevista nova realidade/demanda social.

Uma enorme e intensa divergéncia de posicionamento quanto ao enfrentamento
do coronavirus entre os entes da Federacdo tornou-se questdo judicial quando estados
e municipios passaram a adotar medidas especificas de enfrentamento a doenca (fecha-
mento de estabelecimentos comerciais, limitagdo da liberdade de locomocdo de pessoas e
transportes intermunicipais e interestaduais), mesmo fugindo do regramento legal neste
assunto e ainda, em alguns casos, indo de encontro com normas federais estabelecidas
pelo Ministério da Salude, excetuando-se, todavia, aquelas situagdes nas quais a legislagdo
federal patria positiva a possibilidade de os entes federados agirem de acordo com sua
realidade social no combate a covid-19, agindo na contramao da Lei Maior.

Nesta senda, o poder judicante manifestou-se reiteradamente alterando previsoes
e entendimentos e, em uma dessas manifestacdes, firmou entendimento de que esta-
dos e municipios teriam competéncia concorrente para definirem regras de isolamento e
as demais ligadas a situagdo pandémica. Assim, passaram-se os estados e municipios a
editarem normas, através de decretos de abrangéncia territorial limitada, que alteraram
a conduta social da populagdo e é neste ponto que comegaram a surgir questionamentos
guanto a validade e a legalidade das normas impostas.

Ainda no que concerne a Legislacdo Federal, cabe citar a ADI 6431, que teve por
objeto aspectos da Lei Federal 13.979/2020, editada logo quando do inicio do processo de
proliferacdo da pandemia no Brasil, e que instituiu diversas medidas para o enfrentamento
da pandemia. Ademais, o presidente da Republica ajuizou a ADI 6.764. Nesta ADI, afir-
mou-se que os governos locais ndo poderiam adotar medidas restritivas a liberdade eco-
ndmica por auséncia de amparo legal e constitucional. Outrossim, firmando a competéncia
dos entes federativos em relagdo as medidas de enfrentamento coronavirus, Alexandre de
Moraes, por meio da ADPF672, assinalou que o Governo Federal ndo pode “afastar unila-
teralmente” as decisOes de executivos locais sobre as medidas adotadas de enfretamento
a pandemia.

Com atencgao especial aos decretos publicados pela Prefeitura Municipal de Rio Ver-
de, necessario se faz mencionar determinadas normas publicadas que alteraram condutas
sociais e, num sentido estrito, de uma fria analise, infringem os direitos fundamentais.
Sendo vejamos, com trechos em destaque:

10 Determina a atuagdo do poder publico para garantir a efetivagdo dos direitos e das garantias fun-
damentais, usando, quando necessario, meios coercitivos.

11 As previsOes constitucionais e infraconstitucionais ndo podem se chocar com os direitos fundamen-
tais.

12 Devem ser interpretados de forma conjunta, com o objetivo de sua realizacdo absoluta.

13 Artigo 3° da Lei n© 13.979/2020.
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DECRETO N° 1.034, DE 21 DE MAIO DE 2020

Art. 10, Altera a redagdo do § 2° do art. E insere o art. 24-A ao Decreto n°
743, de 16 de margo de 2020, que passa a viger acrescido das seguintes
alteracdes:

Art. 20

§ 29. Permanecem suspensos por prazo indeterminado a realizagao de festas,
ainda que domiciliares, e eventos ndo autorizados, situacdo que podera ser
alterada a qualquer tempo por Nota Técnica da Secretaria Municipal de Saude.
(RIO VERDE, 2020a).

Nos termos publicados, verifica-se a clarividente interferéncia direta do poder pu-
blico municipal - ndo se discutindo, aqui, a legalidade ou validade da norma publicada, na
vida do cidaddo livre, sob o pretexto de serem estas medidas necessarias para o combate
acovid-19.

Ora, destaca-se que, notadamente, hd uma contraposicdao de conteldo entre os
direitos positivados pela Carta Magna e pelo Decreto Municipal: em um esta garantido a li-
berdade de reunido para fins pacificos, em outro vem expressamente proibido a realizacao
de reunido, ainda que em residéncia proépria.

O poder publico municipal claramente extrapolou os limites impostos pela prépria
Constituicdo Federal e restringiu, mesmo no ambito doméstico, as reunides. Bom, se ha
limite a ser seguido pelos cidaddos no exercicio de seus direitos constitucionais, qual é a
margem limitrofe estabelecida para atuacdo do poder publico?

Em conseguinte, merece relevo pontos principais destacados de outro decreto mu-
nicipal, vejamos:

DECRETO N° 1.153, DE 06 DE JUNHO DE 2020

Art. 89, As pessoas sintomaticas deverdo permanecer em casa e ndo frequen-
tar locais publicos pelo prazo minimo de 14 (quatorze) dias.

[...]

Art. 17. Ficam suspensas as aulas presenciais, em todos os niveis educacio-
nais, publicos e privados, até o dia 31 de julho de 2020, podendo a suspensao
ser prorrogavel a depender da avaliacdo das autoridades sanitarias do Estado
e do Municipio.

[...]

Art. 19. Fica vedada a realizagao de quaisquer eventos em que ocorra a aglo-
meracao de pessoas e a realizagdo de festas, ainda que domiciliares.

Art. 20. No periodo compreendido entre os dias 22 de junho e 19 de julho de
2020, o funcionamento do comércio em geral e das atividades de prestacdo
de servicos no ambito do Municipio de Rio Verde observardo o seguinte re-
gramento: (Redacao dada pelo Decreto n°. 1.193, de 19 de junho de 2020).
[...]

Art. 21. E obrigatdrio o uso de méscara para circulagdo no territério do Muni-
cipio de Rio Verde-GO e nas atividades comerciais, industriais e de prestagdo
de servigos publicos e privados.

[...]

Art. 25. Recomenda-se aos moradores do Municipio de Rio Verde que evitem
sair de suas residéncias durante o periodo de combate a disseminagdo do
coronavirus, salvo em situacBes de real necessidade. (RIO VERDE, 2020b).

Em um dos decretos mais abrangentes publicados pela Prefeitura Municipal de Rio
Verde, uma vez mais se nota a intensa atuagao e regulacdo pelo poder publico do interesse
individual em contraposicdao ao coletivo. Cerceamento do direito e da liberdade de ir e vir,
de se reunir, de laborar, da liberdade de reunido para pratica de culto ou religido, de como
e quando sair da residéncia, todos esses sao pontos, dentre tantos outros, que em grau
maximo foram afetados pelas normas definidas pela referida prefeitura.

E ainda, necessario se faz observar as medidas mantidas e as novas impostas em
outros decretos a seguir elencados: Decreto n° 748, de 19 de margo de 2020; Decreto n©
862, de 20 de abril de 2020; Decreto n® 910, de 17 de marco de 2021; Decreto n© 1.169,
de 9 de junho de 2020; Decreto n© 1.170, de 9 de junho de 2020.

Alinhado ao exposto mediante reproducdo de tépicos de decretos municipais publi-
cados, verifica-se, reiteradamente, a presenca de normas que em diversos momentos e
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sob diversos aspectos inferem notada ofensa a direitos constitucionais individuais, mor-
mente os que dizem respeito a liberdade de locomocgao, a liberdade de reunido, a dignidade
da pessoa humana, a liberdade de livre manifestacao, dentre outros.

O que se questiona, de pronto, entdo, é a colisdo de normas notadamente infra-
constitucionais com principios basilares pétreos de direitos individuais, e mais, a validade
e a eficacia destas normas. Se por um lado ha a necessidade de edicdo de medidas que
visem o bem-estar coletivo, por outro, clarividente esta a ofensa a livre locomogao e ao
direito de reunido dos individuos, sob o pretexto de justamente, enfim, ver garantida uma
pseudo-seguranca e a qualidade de vida da populacao.

Conforme é de amplo conhecimento, uma norma de abrangéncia municipal ndo
pode, em tese, em momento algum, ferir direitos constitucionalmente garantidos, em
qualquer que seja o momento. Amparado pela legislacao, é irrefutavel afirmar que o afas-
tamento de um direito constitucionalmente assegurado apenas pode ser valido mediante
previa e expressa previsao legal e, em situacao de excepcionalidade, por ente dotado de
poderes legais para tal ato.

A quesitacdo fica ladeada pela diuvida da capacidade legal dos entes federados em
editar normas e decretos dotados de validade ante sua afronta ao texto constitucional.

4 O ALCANCE DOS DECRETOS MUNICIPAIS FRENTE AS GARANTIAS FUNDA-
MENTAIS

Insurge-se assim, de pronto, ao alcance da eficiéncia normativa e territorial dos de-
cretos municipais publicados, ainda mais quanto aqueles que versam acerca de restricdo/
constricao de direitos individuais constitucionais, como a livre locomocdo e a liberdade de
realizar reuniao.

Como é positivado e de amplo conhecimento social, uma legislagao hierarquica-
mente inferior ndo pode dispor ou regular sobre assuntos ja versados e pacificados por
uma legislacdo superior. Noutros termos, em tese, numa situacdao “normal” ndao poderiam
normas regulamentadoras publicadas pelo poder publico municipal dispor ou versar sobre
assuntos que ja foram positivados pela Carta Magna e, sobre esta égide, desprovidos de
validade seriam estes atos municipais.

Entretanto, merece guarida outra observagao. Estados e municipios, em especial o
Municipio de Rio Verde, ndo tiveram impulso préprio quanto a publicagdo destas norma-
tivas. Tal abertura apenas se deu apds decisdo firmando o entendimento, pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), de que estados e municipios tinham competéncia concorrente na
edicdo de normas que versassem sobre assuntos relacionados ao enfrentamento da pan-
demia.

Pois bem, a quesitagdo continua. Se objetivamente um ente de competéncia inferior
ndo pode editar normas que regulamente assuntos ja abordados pela Legislagdo Maxima,
poderia aquele ente, pautado em entendimento da Suprema Corte publicar normas neste
contexto, porém agora com validade?

Na ocasido da pandemia, a restricdo de direitos individuais dos cidadaos por parte
do Estado é, em tese, legitimada pela supremacia do interesse coletivo frente ao indivi-
dual, entretanto, hd que se observar ainda o limite dessa restricdo. Se a supremacia do
interesse coletivo é destoada sobre o interesse individual, qual é o ponto de regulagdo da
supremacia do coletivo?E mais, uma vez que a prépria previsao garantista da Constituicao-
ja foi violada em se tratando dos direitos individuais, qual o ponto da limitagcdo da abran-
géncia do coletivo ante o individual e quem estabelece este ponto?

Os decretos municipais publicados pela Prefeitura de Rio Verde, em termos gerais,
seguem a onda de decretos publicados pelos demais municipios e estados brasileiros e,
em alguns pontos, ndo aqui permeando em discusséo juridica aplicada, acabam por expor
direitos individuais a mercé da ja mencionada supremacia do interesse coletivo, como se
verifica, em diversos momentos, quando ha restricdes de circulagao, lotacao e funciona
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mento de estabelecimentos comerciais e até mesmo locais publicos.

Se dotados de validade e legalidade ou ndo, o que se verificou e se verifica até o mo-
mento é que esses decretos mantém sua validade inquestionavel e o seu descumprimento,
reiteradamente, geram punigdes na esfera administrativa.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Em todos os termos, verifica-se, de pronto, e na pratica, ofensa direta das normas
editadas pelo poder publico municipal a direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal. Se por um lado, houve entendimento favoravel do Supremo Tribunal Federal quan-
to a existéncia de competéncia concorrente entre estados e municipios na regulacdo de
acoes de combate e enfrentamento a covid-19, por outro, o que se verificou, na pratica, foi
a existéncia de atos restritivos que ultrapassaram o limiar do aceitavel quanto a constricao
da populagdo de seus direitos basilares (locomocdo, manifestagao e reuniao).

No contexto pandémico, imperioso se faz que se prevaleca o ja positivado e paci-
ficado em normativa federal, assim como, maximamente, ao endossado na Carta Magna,
inexistindo, entretanto, prejuizo na atuacdo dos estados e municipios de acordo com sua
competéncia suplementar, na medida de sua competéncia de atuacao.

Entretanto, em todos e quaisquer casos, a imitacdo na interferéncia publica em
atividades particulares, obrigatoriamente, deve ocorrer por lei formal, sendo inutil a utili-
zacao de decretos na via administrativa para regulamentar contelddo constitucional.

O certo é que, de fato, ha competéncia concorrente dos entes federativos, cabendo,
todavia, a Unido, estabelecer normas gerais e, aos estados e municipios, a ja mencionada
competéncia suplementar, sem, porém, contrariar os limites das normas editadas pela
Uniao.

Por fim, o que se pode afirmar, com seguranca, € que destarte haver possibilidade e
seguranca juridica para que entes federativos (estados e municipios) pudessem editar nor-
mas regulamentadoras, via decretos administrativos, de funcionamento de estabelecimen-
tos e da vida cotidiana da populagdo em geral, o que ha de seguro também é o fato de que
tais normas ndo podem, em momento algum, usurpar tanto de sua area de abrangéncia
quanto da matéria que trata. Noutros termos, a capacidade de regulacdao de medidas a se-
rem adotadas no @mbito de suas competéncias, seja na esfera estadual ou municipal, ndo
permite que governadores e prefeitos atinjam e firam normas, leis e direitos pré-estabele-
cidos por poder hierarquicamente superior, como o poder federal e a Constituicao Federal.

REVISTA JURIDICA ELETRONICA /Ano 10, Nimero 12, Junho/2022 Universidade de Rio Verde ISSN:2177 - 1472
Data de recebimento: 15/12/2021 Data de aprovacgao: 21/02/2022



REVISTA JURIDICA ELETRONICA @

REFERENCIAS

BRASIL. [Constituicdo Federal de 1988]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 nov. 2021.

BRASIL. Lei n© 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Disp0e sobre as medidas para enfren-
tamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do co-
ronavirus responsavel pelo surto de 2019. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Brasilia,
DF, 2020a. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fe-
vereiro-de-2020-242078735. Acesso em: 10 nov. 2021.

BRASIL. Lei n© 14.035, de 11 de agosto de 2020. Altera aLei n® 13.979, de 6 de fevereiro
de 2020, para dispor sobre procedimentos para a aquisicao ou contratacao de bens, ser-

vicos e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de salde publica de impor-

tancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019.Presidén-

cia da Republica, Casa Civil, Brasilia, DF, 2020b. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/114035.htm

MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 1999.
NOVELINO, Marcelo.Direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2009.
REALE, Miguel. Filosofia do direito. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986.

RIO VERDE (GO). Decreto n© 1.034, de 21 de maio de 2020. Altera o Decreto Municipal
no% 743, de 16 de marco de 2020. Prefeitura de Rio Verde, Rio Verde, 2020a. Disponivel
em: https://www.rioverde.go.gov.br/wp-uploads/2020/05/Decreto-1.034.pdf. Acesso
em: 10 nov. 2021.

RIO VERDE (GO). Decreto n° 1.153, de 06 de junho de 2020. Reitera a declaragdo de
situacdo de Calamidade Publica e de emergéncia em Saude Publica no Municipio de Rio
Verde e dispde sobre medidas de enfrentamento da pandemia provocada pelo novo Co-
ronavirus (covid-19). Prefeitura de Rio Verde, Rio Verde, 2020b. Disponivel em: https://
www.rioverde.go.gov.br/novo-decreto-no-1-153-de-06-de-junho-de-2020/. Acesso em:
10 nov. 2021.

REVISTA JURIDICA ELETRONICA /Ano 10, Nimero 12, Junho/2022 Universidade de Rio Verde ISSN:2177 - 1472
Data de recebimento: 15/12/2021 Data de aprovagao: 21/02/2022



@ REVISTA JURIDICA ELETRONICA

ANEXO A -LEI N° 14.035/2020

Presidéncia da Republica

Secretaria-Geral
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N* 14.035, DE 11 DE AGOSTO DE 2020

Altera a Lei n® 12.979, de 6 de fevereiro de 2020, para dispor
sobre procedimentos para a aquisicao ou confratacio de bens,
sernvigos e  insumos  destinados ao  enfrentamento  da
emergéncia de sacde piblica de importancia internacional
decorrente do corcnavirus responsavel pelo surto de 2019,

Ver mais...

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sancione a seguinte Lel:

Art 1* AlLein® 13,979 de & de fevereimg de 2020 , passa a vigorar com as sequintes alteragbes.

“Art_3° Para enfrentamento da emergéncia de salde publica de imporidnda intermacional de
que frata esta Lei, as autoridades poderio adotar, no Ambito de suas competéncias, entre outras,
as sequintes medidas:

.............................................................................................................................................

Wl — restrigio excepcional @ tempordria, por radovias, portos ou aeroporos, de:
a) entrada e saida do Pais,
b} locomogio interestadual e intermunicipal,

& 6" Ato conjunto dos Ministros de Estado da Sadde, da Justica e Seguranga Piblica e da
Infraestrutura dispord sobre as medidas previstas no incise VI do caput deste artigo, observado o
disposto no inciso | do § 6°-B deste antigo.

£ 658 . As medidas previstas no inciso VI do caput deste artigo deverdo ser precedidas de
recomendacio técnica & fundamentada:

| = da Agéncia Macional de Vigilincia Sanitaria (Anvisa), em relagio & entrada e saida do Pais
€ & locomogio interestadual; ou

I - do respectiva drgdo estadeal de wvigilhncia sanitdria, em relaglio a4 locomogdo
intermunicipal.

§ 6°-C. (VETADO).
§ 6°-D. (VETADO).
B T oo oo e e s oo oo e 2o e e e 122t 2e e e

Il = pelos gestores locais de sadde, desde gue autornizados pelo Ministério da Sadde, nas
hipateses dos incisos 111, A, V e V] do caput deste artigo,

£ B® Na auséncia da adoio de medidas de que trata o inciso || do § 7° deste artigo, ou alé sua
superveniéncia, prevalecerao as determinagies:
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serd exigida a elaboragdo de estudos preliminares guando se tratar de bens e de senvicos comuns.”

“Art, 470 . O gerenciamento de riscos da contratagdo somente sera exigivel durante a gestao
do contrato.”

cArt, 4°-E . Mas aquisigies ou contratagles de bens, SErnvigos e insumos Necessancs as
anfrentamento da emergéneia de sadde pablica de importancia intemacional de que trata esta Lei,
serd admitida a apresentagio de termo de referéncia simplificado ou de projeto basico simplificado.

§1° Q termo de referéncia simplificado ou o projeto basico simplificada referidos no caput
deste amgo contera:

| - declaracio do objelo;

Il — fundamentacio simplificada da contratacio:

Il - gescricio resumida da solucdo apresentada;

IV = requisitos da contratagio;

V — eritérios de medicio e de pagamenta;

V| — estimativa de pregos oblida por meio de, no minime, 1 (um) dos sequintes pardmetros:
a) Portal de Compras do Governo Federal;

b) pesquisa publicada em midia especializada;

c) sites especializados ou de dominio ampio;

d) contrataghes similares de oulros entes pablicos; ou
&) pesquisa realizada com os potenciais fomecedores;
VIl = adequacio orgamentaria.

§ 2 Excepdonalmente, mediante justificativa da autoridade competente, sera dispensada a
astimativa de pregos de que trala o inciso VI do § 1° deste artigo.

§ 3 Os pregos obtidos a padir da estimativa de que trata o inciso VI do § 1° deste arligo nao
impedem a contralacdo pelo poder pliblico por valores superiores decorrentes de oscilaghes
ocasionadas pela vanagdo de pregos, desde que cbservadas as seguintes condigles:

| = negociagdo prévia com os demais fornecedores, segundo a ordem de classificagio, para
obtenglo de condipbes mais vantajosas;

Il = efetiva fundamentacio, nos autos da contratagdo cormespondente, da variagio de pregos
praticados no mercado por motive supervenienta,”

“Art, 4°F . Na hipMese de haver restrigio de formecedores ou de prestadores de servigo, a
autoridade competente, excepcionalmente e mediante justificativa, podera dispensar a
apresentacio de documentagdo relativa & regularidade fiscal ou, ainda, o cumprimento da 1 (um)
oU mais requisitos de habilitagdo, ressalvados a exigéncia de apresentagio de pcmra de
regularidade trabalhista e o cumprimento do disposto no inciso XXX do ca
Conslituicio Federal.”

“Art, 4°-G . Mos casos de licitagio na modalidade pregdo, eletrdnico ou presencial, cujo objeto
seja a aquisic3o ou contrataglo de bens, servigos e INsSumos necessanos ao enfrentamento da
emerngéncia de salde pdblica de importdncia internacional de que trata esta Lei, 0s prazos dos
procedimentos licitatdrios serdo reduzidos pela metade.

§ 1" Quando o prazo original de que frata o caput deste artige for numero impar, este sera
arredondado para o ndmero inteiro antecedente,

§ 2% Os recursos dos procedimentos licitaldnos somente terdo efeito devolutivo,

§ 3° Fica dispensada a realizacfo de audiéncia piblica a que se refere o art, 30 da Lei n®
8,666, de 21 de junho de 1993, para as licitaghes de gue trata o caput deste artigo.”

“Art, 4°%H . Os coniratos regidos por esta Lei terfo prazo de duragio de até 6 (seis) meses e
poderdo ser promogados por periodos sucessivos, enguanto vigorar o Decreto Legislativo n® 6, de
20 de marco de 2020, respeitados o8 prazos pacluados.”

cArt, 4% . Para os contratos decorrentes dos procedimentos previstos nesta Lei, a
adminstracdo pablica poderd prever que o5 contralados hguem obfigados a aceilar, Nas Mesmas

4 B M3 AUSENCIa 08 a00Ca0 08 MENIas 08 qUE Irala O INCIS0 |1 00 § /~ QESIE amgo, ou ale sua
superveniéncia, prevaleceriio as determinagies:
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condicBes contratuais, acréscimos ou supressBes ao objeto contratado de até 50% (cingquenta por
canto) do valor inicial atualizado do contrata.”

“Art, %A . Para a concessdo de suprimento de fundos e por item de despesa, e para as
aquisicoes & as confratacies a que se refere o caput do art. 4° desta Lei, quando a movimentagio

for realizada por meio de Cartio de Pagamenlo do Governo, ficam estabelecidos os seguintes
limites;

| = na execucdo de servigos de engenharia, o valor estabelecido na glinga “a” do inciso | do
caput do art. 23 da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993 | e

Il = nas compras em geral & em oulros servigos, o valor estabelecido na alinea "a” do inciso ||
do caput do art, 23 da Lei n° 8666, de 21 de junho de 1983 .~

“Art. 8° Esta Lei vigorara enguanto estiver vigente o Decreto Legislativo n® §,_de 20 de marco
de 2020 , observado o disposto no ant. 4°-H desta Lei.” (MR)

Art, 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicaghio.
Brasilia, 11 de agosto de 2020, 1887 da Independincia & 1327 da Repablica.

JAIR MESSIAS BOLSONARD
Paulo Guedes

Eduardo Pazuelio

Wagner de Campos Rosdrio
Walter Souza Braga MNeffo

José Levi Mello do Amaral Jarior

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 12.8.2020.
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AfLEXIBILIZA(;Z\O DOS CONTRATOS DA ADMINISTRAGAO
PUBLICA PARA FINS DE AQUISICAO DE BENS E SERVICOS
NO CONTEXTO DA PANDEMIA COVID-19

Raul Varela Franco Mendes 1
Patricia Spagnolo Parise Costa 2

RESUMO: O presente trabalho tem como problematica demonstrar de que forma se da a
contratagdo publica de bens e servicos durante a pandemia do covid-19, aplicando-se as
leis vigentes com intuito de Flexibilizar os Contratos da Administracdo Publica, buscando
solucionar, desse modo, o problema de escassez de produtos nesse momento de calamida-
de publica. O trabalho foi realizado através da pesquisa bibliografica, com o intuito de des-
crever, identificar e relacionar os aspectos fundamentais, do tema em baila. Este trabalho
se justifica pela reflexdo e analise das Leis n® 13.979/20, 14.133/21, 14.217/21, Consti-
tuicdo Federal/88 e doutrinadores de renome foram primordiais para a execugao deste, de
modo a elucidar e ampliar os conhecimentos acerca da importancia da Flexibilizacdo dos
Contratos da Administracao Publica para Fins de Aquisicao de Bens e Servigos no Contexto
da Pandemia Covid-19, permitindo maiores interpretacdes e conclusdes assertivas e em-
basadas nas inovagoes legislativas e sua consequente aplicabilidade no atual contexto de
calamidade publica vivenciada pela populagao.

Palavras chave: Contratos. Administracdo Publica. Bens. Servigos. Pandemia.

THE FLEXIBILITY OF PUBLIC ADMINISTRATION
CONTRACTS FOR THE PURPOSES OF PURCHASE OF GOODS
AND SERVICES IN THE CONTEXT OF THE COVID-19
PANDEMIC

ABSTRACT: The present work has the problem of demonstrating how the public procure-
ment of goods and services takes place during the covid-19 pandemic, applying the current
laws in order to make Public Administration Contracts more flexible, seeking to solve, in
this way, the problem of shortage of products at this time of public calamity. The work was
carried out through bibliographical research, in order to describe, identify and relate the
fundamental aspects of the topic at hand. This work is justified by the reflection and analy-
sis of Laws No. 13.979/20, 14.133/21, 14.217/21, Federal Constitution/88 and renowned
scholars were essential for the execution of this, in order to elucidate and expand knowle-
dge about the importance of Flexibility of Public Administration Contracts for the Purpose
of Acquisition of Goods and Services in the Context of the Covid-19 Pandemic, allowing
for greater interpretations and assertive conclusions based on legislative innovations and
its consequent applicability in the current context of public calamity experienced by the
population.

Keywords: Contracts. Public Administration. Assets. Services. Pandemic.
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1 INTRODUGCAO

A administragdo publica é a atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve
para atingir os interesses coletivos seguindo os principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

No contrato, o governo pode propor uma aquisicdo simplificada e responsabilidades
de servicos gerais e itens basicos de servicos de engenharia simplificados. Para a aquisicao
de bens, servigos e insumos por meio de leildes eletrénicos ou presenciais, os prazos do
processo licitatério serdo reduzidos a metade e os recursos terdo apenas efeito decres-
cente, ou seja, o processo nao sera suspenso. Quando o valor do leildo ultrapassar 150
milhdes de reais, o texto também isento a obrigatoriedade de realizacdo de audiéncias
publicas nos termos da Lei de Licitagdes (AVILA, 2019).

O prazo maximo do contrato sujeito ao texto é de seis meses, podendo ser pror-
rogado continuamente, desde que seja necessario para fazer face a uma emergéncia de
saude publica. Nesses contratos, o departamento da administragdo publica pode exigir que
o contratante aceite um aumento ou diminuicdo no numero de objetos do contrato equi-
valente a 50% do valor do contrato original apds a renovagao (CARVALHO, RODRIGUES,
2020).

Esta medida permite a administracao publica celebrar contratos de fornecimento de
bens, servigos e insumos com empresas que nao possam celebrar contratos devido a even-
tuais penalidades anteriores. Mas isso sé funciona se for claramente o Unico fornecedor.
Nesse caso, é necessario garantir 10% do valor do contrato. A matéria também estipula a
competéncia legal do governador e do prefeito para implementar restrigdes de isolamento,
guarentena e movimentacado, além de conceder isengdo de impostos para alguns produtos
utilizados no combate a doengas (CBIB, 2020).

Para solucionar o problema de escassez de produtos que possam surgir no merca-
do, desde que o fornecedor dé garantias, a Medida Provisoria n°® 1.047 (convertida para
Lei 14.217/21) permite a utilizacdo de equipamentos de segunda mao para a compra de
mercadorias e celebragdao de contratos de prestacao de servigos. Em todas as isencdes de
licitagcao feitas usando as regras da Lei 14.217/21, presume-se que as condi¢cdes de emer-
géncia sejam atendidas; a assisténcia imediata é necessaria neste caso; e ha riscos para a
seguranca do pessoal publico ou privado, trabalho, servigos, equipamentos e outros bens.

O objetivo do trabalho foi mostrar a flexibilizacdo dos contratos da administracao
publica para fins de aquisicao de bens e servicos no contexto da pandemia covid-19.

O presente estudo é uma revisao bibliografica, pesquisas desse tipo tem o objetivo
primordial a exposicdo dos atributos de determinado fen6meno ou afirmagdo entre suas
variaveis (GIL, 2018).

Assim, recomenda-se que apresente caracteristicas do tipo: analisar a atmosfera
como fonte direta dos dados e o pesquisador como um instrumento interruptor; ndo agen-
ciar o uso de artificios e métodos estatisticos, tendo como apreensao maior a interpreta-
cao de fenbmenos e a imputacdo de resultados, o método deve ser o foco principal para a
abordagem e nao o resultado ou o fruto, a apreciacao dos dados deve ser atingida de forma
intuitiva e indutivamente através do pesquisador (GIL, 2018).

O método de revisao bibliografico permite incluir pesquisas experimentais e ndo ex-
perimentais, obtendo a combinacdo de dados empiricos e tedricos que podem direcionar a
definicdo de conceitos, identificacdo de lacunas nas areas de estudos, revisao de teorias e
analise metodoldgica dos estudos sobre um determinado tépico. Este método exige recur-
sos, conhecimentos e habilidades para o seu desenvolvimento (GIL, 2018).

Depreende-se, que o tema se mostra de fundamental relevancia, pois, pois versa
sobre a atualidade, de modo a discutir o futuro que se presume para todos, conforme o
senso comum.
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2 ADMINISTRACAO PUBLICA E SEUS FINS

A administragdo publica estd preocupada com a organizacgdo, atividades e compor-
tamento de agéncias e funcionarios administrativos na conduta do governo, a administra-
Gao publica inclui o estudo de como as burocracias interagem com outras instituicdes politi-
cas, o contexto politico e juridico da administragcdo, e como as estruturas organizacionais e
de governanca afetam as acdes do governo, tanto Politicas Publicas quanto Administracao
Publica abrangem os campos tradicionais da politica americana e da politica comparada
(CNM, 2020).

Toda organizacao estd sujeita a passar por mudancas, tudo em prol de um objetivo,
meta ou melhoria. Em empresas privadas, a implantacdo de mudancgas ja tem uma certa
resisténcia por parte das pessoas que estdo sujeitas a esse acontecimento. J& em organi-
zacOes publicas existe um conflito ainda maior em aceitar, talvez por ser vista como uma
ameaca a vida que os funcionarios estao acostumados a ter como comodismo, estabilidade
garantida entre outros (PIEROTH; SCHLINK, 2019).

A politica publica é um processo sobre a selecao de estratégias e a escolha, a for-
mulacdo de politicas publicas inclui algumas etapas - definicdo da agenda, formulacao de
politicas, adogao de politicas, implementagao de politicas, também deve ser avaliado para
ver os resultados pretendidos, revisar programas e projetos publicos existentes e futuros
(CNM, 2020).

As politicas publicas podem ser estudadas como produzindo trés tipos de politicas
(distributivas, reguladoras e redistributivas) relacionadas ao processo de tomada de de-
cisdo. Administragao publica é o conjunto de processos, estruturas, funcgdes, métodos e
procedimentos, administracdo publica é a formulagdo e, particularmente, a implementa-
cdo de politicas publicas e o exame das estratégias e escolhas associadas a esse processo
(AVILA, 2019).

A administragdo publica também pode ser definida como programas e projetos pu-
blicos, profissdo e campo académico de estudo, ndo ha separagao clara entre administra-
cdo e politica no desenvolvimento de politicas governamentais e administragao publica, os
administradores se envolvem em atos politicos, recomendando legislagdo tanto quanto ao
tomar decisdes politicas na execucdo das leis (CARVALHO, RODRIGUES, 2020).

A compreensdo dos administradores sobre questGes e politicas gerenciais os coloca
em uma posicao de especializacdo substancial, enquanto o conhecimento dos procedimen-
tos administrativos e legais os ajuda sugerindo formas de gerenciar e fazer cumprir as leis,
nas formas mais modernas de governanga, as inovagdes administrativas nos permitem
assumir que o conteudo legislativo e de implementagdo da atividade institucional hoje
adquire novos recursos especificos, estruturas burocraticas executivas usando servigos de
consulta de especialistas (AVILA, 2019).

As imagens da organizacdo sao teorias de sistemas nos anos de 1950 e 60, toma a
teoria de sistemas vivos da ciéncia natural, interagem entre si e com o ambiente externo,
submetendo a uma transformacgao fazendo retornar ao ambiente de produtos e servigos,
a organizagdo so sobrevive em um ambiente competitivo, se a mesma der conta das mu-
dancas externamente agindo de acordo, a analise dessas mudangas € um alto nivel de
abstracao, aplicando no mundo real (CNM, 2020).

Toda organizagdo esta sujeita a passar por mudancas, tudo em prol de um objetivo,
meta ou melhoria. Em empresas privadas, a implantacdo de mudancas ja tem uma certa
resisténcia por parte das pessoas que estao sujeitas a esse acontecimento. Ja em organi-
zagOes publicas existe um conflito ainda maior em aceitar, talvez por ser vista como uma
ameaca a vida que os funcionarios estao acostumados a ter como comodismo, estabilidade
garantida entre outros (CNM, 2020).

E importante solucionar esse problema, melhorando o modelo de gestdo de empre
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sas através das politicas publicas na administragao para sejam como o das privadas
desde os antigos funcionarios até os novos, de forma que, quem entra hoje na organiza-
¢do, ja tenha consciéncia de como sera sua conduta la dentro (CARVALHO, RODRIGUES,
2020).

Em 1970 a reforma do Estado se tornou ordem em todo mundo, as mudangas no
modelo gerencial tomavam forga no setor publico. Porém quatro fatores detonaram a crise
do Estado, esses fatores sdo a crise econ6mica mundial em 1973, onde ocorreram a crise
do petréleo em 1979, nos anos 80 a economia mundial teve um periodo de recesso e uma
greve fiscal (AVILA, 2019).

Outro fator é o que enfraqueceu os alicerces do antigo modelo do Estado, onde o
governo ndo tinha mais como financiar suas dividas, a revolta dos que contribuiam os tri-
butos, pois ninguém via melhoria alguma nos servicos publicos. O terceiro fator foi o qual
constituia na linguagem da época que era “ingovernabilidade”, onde estavam inaptos para
solucionar problemas algum (CARVALHO, RODRIGUES, 2020).

E por fim o ultimo fator foi a globalizacdo e todas as mudancas de tecnologias que
vem mudando até os dias de hoje, afetando o setor produtivo e o Estado, esta crise do Es-
tado afetou diretamente a organizagdo das burocracias publicas. Por um lado, os governos
tinham menos recursos e mais déficits, com efeito, o corte de custos virou prioridade, no
que tange a Administracdo Publica isto teve dois efeitos. Primeiro, a reducdo dos gastos
com pessoal era vista como uma saida necessaria, os discursos das administragdes de
Thatcher e Reagan representaram o ponto maximo desta tendéncia. Segundo, era preciso
aumentar a eficiéncia governamental, o que implicava, para boa parte dos reformadores
da década de 80, uma modificacdo profunda do modelo weberiano, classificado como lento
e excessivamente apegado a normas (CNM, 2020).

Os cortes de gastos, aumentam a burocracia isso dizia-se em décadas de 80, ndo
esquecendo dos contextos favoraveis as mudangas na administracdo publica. Mas a visao
negativa a respeito da burocracia nao se vinculava apenas a teorias intelectualmente mais
elaboradas. De uma forma avassaladora, a perspectiva do senso comum contra a buro-
cracia, normalmente anedotica, se expandia rapidamente no final da década de 70 e no
comeco da de 80 (AVILA, 2019).

A administracdo das empresas privadas em 1970, tinham uma 6tima reputacéo,
por mais que houvesse o escandalo da época. Foi neste contexto de escassez de recursos
publicos, enfraquecimento do poder estatal e de avango de uma ideologia privatizante que
o modelo gerencial se implantou no setor publico (AVILA, 2019).

Coube aos conservadores ingleses e aos republicanos americanos a iniciativa nesse
sentido, introduzindo, num primeiro momento, um modelo gerencial puro, em que preva-
lecia o dngulo meramente economicista (“cortar custos” como fim Ultimo) e o desconheci-
mento da especificidade do setor publico. Ao longo dos ultimos quinze anos, entretanto, o
managerialismo sofreu um continuo processo de transformagao, como veremos a seguir.
Da inicial perspectiva conservadora, o debate referente ao modelo gerencial tem avangado
por terrenos cada vez mais dominados pelas tematicas republicana e democratica (CNM,
2020).

Os managerialismo a partir da eleicdo dos governos invadiram o setor publico tanto
dos EUA quanto da Gra-Bretanha, para assim utilizar esses instrumentos do modelo ge-
rencial, direcionando a diminuicao de custos e aumentar a produtividade da organizacdo. O
fato é que, naquele momento, as modificacbes no setor publico estavam vinculadas a um
projeto de reforma do Estado, caracterizado como um movimento de retracdo da maquina
governamental a um menor numero de 12 atividades. A palavra de ordem da primeira-
-ministra inglesa era “rolling back the state”, o que na pratica significou a privatizacdao de
empresas nacionalizadas no pds-guerra, desregulamentacdo, devolugdo de atividades go-
vernamentais a iniciativa privada ou a comunidade e as constantes tentativas de reduzir os
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gastos publicos (AVILA, 2019).
Destarte, a administracdo publica tem como finalidade beneficiar o interesse publi-
co, bem como os direitos e interesses dos cidadaos sob sua gestao.

3 ADMINISTRA(}AO PUBLICA ANTE EVENTUAIS CONTINGENCIAS

A caracteristica do contrato administrativo é um acordo de vontade entre o individuo
(com fins lucrativos) e o departamento administrativo, que esta sujeito ao sistema juridico
de direito publico. Além disso, aplica-se também os principios da teoria geral do contrato
e Regras de direito privado, pautadas pelo principio da abertura, incluindo a common law,
de clausulas exorbitantes e depreciativas.

Sdo clausulas exorbitantes: a alteragdo unilateral, rescisdo unilateral, fiscalizagao,
aplicacao de penalidades, anulacao, retomada do objeto, restricdes ao uso do principio da
exceptio non adimpleti contractus (excecao do contrato nao cumprido).

Ha ainda a hipotese de que ocorram os convénios administrativos, onde os mesmos
nao sdo contratos e sim acordos. Sdo acordos firmados por entes publicos de qualquer es-
pécie, ou entre estas e organizagoes particulares, para realizacdo de objetivos de interesse
comum dos participes. De acordo com a doutrina de Hely Lopes Meirelles (2002):

Convénio é acordo, mas ndo é contrato. No contrato as partes tém interes-
ses diversos e opostos; no convénio tem interesses comuns e coincidentes.
(...) Por essa razdo, no convénio a posicdo juridica dos signatarios é uma so,
idéntica para todos, podendo haver apenas diversificagdo na cooperacdo de
cada um, segundo suas possibilidades, para consecucao do objetivo comum,
desejado por todos.

A Constituicao Federal (1988), em seu art. 37, inciso XXI, vincula as contratagoes
realizadas pela Administracdo ao processo licitatério:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos prin-
cipios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte:

[...]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao, as obras, servicos,
compras e alienagles serdo contratados mediante processo de licitagdo pu-
blica que assegure igualdade a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qua-
lificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigagoes.

[...]

A regra é que todas as compras passem, previamente, por um processo de licitagdo.
Contudo, ha, para casos especificos, as contratacdes diretas onde a licitagdo é dispensada,
havendo a inexigibilidade de processo licitatério.

O art. 49, § 19, da Lei n® 13.979 (2020), elucida:

Art. 49, E dispensavel a licitacdo para aquisicdo ou contratacdo de bens, ser-
vigos, inclusive de engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento da
emergéncia de salde publica de importéncia internacional de que trata esta
Lei.

§ 1°. A dispensa de licitagdo a que se refere o caput deste artigo é temporaria
e aplica-se apenas enquanto perdurar a emergéncia de saude publica de im-
portancia internacional decorrente do coronavirus.

Desse modo, estabelece o art. 75, incisos I ao XVI da Lei 14.133 (2021). No entan-

to, daremos énfase ao inciso VIII do referido artigo, qual seja:
Art. 75. E dispensavel a licitagdo:
[...]
VIII - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracte-
rizada urgéncia de atendimento de situacao que possa ocasionar prejuizo ou
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comprometer a continuidade de servigos publicos ou a seguranga de pesso-
as, obras, servicos, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares,
e somente para aquisigdo dos bens necesséarios ao atendimento da situagdo
emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servigos que possam
ser concluidas no prazo maximo de 1 (um) ano, contado da data de ocorrén-
cia da emergéncia ou da calamidade, vedadas a prorrogacdo dos respectivos
contratos e a recontratagdo de empresa ja contratada com base no disposto
neste inciso;

[...]

Desse modo, os contratos administrativos devem ser claros e precisos, suas condi-
¢Oes precisam ser expressas em clausulas que definam os direitos, obrigagdes e respon-
sabilidades das partes, conforme os termos da licitacdo e da proposta a que se vinculam.

4 CONTRATOS DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA PARA FINS DE AQUISICAO DE
BENS E SERVICOS NO CONTEXTO DA PANDEMIA COVID-19

Como explanado, o atual cenario de pandemia do Coronavirus acarretard um au-
mento da despesa publica com os gastos em salde necessarios para o combate ao virus,
assim como os dispéndios sociais para a diminuicdo dos impactos negativos nas popula-
¢Oes mais vulneraveis. Nesse sentido, o quadro tem tela representa uma grande ameaga
as ja tdo combalidas finangas municipais, exigindo que os gestores locais adotem medidas
inadiaveis para a prevencao € minimizacao da grave crise que ja desponta em todo o mun-
do. Deve-se garantir, portanto, que a maquina administrativa seja mantida, assegurando
a destinacdo de recursos para as areas essenciais de enfretamento da atual crise (CNM,
2020).

Nesse ponto, devem os gestores reavaliar primeiramente, através de um trabalho
técnico a ser desenvolvido, as projecdes de todas as receitas para o exercicio financeiro
em curso, diante da pandemia de COVID-19. Assim, a Administracdo Municipal verificara
e redimensionard as rendas que poderdo adentrar aos cofres publicos, reduzindo a inse-
guranca quanto as indefinicdes fiscais. Em seguida, a municipalidade deve reavaliar as
despesas fixadas no orcamento em vigéncia para assim identificar quais sdo essenciais,
ou seja, inadiaveis, e quais podem ser adiadas ou reduzidas diante desse panorama de
desequilibrio fiscal, dando-se prioridade aos gastos com as atividades prioritarias como é
0 caso da salde, educacdo e assisténcia social (AVILA, 2019).

Por sua vez, segundo Carvalho e Rodrigues (2020) o Plano de Contingenciamento de
Despesas, que contera os gastos ndo-essenciais ou ndo-estratégicos, deve essencialmente
atentar e buscar:

a. A suspensdo ou ndo contratacdo de entidades publicas ou privadas que tenham
por objeto a realizagdo de acdes na seara cultural, mesmo que através de plataformas
digitais;

b. A ndo realizagdo ou suspensdao de despesas com consultoria, propaganda e
marketing, exceto as voltadas a publicidade legal e essencial dos 6rgdos e entidades publi-
cas, bem como aquelas destinadas ao enfretamento do COVID-19;

c. A redugao em no minimo 20% da despesa com cargos comissionados e contrata-
dos temporariamente, ressalvados aqueles destinados aos servicos essenciais de combate
a pandemia;

d. A ndo realizagao de despesas com novas obras, desde que consideradas adiaveis
e que os recursos nao estejam assegurados para sua completa finalizagao, exceto obras
para a saude e a infraestrutura local;

e. A ndo nomeacao de novos servidores comissionados, exceto aqueles que poderao
atuar no enfretamento da COVID-19 em setor essencial;

f. A ndo nomeacdo de novos servidores efetivos ou temporarios, ressalvadas a pos-
sibilidade para as areas de salde, assisténcia social e seguranga publica (se houve no
Municipio), ou aqueles decorrentes de decisdo judicial que, nesse ultimo caso, a depender
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do setor em que foi aprovado o candidato, podera ser postergada pela Administracao sob
a justificativa de que a conjuntura orcamentario-financeira ndo permite de pronto o aten-
dimento da determinacdo judicial;

g. A ndo concessdo ou suspensdo de incrementos remuneratérios a agentes publi-
cos, a qualquer titulo (revisao, recomposicdo, reajuste, etc.);

h. A abstencdo da concessao ou suspensao de pagamentos de verbas retroativas a
quaisquer agentes publicos;

i. A ndo concessdo ou incremento nos valores de verbas indenizatérias pagas aos
agentes publicos ou outras pessoas que atuam em regime de colaboragdo com a AP, res-
salvada aquelas destinadas aos agentes publicos envolvidos no combate ao COVID-19;

j. A ndo realizacdo de despesas com trabalho extraordinario (hora extra), exceto
nas areas essenciais: saude, assisténcia social e seguranca publica (se houver), desde
que considerados imprescindiveis ao enfrentamento a pandemia e respeitada a jornada
maxima permitida por lei;

k. A ndo realizacao de despesas relativas a indenizacao de férias e/ou licengas-pré-
mio;

I. A suspensdo temporaria, reducdo ou até mesmo a rescisdo de contratos ndo es-
senciais (AVILA, 2019).

Para além disso, recomenda-se, ainda, que, como parte da destinagdo orgamen-
taria municipal advinda de uma obrigacdo legal, o gestor municipal dialogue com o Poder
Legislativo local para que seja feita uma reducdo no duodécimo da Camara de Vereado-
res, enquadrando os valores repassados a queda da arrecadacao municipal (CARVALHO,
RODRIGUES, 2020).

Ademais, visualiza-se ser salutar também, para além das medidas citadas, que as
municipalidades fomentem o pagamento de impostos de sua competéncia através de pro-
gramas de incentivo que tem por base vantagens para adimplementos em cota Unica, as-
sim como descontos para os pagamentos dos impostos em atraso, desde que autorizados
por lei. Tal medida, sem duvidas, ird ajudar na chegada de recursos tao necessarios nesse
momento atual. Por fim, nesse debate, ha também um desafio para gestor local: a adogdo
de medidas que reduzam os impactos da pandemia no orgamento das familias e a presta-
cdo de servigos de combate a COVID-19 que dependem do custeio publico (AVILA, 2019).

Apesar de parecer contraditério nessa conjuntura e da inegavel importancia da
entrada de recursos para o combate a pandemia, deve a municipalidade pensar naqueles
grupos sociais mais vulneraveis, adotando medidas como a suspensdao do pagamento dos
impostos de sua competéncia durante o periodo da pandemia, como vem sendo feito em
algumas cidades, desde que ndo exista vedagao na legislacdo municipal (CNM, 2020).

Devido ao destaque da pandemia dentro das atividades nacionais, pode-se consi-
derar que os 6rgdos publicos tiveram que ser ajustados ou alterar consideravelmente suas
atividades, uma vez que foi determinado o isolamento social. Atitude na qual as pessoas
tiveram que ficar em casa durante um periodo estabelecido, buscando ndo promover um
aumento nos casos da tal doenca. O isolamento social pode ajudar a reduzir a contami-
nacao e, com isso, dar prioridade ao atendimento médico das pessoas que precisam tra-
balhar com vistas a preservagdo desta base minima de atividades sociais. Ele é necessario
exatamente para que a normalidade possa se reestabelecer o quanto antes (AVILA, 2019).

Os especialistas ja demostraram duas realidades: as taxas de mortalidade sao real-
mente baixas, mas o risco de contaminagdo é muito alto. Também estd demonstrado que
a imensa maioria dos infectados experimentara sintomas muito leves, parecidos com os
da gripe comum. Este argumento, que é corrente pelos defensores da “normalidade ja”,
nao pode obscurecer o fato de que, se as taxas sdo baixas, os nimeros absolutos tendem
a ser muito altos, com efeitos dramaticos sobre o sistema de sadde. Assim, os “normalis-
tas” falam em retomada da ordem, mas semeiam uma profunda desorganizacao em
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potencial da sociedade (CNM, 2020).

No que se refere aos 6rgdos de gestdao publica suas atividades tiveram que ser ali-
nhadas, assim como tiveram que obedecer a um grau de necessidade social. Algo que im-
pactou consideravelmente as agdes promovidas por parte dos 6rgaos ou estabelecimentos
publicos, verificando que os mesmos tiveram que ficar durante um determinado periodo
sem promover ou adquirir 0s recursos necessarios para o desenvolvimento de suas ativi-
dades (AVILA, 2019).

Um dos principais procedimentos aplicados nesse periodo consiste na revisdo dos
contratos fixados entre os drgaos publicos e algumas empresas por meio de cotagao ou
licitagdo, sendo considerado de extrema importdncia manter os contratos que tratarem
de requisitos necessarios para o combate ou prevencdao da COVID-19 dentro do ambiente
nacional. Dessa forma, alguns contratos estabelecidos entre érgaos publicos e empresas
privadas deverdao ser interrompidos durante o periodo de pandemia. (CBIC, 2020).

Outro procedimento que estd sendo aplicado por parte do governo brasileiro con-
siste na verificacdo e analise das cotacles e licitagdes que tinham aprovacdo para ocor-
rer, analisando se os produtos ou servigos estao dentre os destacados como essenciais
nesse momento nacional. Dessa maneira, todos os custos e despesas publicas passam a
ter por base a COVID-19, seus possiveis impactos dentro da sociedade e as ferramentas
de combater ou a busca por minimizar os impactos gerados pela mesma (CNM, 2020).
Algo que promove profundos impactos dentro das contas publicas, assim como tornar os
processos licitatérios mais restritivos, uma vez que somente servigcos ou produtos de extre-
ma necessidade. Sempre observando as medidas de prevengdo ou combate ao COVID-19,
tal postura se torna fundamental como uma forma de regular e padronizar quais os pontos
que devem ser preservados em momentos de pandemia (AVILA, 2019).

Além dos pontos evidenciados pode-se considerar que a informatizacdo ou utiliza-
gao dos recursos digitais para realizar as atividades foi uma das principais agdes promovi-
das, dando maior suporte aos estabelecimentos ou 6rgdos publicos. Procurando também
minimizar os possiveis impactos para com os cidadaos, observando que alguns precisam
ou necessitam de algumas atividades realizadas pelos 6rgdos publicos (CNM, 2020).

As empresas que fornecem bens e servicos ao governo, por meio de licitagdes ou
nao, devem ter em mente que todos os contratos publicos sempre obedecerdo aos prin-
cipios constitucionais de gestdo, incluindo ética, impessoalidade e transparéncia. Além
disso, o fato de o processo licitatorio ter sido dispensado ndo isenta as autoridades de (i)
justificar a emergéncia; (ii) justificar a escolha do fornecedor; (iii) justificar o prego do
contrato; (iv) publicar no boletim oficial gazeta Trecho do contrato (AVILA, 2019).

A medida que o processo de recrutamento se torna mais flexivel, torna-se mais im-
portante para as empresas o fortalecimento dos controles internos como medida preven-
tiva, especialmente a politica de relacionamento com agentes e instituicdes publicas. Uma
vez que o processo de garantia da integridade do contrato se torne mais flexivel, espera-se
que apos esse periodo, o érgdo de controle dé atengdo especial a esses contratos para
identificar eventuais desvios (AVILA, 2019).

Devido ao estado de calamidade publica que se passa atualmente, houve a necessi-
dade da criacdo de leis para sancionar uma flexibilizacdo na aquisicao de bens e servigos,
trazendo celeridade a obtencdo dos mesmos.

Com o advento do coronavirus houve a necessidade quanto a flexibilizagdo das for-
mas de aquisicdo de bens e servigos na administragdao publica, conforme preceitua o art.
20 da Lei 14.217 (2021):

Art. 2° Para fins do disposto nesta Lei, enquanto perdurar a Emergéncia em
Saude Publica de Importancia Nacional (Espin) declarada em decorréncia da
infecgdo humana pelo coronavirus SARS-CoV-2, fica a administragdo publica
direta e indireta de todos os entes da Federagdo e dos 6rgdos constitucional-

REVISTA JURIDICA ELETRONICA /Ano 10, Nimero 12, Junho/2022 Universidade de Rio Verde ISSN:2177 - 1472
Data de recebimento: 15/12/2021 Data de aprovacgao: 21/02/2022



REVISTA JURIDICA ELETRONICA @

mente autdbnomos autorizada a:

I - dispensar a licitagdo;

II - realizar licitagdo na modalidade pregdo, eletrénico ou presencial, com
prazos reduzidos; e

III - prever em contrato ou em instrumento congénere clausula que estabele-
ga o pagamento antecipado.

Quanto a dispensa de licitacdo os artigos 3° e 40 da Lei 14.217 (2021) elenca que
mesmo ocorrendo a dispensa devem ser atendidos os elementos técnicos presentes em
caso de licitagdo, sendo necessarios demonstrar a necessidade de contratacdo e justificati-
va do precgo acordado e que o item é indispensavel ao atendimento a situacao emergencial.
Sendo, vejamos:

Art. 3° Nos processos de dispensa de licitagdo decorrentes do disposto no inciso
I do caput do art. 2° desta Lei, presumem-se comprovadas a:

I - ocorréncia da Espin referida no caput do art. 2° desta Lei;

II - necessidade de pronto atendimento a situacdo de emergéncia de que trata
o inciso I deste caput; e

I1I - existéncia de risco a seguranca de pessoas, de obras, de prestacdo de ser-
vigos, de equipamentos e de outros bens, publicos ou particulares.

Paragrafo Unico. A dispensa da realizacdo de licitacdo para a celebragdo de
contratos ou de instrumentos congéneres de que trata o caput deste artigo ndo
afasta a necessidade de processo administrativo que contenha:

I - os elementos técnicos referentes a escolha da opgdo de contratacgéo e a
justificativa do precgo ajustado; e

II - a demonstragdo de que o objeto do contrato é necessario e a contratacdo
limita-se a parcela indispensavel ao atendimento da situacdo de emergéncia.
Art. 4° Na hipdtese de dispensa de licitagdo de que trata o inciso I do caput do
art. 20 desta Lei, quando se tratar de aquisicdo ou de contratagao por mais de
um orgdo ou entidade, podera ser utilizado o sistema de registro de pregos pre-
visto no inciso II do caput do art. 15 da Lei n© 8.666, de 21 de junho de 1993.
§ 1° Na hipotese de que trata o caput deste artigo, o ente federativo podera
aplicar o regulamento federal relativo ao sistema de registro de pregos, caso
ndo tenha editado regulamento proprio.

§ 20 O 6rgao ou a entidade gerenciadora da aquisicdo ou da contratagdo esta-
belecera prazo de 2 (dois) a 8 (oito) dias Uteis, contado da data de divulgagao
da intencdo de registro de preco, para que outros érgdos e entidades mani-
festem interesse em participar do sistema de registro de pregos realizado nos
termos deste artigo.

§ 30 O disposto no § 2° do art. 8° desta Lei ndo se aplica ao sistema de registro
de pregos fundamentado nesta Lei.

§ 4° Para as aquisicOes e as contratagdes celebradas, apos o prazo de 30 (trin-
ta) dias, contado da data de assinatura da ata de registro de precos, o 6rgdo ou
a entidade devera realizar estimativa de precos a fim de verificar se os pregos
registrados permanecem compativeis com os praticados no mercado ou na co-
mercializacdo com a administragdo publica, promovido o reequilibrio econémi-
co-financeiro do contrato, caso necessario.

§ 59 A aquisicdo ou a contratagdo a que se refere o caput deste artigo ndo se
restringe a equipamentos novos, nas hipoteses em que ficar demonstrada a
indisponibilidade de equipamentos novos no mercado e desde que o fornecedor
se responsabilize pelas plenas condigdes de uso e de funcionamento do objeto
contratado.

Conforme dispdem os artigos 5° e 6° da Lei 14.217 (2021), nos casos em que for
imprescindivel que ocorra a licitagdo a mesma deve ser o mais célere possivel, devendo
ainda, ter prazo de vigéncia reduzida para 06 (seis) meses, prorrogavel até término do es-
tado de calamidade publica acarretado pelo coronavirus. Ha casos ainda, em que ocorrem
adesdo a ata de registro de preco de outros entes da Federacdo, ndo excedendo o limite de
50% (cinquenta por cento) do quantitativo nos itens pertencentes a ata a qual se pretende
fazer a adesdo.

Art. 5° Nos casos de licitagdo na modalidade pregéo, eletronico ou presencial,
de que trata o inciso II do caput do art. 2° desta Lei, os prazos dos procedi-
mentos licitatérios serdo reduzidos pela metade.

§ 1° Quando o prazo original de que trata o caput deste artigo for nimero
impar, este serd arredondado para o niumero inteiro antecedente.
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§ 29 Os recursos interpostos terdo somente efeito devolutivo.

§ 3° Fica dispensada a realizagdo da audiéncia publica a que se refere o art.
39 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.

§ 49 As licitacOes realizadas para fins de sistema de registro de precos serao
consideradas compras nacionais e observarao o disposto em regulamento edi-
tado pelo Poder Executivo federal, observado o prazo estabelecido no § 2° do
art. 49 desta Lei.

§ 59 As atas de registro de pregos terdo prazo de vigéncia de 6 (seis) meses,
prorrogavel até a declaragdo, pelo Ministro de Estado da Saude, do encerra-
mento da Espin declarada em decorréncia da infeccdo humana pelo corona-
virus SARS-CoV-2, se comprovada a vantagem de suas condicGes negociais..
Art. 6° Os dérgdos e as entidades da administracdo publica federal ficam auto-
rizados a aderir a ata de registro de pregos gerenciada por 6rgdo ou entidade
estadual, distrital ou municipal em procedimentos realizados nos termos des-
ta Lei, até o limite, por 6rgdo ou entidade, de 50% (cinquenta por cento) dos
quantitativos dos itens constantes do instrumento convocatdrio e registrados
na ata de registro de pregos para o 6rgdo gerenciador e para os 6rgdos par-
ticipantes.

Paragrafo Unico. As contratacGes decorrentes das adeses a ata de registro de
precos de que trata o caput deste artigo ndo poderdo exceder, na totalidade,
o dobro do quantitativo de cada item registrado na ata de registro de pregos
para o érgdo gerenciador e para os 0rgdos participantes, independentemente
do nimero de drgdos ndo participantes que aderirem a ata.

Quanto ao pagamento, cabe a administracdo decidir o que for mais proveitoso no
momento da celebracao de compra, podendo optar pelo pagamento no antecipado desde
que atendendo ao art. 7° da Lei 14.217 (2021):

Art. 7° A administragdo publica poderd, nos termos do inciso III do caput do
art. 20 desta Lei, prever clausula contratual que estabeleca o pagamento an-
tecipado, desde que:

I - represente condigdo indispensavel para obter o bem ou assegurar a pres-
tagdo do servigo; ou

IT - propicie significativa economia de recursos.

§ 1° Na hipdtese de que trata o caput deste artigo, a administracdo publica
devera:

I - prever e regular a antecipacdo de pagamento em edital ou em instrumento
formal de adjudicacao direta, estabelecendo suas condigdes, valores admiti-
dos e critérios de avaliagdo das propostas que a prevejam; e

IT - exigir a devolugdo integral do valor antecipado na hipdtese de inexecugdo
total ou parcial do objeto, atualizado monetariamente pela variagao acumula-
da do Indice Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo (IPCA), ou indice que
venha a substitui-lo, desde a data do pagamento da antecipacgdo até a data
da devolugdo.

§ 2° Sem prejuizo do disposto no § 1° deste artigo, a administragdo publica
devera prever medidas de cautela aptas a reduzir o risco de inadimplemento
contratual, tais como:

I - a comprovagao da execucdo de parte ou de etapa inicial do objeto pelo
contratado, para a antecipacdo do valor remanescente;

IT - a prestacao de garantia nas modalidades de que trata o art. 56 da Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993, de até 30% (trinta por cento) do valor do
objeto;

III - a emissdo de titulo de crédito pelo contratado;

IV - 0 acompanhamento da mercadoria, em qualquer momento do transporte,
por representante da administragdo publica; e

V - a exigéncia de certificacdo do produto ou do fornecedor.

§ 3° E vedado o pagamento antecipado pela administracdo publica na hipé-
tese de prestacao de servigos com regime de dedicacdo exclusiva de mao de
obra.

O planejamento da contratacdo é feito de forma mais branda, havendo a possibili-
dade de simplificacdo de termo de referéncia ou projeto basico, dispensacdo de elaboragao
de estudos preliminares quando se tratar de bens e servigos comuns. Em caso de restricao
de fornecedores prestadores de servico, a autoridade competente pode dispensar a docu-
mentagao relativa a regularidade fiscal ou requisitos de habilitacdo, de acordo com o que
apontam os artigos 8° e 9° da Lei 14.217 (2021):

Art. 8% No planejamento das aquisicdes e das contratagdes de que trata esta
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Lei, a administragdo publica devera observar as seguintes condigdes:

I - ficara dispensada a elaboracdo de estudos preliminares, quando se tratar
de bens e servigos comuns;

II - sera obrigatdria a previsdo de matriz de alocagdo de risco entre o contra-
tante e o contratado na hipotese de aquisicdes e de contratos acima de R$
200.000.000,00 (duzentos milhdes de reais);

III - podera ser exigido o gerenciamento de riscos da contratagdao, em con-
trato cujo valor seja inferior ao previsto no inciso II do caput deste artigo,
somente durante a gestao do contrato;

IV - sera admitida a apresentagdo de termo de referéncia simplificado ou de
projeto basico simplificado.

§ 1° O termo de referéncia simplificado ou o projeto basico simplificado de
que trata o inciso IV do caput deste artigo contera:

I - a declaragao do objeto;

IT - a fundamentagao simplificada da contratacgao;

III - a descrigdo resumida da solugdo apresentada;

IV - os requisitos da contratacdo;

V - os critérios de medicdo e de pagamento;

VI - a estimativa de pregos obtida por meio de, no minimo, um dos seguintes
parametros:

a) Portal de Compras do Governo Federal;

b) pesquisa publicada em midia especializada;

c) sites especializados ou de dominio amplo;

d) contratagdes similares de outros entes publicos; ou

e) pesquisa realizada com os potenciais fornecedores; e

VII - a adequacgdo orgamentaria.

§ 20 Os pregos obtidos a partir da estimativa de pregos de que trata o inciso
VI do § 1° deste artigo ndo impedem a contratagdo pelo poder publico por
valores superiores decorrentes de oscilagdes ocasionadas pela variagdo de
precos, desde que observadas as seguintes condigdes:

I - negociagdo prévia com os demais fornecedores, segundo a ordem de clas-
sificacdo, para obtencdo de condigdes mais vantajosas; e

IT - fundamentagao, nos autos do processo administrativo da contratagao cor-
respondente, da variagdo de precos praticados no mercado por motivo super-
veniente.

Art. 99 Na hipotese de haver restricdo de fornecedores ou de prestadores de
servigo, a autoridade competente, excepcionalmente e mediante justificativa,
podera dispensar a apresentacdo de documentacdo relativa a regularidade
fiscal ou, ainda, o cumprimento de um ou mais requisitos de habilitagdo, res-
salvados a exigéncia de apresentacdo de prova de regularidade trabalhista e
o cumprimento do disposto no inciso XXXIII do caput do art. 7° e no § 3° do
art. 195 da Constituicdo Federal.

Aqueles que prestam atencdo aos procedimentos e registros corretos descobrirdo
que, se forem instados a fazé-lo, sera mais facil provar a exatiddo de seu emprego. Ao
contrario do que parece intuitivo, a flexibilidade introduzida pelas Leis n® 13.979/20 e
14.217/21 ndo é para relaxar, mas para fortalecer as medidas de controle interno. Nesse
sentido, os fornecedores devem ser mais cuidadosos.

5 CONCLUSAO FINAIS

Observando os pontos destacados ao longo do trabalho e todas as informacgdes evi-
denciadas pode-se considerar que a pandemia concedeu profundos impactos em todas as
areas econbmicas, sociais e culturais, destacando como uma determinada situagdo pode
impactar consideravelmente o desenvolvimento da sociedade.

Dentro da gestao publica verifica-se que os contratos, assim como alguns servigos
ou atividades precisaram ser alinhados a nova necessidade ou determinagdo governamen-
tal, algo que pode impactar os cidadaos que de alguma forma necessitam ou esperam que
0s servicos publicos sejam devidamente cumpridos e aplicados.

Como bem descrito no trabalho a rotina laboral de todas as organizacdes e empre-
sas foi impacto devido a pandemia, precisando ser alinhados as novas necessidades, com
isso os procedimentos e processos tecnolégicos ganharam cada vez mais importancia ou
relevancia dentro das rotinas de trabalho. Ganhando dessa forma uma maior analise e
aplicacdo por parte dos empresarios, gestores e administradores das rotinas por meio da
tecnologia e suas inUmeras ferramentas.
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APLICAGAO DA SANGAO PENAL AO INIMPUTAVEL COM
EVIDENCIAS DE CARATER PERPETUO: SOB A OTICA DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Sadna Lorranne Gomes Ponte 1
Linia Dayana Lopes Machado 2

RESUMO: Esta pesquisa tem a finalidade de demonstrar, dentro da otica do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, as caracteristicas de perpetuidade na medida de seguran-
ca, e exibir a auséncia de previsdo legal do limite maximo das sangdes para os inimputa-
veis. A medida de seguranca no sistema penal brasileiro possui como objetivo o tratamento
do doente mental para a sua recuperagao e reintegracdo ao convivio social, sendo que
aos inimputaveis sdao destinados como tratamento os hospitais de custddia psiquiatrico ou
ambulatorial. O estudo ira analisar a medida de seguranga imposta aos inimputaveis, com
base na periculosidade do agente, bem como o método curativo a partir do macro principio
constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. Diante destes fatos, surge o questiona-
mento: a medida de seguranca prevista na legislacdo penal brasileira e na Constituicao
Federal de 1988 possui caracteristicas de perpetuidade, diante da forma que é aplicada
aos inimputaveis, dentro do manicomio judicial, sobretudo, levando em consideracdo o
principio da Dignidade da Pessoa Humana? Sob a otica humanista, justifica-se a pesquisa
a partir da concepcdo da nossa regra matriz de 1988, que veda pena de carater perpétuo
(art. 5°, incisos XLVII, alinea “b”, CF/88), o que, no entanto, ainda persiste em nosso or-
denamento juridico-penal brasileiro no que tange a medida de seguranga, tendo em vista
que os inimputdveis ficam vulneraveis a desigualdade formal e material no que correspon-
de ao prazo da sangdo penal. A pesquisa utilizou a metodologia qualitativa, exploratdria,
bibliografica e documental, que objetiva analisar a medida de seguranca imposta aos
inimputaveis. Nesta perspectiva, procedeu-se a analise de normas vigentes, no ambito
juridico, para averiguar a harmonizagao dentre elas, bem como analise em obras de reno-
mados juristas constitucionais, penais, além de pesquisas em sites da internet, de artigos
cientificos e juridicos. Conclui-se que deve ser analisado o limite de tempo as medidas de
seguranca, no Brasil, assegurado o direito fundamental a liberdade e dignidade humana.

Palavras-chave: Medida de seguranca. Periculosidade. Direitos fundamentais.

APPLICATION OF CRIMINAL SANCTION TO THE
UNIMPUTABLE WITH PERPETUAL EVIDENCE: FROM THE
PERSPECTIVE OF THE HUMAN DIGNITY PRINCIPLE

ABSTRACT: This research aims to demonstrate, within the perspective of the Principle of
the Dignity of the Human Person, the characteristics of perpetuity in the security measu-
re, and to show the absence of a legal provision for the maximum limit of sanctions for
nonaccountable persons. The security measure in the Brazilian penal system aims to treat
the mentally ill for their recovery and reintegration into social life, with the nonaccountable
ones being treated in psychiatric or outpatient hospitals. The study will analyze the secu-
rity measure imposed on the nonaccountable, based on the perilousness of the agent, as
well as the curative method based on the constitutional macroprinciple of Human Dignity.
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In view of these facts, the question arises: does the security measure foreseen in the
Brazilian criminal legislation and in the Federal Constitution of 1988 have characteristics
of perpetuity, because of the form that is applied to the unimputable, within the judicial
asylum, above all, taking into account the principle of dignity of the human person? From
a humanistic perspective, this research is justified from the conception of our 1988 Cons-
titution, which prohibits perpetual punishment (art. 5, items XLVII, paragraph “b”, CF /
88), which, however, still persists in our Brazilian legal-penal system with regard to the
security measure, considering that the nonaccountable are vulnerable to formal and ma-
terial inequality in relation to the time of the penal sanction. The research used the qua-
litative, exploratory, bibliographic and documentary methodology, which aims to analyze
the security measure imposed on the nonaccountable. In this perspective, an analysis of
the current rules, in the legal scope, was carried out to ascertain the harmonization among
them, as well as analysis in the works of renowned constitutional and criminal jurists, in
addition to research on internet sites, scientific and legal articles. It is concluded that the
time limit for security measures in Brazil must be analyzed, ensuring the fundamental
right to freedom and human dignity.

Keywords: Safety Measure. Perilousness. Fundamental Rights.

INTRODUGAO

Este artigo apresenta uma abordagem tedrica sobre o lapso temporal imposto pela
medida de seguranga, em contradicdo ao principio constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana, previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88).

A inimputabilidade é um dos elementos da culpabilidade, ou seja, é capaz de isen-
tar a culpa e diretamente o crime. Diante disto, o juiz absolve impropriamente e remete
a medida de seguranca ao proferir a sentenca, submetendo-o a cumprir a aplicacao da
sangao aos inimputaveis.

Em consonancia com a legislacdo infraconstitucional, € necessario o cumprimento
da medida de seguranca por meio de tratamento ambulatorial ou a internagcdo em hospital
de custddia e tratamento psiquiatrico, que somente pode ser indicada se 0s recursos extra
hospitalares se caracterizarem insuficientes, e obrigatoriamente deve ser desempenhada
em lugar adequado.

N3o obstante, em lei, o louco-infrator, por ser ameacga de perigo para a sociedade,
somente devera ser posto em liberdade quando houver a cessagdo da periculosidade, por
intermédio pericial anual ou a qualquer tempo, sem desclassificar a possibilidade de ndo
ter obtido a sanidade mental.

O ordenamento juridico brasileiro estabelece que a medida de seguranca tem por
objetivo o tratamento do doente mental para a insercdo no convivio social, fixada a pena
minima e indeterminado o seu limite maximo, o que compromete a liberdade do individuo
inimputavel, que pode submeter-se ao tratamento por décadas, sem obter a previsao le-
gal de liberdade e assim o retorno social.

Cabe discorrer que o Cddigo Processual Penal Brasileiro afirma que a medida de se-
gurancga tera tempo indeterminado (Art. 97, §1°, CPP), o que torna o direito de liberdade
submetido a internacdo ou tratamento ambulatorial por anos. Em contrapartida, a Cons-
tituicdo deixa clara a vedacdo da pena de carater perpétuo (Art. 5°, incisos XLVII, alinea
“b"), logo a lei permite a concordancia de sangdo perpétua dentro da medida de seguran-
ca, ao deixar especifico o tempo minimo e obscuro o limite maximo.

Dentro da mesma otica humanistica, os pacientes que sdo levados aos internatos
deixam de ter a igualdade a que remete a Constituicdo Federal, uma vez que ficam vul-
neraveis e desprezados de sua liberdade, sendo-lhe imposto viver anos sem qualquer
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previsao legal.

E indiscutivel que ao longo da histéria das internacdes brasileiras existem inimeros
casos em que se destacam a crueldade e maus-tratos de pessoas que sofrem com doencas
psiquicas. De acordo com o principio da dignidade humana a que se refere a Constituicdo
Federal, ninguém sera submetido a tortura ou tratamento desumano ou degradante. Além
da doenca mental assustadora, também foi acrescentado o conjunto de abandono, des-
prezo e desconhecimento dos principios do tratamento hospitalar.

Nessa mesma linha de protecdo a Dignidade da Pessoa Humana, o ordenamento
juridico brasileiro recepcionou o Pacto Sdo José da Costa Rica, que resguarda o direito a
integridade pessoal, somada com a fisica, psiquica e moral, sendo direitos inerentes ao
ser humano. Elencado no artigo 5° da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de
1969, o “Direito a integridade pessoal” se refere ao fato de que “Toda pessoa tem direito
a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral”, como também, “Ninguém deve
ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda
pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente
ao ser humano”.

Sob esta perspectiva, o presente estudo problematiza a caracteristica da medida de
seguranca por ainda fundamentar-se em sua predominancia de carater punitivo perpétuo.
Nesse sentido, indaga-se: Como conservar o direito a Dignidade da Pessoa Humana na
falta de previsdo de liberdade no ordenamento juridico-penal na forma em que a medida
de seguranca é aplicada aos inimputaveis?

No Brasil, a discussao sobre o tempo de sangao penal destinado aos inimputaveis ja
existe, conforme a simula n® 527 do STJ, que afirma que a duragdo da sangdo penal ndo
pode exceder o limite maximo da pena abstratamente imposta.

Por conseguinte, a Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019, veio modificar o limite
das penas, que anteriormente era 30 (trinta) anos, e passou a ser 40 (anos), destaque no
artigo 75, paragrafo 1° do Codigo Penal.

Diante da lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime), deixou um questionamento sobre
as medidas de segurancga, e ainda nao houve posicionamento dos tribunais em relagao ao
prazo maximo de duracdo para os inimputaveis.

Como caracteristica da Medida de Seguranca é inibir a periculosidade no @mbito so-
cial, como objetivo de tratamento curativo, e mediante desses atributos, a Lei n°. 10.216,
de 6 de abril de 2001, Lei da Reforma Psiquiatrica, oferece protecdo e direitos para pesso-
as com transtornos mentais e redireciona o modelo de atengao psiquiatrica. No seu con-
texto, significa reconhecer as pessoas com transtorno mental como pessoas juridicas que
tém garantia de tratamento humanitario e respeitoso, e que existem recursos suficientes
para o tratamento e preza-se sempre pela familia e integragao do paciente.

Considerando ainda a Lei Antimanicomial, a medida de seguranca nao deveria ter
0 mesmo prazo da pena, uma vez que a primeira tem a finalidade curativa, logo a pessoa
com transtorno mental deveria cumprir o tempo necessario do tratamento e ter permitida
sua volta ao convivio social.

Embora em alguns casos o paciente nao alcance a cura, a medida de seguranca
fere a dignidade do inimputavel, ndo sé por estar submetido a privagao de liberdade, mas
também por desconhecer o destino que trilha para sua liberdade.

Para concretizar o estudo, foi utilizada a metodologia explicativa e dedutiva. Quan-
to ao procedimento de coleta de dados, em um primeiro momento foi bibliografica com
fontes secundarias retiradas de livros como referencial tedrico, midias eletronicas, arti-
gos cientificos e pesquisas; no segundo momento, a pesquisa foi documental baseada
na Constituicdo Federal e em leis esparsas. Quanto a fonte de informacdes, o estudo foi
bibliografico e documental. Quanto a natureza dos dados, a pesquisa foi qualitativa sem
dados quantificaveis.

Por fim, restard demonstrado que a medida de seguranca entrelacada com a ca
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racteristica perpétua viola o principio da dignidade humana e tem gerado conflitos,
sejam constitucionais ou humanisticos. Posto isso, conclui-se que a Lei da Reforma Psi-
quiatrica, equiparada ao Cddigo Penal, e mesmo a Constituicdo, cruza caminhos diversos
para os doentes mentais.

1 O SURGIMENTO DA MEDIDA DE SEGURANGCA NO ORDENAMENTO JURIDI-
CO PENAL BRASILEIRO

Ao longo da histéria da humanidade, sempre existiram seres humanos com doencas
mentais, e por seguimento a hostilidade humana. Os individuos considerados loucos pas-
saram por diversos julgamentos, sendo que os povos primitivos tinham os loucos como
pessoas sagradas, ja na Idade Média a insanidade mental era algo corriqueiro (FUHRER,
2000).

No século 5 a.C., acreditava-se que a pessoa com doenga mental era possuida por
demonios, e com essa crenga faziam buraco no cranio do individuo para que assim os espi-
ritos malignos pudessem se retirar da mente do doente. Porém, com o decorrer dos anos,
sobrevieram as mudancas e pontos de vista diferentes para os doentes mentais.

No século XVII, iniciou-se um ciclo de exclusdo, o que amparou a violéncia, maus
tratos e torturas, e dentro desse momento cadtico, surgem também as técnicas de pos-
siveis tratamentos, mas crueldade e sofrimento faziam parte da intervengao. Ainda no
século XVII, umas das maneiras utilizadas era queimar as genitalias e o cranio com soda
caustica com intuito de bloquear pensamentos de ira.

Como se nao bastassem as queimaduras, introduziram o método da hidroterapia,
em que colocavam o paciente enrolado em uma rede dentro de um tanque de agua e dei-
xavam-no por dias, alternando a temperatura da agua, ora fervente, ora extremamente
gelada. (MATTOS, 2006).

Houve diversos estudos a respeito dos inimputaveis, inclusive na escola positiva na
qual Cesare Lombroso, no final do século XX, gerou uma grande repercussao por estudar
com afinco a morfologia dos criminosos, e as associava as caracteristicas dos pacientes
com doengas mentais.

Contudo, Philippe Pinel foi um dos grandes responsaveis pela luta contra as torturas
e hostilidades contra os doentes que eram taxados como animais. Ele defendia que os in-
ternos necessitavam de tratamento e ndao confinamento. (GLEITMAN; REISBERG; GROSS,
2009).

Como qualquer lei implantada, a medida de seguranga surgiu para o Estado ajustar
o papel de coergdo. Sob essa perspectiva, a origem oficial remete ao anteprojeto do Co-
digo Penal suico de Karl Stoos, em 1893. Foi a partir do seu contexto que outros paises
deferiram o instituto.

No Brasil, em Barbacena, no Estado de Minas Gerais, criaram em 1903 um mani-
comio onde hospitalizavam ndo somente doentes mentais, mas pessoas que portavam os
documentos pessoais em uma abordagem policial, deficientes fisicos, como surdos-mu-
dos, além de homossexuais, militantes politicos, garotas que perderam a virgindade antes
do casamento e afins. Pelo visto, loucura ndo era a regra para o passaporte do manicomio
(ARBEX, 2013).

Nas internagGes brasileiras, existem inUmeros casos em que se destacam a de-
sumanidade e maus-tratos de pessoas que sofrem com doencas psiquicas, e por muitas
vezes ndo tém diagndstico de sofrimento psiquico. No relato de Daniela Arbex, no livro
Holocausto Brasileiro, ha histérias de pessoas desumanizadas em internagdes.

[...] descobriu que ndo havia roupas de camas suficientes, muito menos rou-
pas.

Também constatou que as criangas do Coldnia recebiam tratamento idéntico
ao oferecido aos adultos, permanecendo, inclusive, no meio deles. Aqueles
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meninos sentiram na pele os maus-tratos das correntes, dos eletrochoques,
da camisa de forga, do aprisionamento e do abandono. (ARBEX, 2013, p. 79).

O Brasil adotou por anos o sistema duplo bindrio e passou a incorpora-lo no Cédigo
Penal de 1940. Apds a reforma em 1984, o sistema passou a ser vicariante como funda-
mento, de modo que se aplica a medida de seguranca ou a privativa de liberdade reduzida,
fragmentando em duas espécies, a detentiva e a restritiva.

Nesse primeiro momento, a medida de seguranca foi adotada para os
inimputaveis em razdo de doenga mental, mas também aqueles que, embora
imputaveis, fossem considerados perigosos, conforme o disposto no art. 77. O
sistema do duplo binario, que permitia a aplicacdo de pena seguida da
execucdo de uma medida de seguranca, vigeu no Brasil até meados da década
de 1980, quando foi alterada a Parte Geral do Cdédigo Penal. (PRADO;
SCHINDLER, 2017, p. 4).

O ordenamento juridico brasileiro ndo expressa o conceito concreto de medida de
seguranca, porém a medida de segurancga € uma instituicdo ou procedimento legal apli-
cavel a pessoas que cometem crimes e ndo podem responder criminalmente por serem
inimputaveis ou semi-imputaveis. Trata-se de uma espécie de sangado penal, com natureza
preventiva que tem como principal objetivo o tratamento, aplicada aos que praticam con-
duta tipica e antijuridica como forma de substituicdo da pena, na auséncia de culpabilida-
de, e diante da periculosidade existente para a sociedade.

Sob a égide da Constituicdo Federativa, a sancdo penal é considerada um género,
cujas espécies sdo: pena e medida de seguranca. A pena é aplicada aos imputaveis e a
medida de segurancga é aplicada aos inimputaveis. Neste sentido, a medida de seguranca
€ um instituto juridico-penal que se encontra em vigéncia no ordenamento brasileiro.

O Cédigo Penal brasileiro prevé a isencdo de pena para o agente por doenca mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, inicialmente, ao tempo da agao ou
omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento.

Expressa Dower (2000, p. 122) que a pena imposta pela presenca de culpabilidade
do agente, imputavel, ja a medida de seguranca ndo é uma espécie de pena, justamente,
por ser baseada na periculosidade do portador de doenga mental.

Ao contrario, da afirmativa acima, Pierangeli e Zaffaroni3(1997, apud NUCCI, 2009,

p. 560):
[...] sustentam ser a medida de seguranga uma forma de pena, pois sempre
E:eretira a liberdade do homem, por uma conduta por ele praticada, na ver-
gagje existe € uma pena. Toda privagdo de liberdade, por mais terapéutica
que

3 ZAFFARONI, Eugenio Raul. PIARANGELI, José Henrique. Manual de Direito
Penal Brasileiro. Parte geral. Sdo Paulo. RT 1997. seja, para quem a sofre nao
deixa de ter um conteldo penoso. Assim, pouco

importa o nome dado e sim o efeito gerado.

Observa-se que a medida de seguranca € uma sancao penal, a fim de conter e ba-
seada na periculosidade, fundamentada no Jus Puniendi, destinada a remover pessoas pe-
rigosas do meio social, e com designio de tratamento terapéutico, aplicada aos individuos
que praticaram conduta tipificada como crime.

As penas sdo aplicadas por tempo determinado e proporcional a gravidade do
delito e ao bem juridico violado. Em contrapartida, as medidas de seguranca
sdo destinadas aos individuos inimputaveis e, por vezes, semi- imputaveis,
tendo como objetivo a prevencdo especial, por intermédio do tratamento
curativo do agente. (BRASIL, 2013, p. 132).
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Nao obstante a ilicitude do fato, é necessario que o doente mental expresse a peri-
culosidade, e seja justificado como excludente da culpabilidade, uma vez que excluindo-se
o crime aplica-se a medida de seguranca com foco na periculosidade do inimputavel.

Quanto a natureza da sentenca, em razdo da medida de seguranca, é intitulada
como absolvigdo imprdpria, e aplicada devido a inexistir o delito, assim, ndo ha como ha-
ver condenacgao penal, o juiz absolvera o réu, conforme art. 386 do Codigo de Processo
Penal, o que nao isenta de outra modalidade de sancdo a ser cumprida. Acontece que,
mesmo com a absolvigcdo, o inimputavel é sujeitado a medida de seguranca, o que carac-
teriza a absolvicao sui generis.

Embora seja absolvido, ndao ha como liberar o agente, devido ao grande risco de res-
cindir nas praticas criminais, e € com fundamento na periculosidade e ndo na culpabilidade
que a medida de seguranca é imposta ao inimputavel.

Em outras palavras, a absolvicdo obviamente nao levara a liberdade do réu, en-
tretanto € desonerado da pena e remetido a verificacdo da intensidade da periculosidade
associada a pratica ilicita através de laudos validos e, tdo somente, cumprir a medida de
seguranca por apresentar poténcia significativa de perigo.

De acordo com Carvalho (2013, p. 502):

O instrumento de averiguagao da periculosidade do autor do fato previsto em
lei como crime é o incidente de insanidade mental, procedimento regulado
pelo Cédigo de Processo Penal. O incidente pode ser requerido em qualquer
fase da persecucdo penal (fase de inquérito ou instrucdo processual) e a sua
instauracdo suspende o processo (art. 149, §§ 1° e 2°, do Cédigo de Processo
Penal). Segundo o art. 149, caput, do estatuto processual, quando houver
duvida sobre a integridade mental do acusado, o juiz ordenara de oficio ou a
requerimento das partes o exame médico-legal (pericia psiquiatrica). Cabe,
pois, ao médico legista (psiquiatra forense) a tarefa de atestar o grau de pe-
riculosidade do autor do fato. Periculosidade entendida, na sistematica dos
Cddigos Penal e de Processo Penal, como um estado de antissociabilidade que
permite realizar um juizo de probabilidade de delinquéncia futura baseado nos
déficits psiquicos do periciando.

Nesse diapasdo, o juiz poderd, a qualquer momento, requerer o incidente de sani-
dade mental, para sanar duvidas ou decretar veracidade sobre a (in) capacidade mental
do doente. A incumbéncia de atestar o grau de periculosidade é de um médico perito psi-
quiatrico. O juiz pronunciara na sentenga o prazo.

Destaca-se em lei apenas o prazo minimo legal a ser cumprido da medida de segu-
ranga, de 1 (um) a 3 (trés) anos, porém o tempo esta ligado ao fator periculosidade do
individuo, ou seja, enquanto ndo estiver sdo para o convivio social, ird permanecer sob a
custodia da sentenca.

Por conseguinte, o alienado mental é submetido coercitivamente a medida de se-
guranca, com as condicOes e recursos suficientes para o tratamento, e permanecera na
instituicdo enquanto houver a existéncia da periculosidade, e ha possibilidade de ndo ter
obtido a salde mental, o que pode durar além do previsto em lei. Outrossim, existem
inimeros casos em que ndo se obtém a cura da doenca, desta forma, os inimputaveis
continuam a cumprir a medida imposta, assim, desprovidos de liberdade. Faz previsdo a
Lei de Execucao Penal - LEP, in verbis:

Art. 176. Em qualquer tempo, ainda no decorrer do prazo minimo de duragdo
da medida de seguranca, podera o Juiz da execugdo, diante de requerimento
35 fundamentado do Ministério Publico ou do interessado, seu procurador ou
defensor, ordenar o exame para que se verifique a cessagao da periculosidade,
procedendo-se nos termos do artigo anterior. (BRASIL, 1984).

Nessa logica, € mediante a intervencdo do Ministério Publico ou do interessado que
cabe requerer, através de pericia médica, a verificagdo de cessacdo de periculosidade,
antes de esgotar o prazo minimo da sentenca. Caso ndo seja requerida a pericia apds
cumprido o tempo minimo, sera transferida de ano em ano ou de oficio.
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2 FORMAS DE CUMPRIMENTO DA MEDIDA DE SEGURANCA NO SISTEMA PE-
NAL BRASILEIRO

Na legislacdao penal brasileira, no artigo 26 do Cédigo Penal, considera-se a inimpu-
tabilidade, por circunstancia de doenca mental, por desenvolvimento retardado ou inaca-
bado, em que, no tempo do crime, o agente era inapto a se comportar e pensar de acordo
com o carater ilicito do fato.

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenga mental ou desenvolvi-
mento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acao ou da omis-
sdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determi-
nar-se de acordo com esse entendimento.(Redacdo dada pela Lei n® 7.209,
de 11.7.1984). (BRASIL, 1940).

A medida de seguranca consiste em espécies, a detentiva e a restritiva. A detentiva
baseia-se na internacdo do agente em hospitais de custddia e tratamento psiquiatrico ou
em algum estabelecimento adequado conforme a lei, e a restritiva é caracterizada pelo
tratamento ambulatorial. Nesta espécie, o inimputavel é levado para cuidados médicos e
tem a necessidade de comprovar estes dias de tratamento determinado pelo médico.

Sobre a classificacdo das espécies de medida de seguranga, em detentiva, aplicada
em hospital de custddia e psiquiatrico, ou ainda, restritiva, através de tratamento ambu-
latorial, discrimina Greco (2015, p. 755):

O tratamento a que sera submetido o inimputavel sujeito a medida de
seguranca podera ocorrer dentro de um estabelecimento hospitalar ou fora
dele. Assim, a medida de seguranca podera iniciar-se em regime de interna-
cao, ou por meio de tratamento ambulatorial. Dessa forma, podemos con-
siderar que as medidas de seguranga podem ser detentivas (internagao) ou
restritivas

(ambulatorial).

Além disto, os inimputaveis sdo destinados aos hospitais de custodia e tratamen-
to psiquiatrico, ou tratamento ambulatorial, a fim de que sejam tratados de sua doenca
mental, para que assim sejam inseridos em sociedade. Na falta do hospital de custddia,
devera ser um lugar adequado, que tenha recursos suficientes para o tratamento, porém
a realidade é insultante.

O hospital de tratamento psiquiatrico tera de possuir uma estrutura diferente do
sistema privativo de liberdade (carcere), mas, o que é observado, é a semelhanca entre os
dois sistemas, como: falta de investimento, falta de condigdes basicas, ma infraestrutura
e descaso do poder publico.

Exposto por Ferrari (2001, p. 13), in verbis:

O principio da dignidade da pessoa humana exige que as autoridades
administrativas confiram ao delinquente-doente condigdes minimas a
tratamento, destacando-se, essencialmente, salubridade no ambiente
institucional, presenca de profissionais habilitados laborando na instituigdo,
progressividade terapéutica, individualizacdo na execucdo da medida de se-
gurancga criminal e, especialmente, transmissdo de valores essenciais a
convivéncia em uma livre sociedade politico-pluralista.

Todavia, com a intervengdo do juiz, o tratamento ambulatorial pode ser substituido
pela internacdo. Isso dependerda do grau pericial de periculosidade do inimputavel, mas
em regra nunca sera o contrario.

Segundo a doutrina e a jurisprudéncia brasileira, é possivel a realizacdao da conver-
sdo da internacdo em tratamento ambulatorial, conhecida como desinternagdo progressi-
va. Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Minas Gerais tem entendido, in verbis:

APELACAQ CRIMINAL. FURTO QUALIFICADO. ABSOLVICAO IMPROPRIA CoMm
APLICAGAO DE MEDIDA DE SEGURANGCA CONSISTENTE EM INTERNACAO.
ALTERACAO PARA TRATAMENTO AMBULATORIAL. POSSIBILIDADE. DELITO
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APENADO COM RECLUSAO E GRAVIDADE CONCRETA NAO DEMONSTRADA.
CIRCUNSTANCIAS OBJETIVAS QUE POR SI SO NAO IMPEDEM A IMPOSICAO
DO TRATAMENTO AMBULATORIAL. NOVA MEDIDA IMPOSTA QUE PODERA SER
REVISTA PELO JUIZO DA EXECUGAO. INTELIGENCIA DO ARTIGO 176 DA LEP.
RECURSO PROVIDO. - A aplicacdo de medida de seguranca nada mais é do
gue a resposta penal ao injusto cometido pelo agente considerado inimputa-
vel e possui carater preventivo e curativo. Em casos excepcionais, é admitida
a substituicdo da medida de internagao por tratamento ambulatorial, mesmo
guando a pena cominada ao delito for de reclusdo, ainda mais quando inexistir
no laudo técnico recomendacdo da internacgdo. - Conquanto o art. 97, caput,
do CP estabelega que a medida de seguranca para réu inimputavel, em caso
de crime punido com reclusdo, seja a internagao, ndo ha dbice para a submis-
sdo do agente a tratamento ambulatorial quando as circunstancias do caso
concreto e a auséncia de informagdo quanto a periculosidade indicarem ao
juiz ser esta medida suficiente. - O tratamento manicomial, de acordo com a
nova Reforma Psiquiatrica, estd em desuso, por ser medida inadequada e de
pouca eficiéncia para a recuperacdo do portador de sofrimento mental. - A
teor do artigo 176 da LEP, antes do final do tempo fixado na decisdo pode
ser realizado exame pericial para a verificagdo da necessidade ou ndo da
manutencdo da internacgao. (TIJMG - Apelacdo Criminal 1.0686.15.021007-
4/001, Relator(a): Des.(a) Nélson Missias de Morais, 22 CAMARA CRIMINAL,
julgamento em 05/04/2018, publicagdo da simula em 16/04/2018). (MINAS
GERAIS, 2018).

Nessa linha de pensamento, a Lei de Execugdo, no artigo 186, demonstra a capaci-
dade da aplicagdao da medida de seguranca ao agente que esteja cumprindo pena privativa
de liberdade, quando decorrente de perturbacdao mental, o que leva a ser requerida subs-
tituicdo pelo Ministério Publico, autoridade administrativa e inclusive de oficio. Podemos
notar que ao Juiz fica autorizada a escolha da medida, justificada pelo grau de periculosi-
dade do agente.

3 PRAZO INDETERMINADO DA MEDIDA DE SEGURANCA SOB A OTICA DA
DIGNIDADE HUMANA

A Constituicdo Federal do Brasil inibe qualquer forma de perpetuidade no tocante as
sancgOes penais. Contudo, a medida de seguranca ndo se encontra aplicada conforme os
preceitos da Carta Magna de 1988, e assim, o equivoco sobre a liberdade do louco-infrator
fica disposto ao fundamento da periculosidade, no que tange ao jus puniendi, destinado a
afastar os doentes mentais do convivio social, expondo-os ao sofrimento perpétuo.

Segundo Coelho (2015, p. 9):

O processo democratico proclamado pela Constituicdo da Republica é con-
trariado pelo histérico de desrespeito aos direitos humanos nos manicoémios
judiciarios brasileiros. Essas instituicées de tratamento, cujo propdsito é zelar
pela saude dos doentes mentais que cometeram crimes, acabam se desvir-
tuando de sua funcdo e submetendo-os a uma espécie de prisdo perpétua:
apods a entrada, poucos conseguem sair, mesmo quando cessa sua pericu-
losidade. Os principais fatores que contribuem para o quadro desolador dos
manicémios judicidrios sdo a falta de avaliacdo psicoldgica regular, a auséncia
de politica estatal de reinsercdo dos doentes e a grave omissdo do Judiciario
em autorizar a saida dessas pessoas. As inspegdes, portanto, surgem como
ferramenta fundamental para a verificagdo de irregularidades nos estabeleci-
mentos, a fim de que seja resguardada a dignidade dos seres humanos que
sofrem por transtornos mentais e sao submetidos a tratamento em razdo da
pratica de infracdo penal.

Diante da indignacao com a falta de respeito com as pessoas em tratamento, adveio
consigo a falta expressa de liberdade, evidente que muitas pessoas ndao obtém a cura ou
melhora. Isso decorre da falta de analise regular e eficacia dos meios utilizados para a
melhora do paciente, também da quantidade de profissionais atuando na area em relacao
a proporgdo de internos, o que agrava o retorno ao convivio social.

Segundo Haroldo (2018, p. 191):

As justificativas voltadas a dar sustentacdo ao manicémio judicidrio sdo fra-
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geis do ponto de vista juridico. Isto porque as medidas de seguranga consti-
tuem-se em institutos juridicos ultrapassados, fundamentados na teoria da
periculosidade, ideia que ndo encontra qualquer sintonia com a Constituicao
de 1988. Alias, € no minimo contraditério considerar a medida de seguranca
uma forma de tratamento como pretende a legislagdo penal, uma vez que se
apresenta como tratamento que se volta ndo para a cura de alguma enfermi-
dade, mas sim para fazer cessar a periculosidade, algo que ndo se constata a
partir do diagndstico clinico e que deriva exclusivamente de uma ficgdo legal
criada a partir da infeliz parceria entre psiquiatria e direito.

A Lei n°. 10.216/2001 (Lei da Reforma Psiquiatrica) dispde sobre a protecdo e os
direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial
em salde mental. Em seu contexto, traz o reconhecimento das pessoas que sdo acome-
tidas de doenca mental como pessoa de direito, que tém a garantia de serem tratadas
com humanidade e respeito, e que haja recursos suficientes para o tratamento, visando
sempre a insercao familiar e social do paciente. (BRASIL, 2001).

Apesar de que os hospitais tém a finalidade de recuperagao psiquica, por intermédio
de especialistas qualificados na area, os métodos implantados para a cura do paciente
interno devem ser compativeis com sua reabilitacdo na sociedade. E necessario haver
condigbes minimas e meramente humanas e serem respeitados os internos no ambiente
instituido para a efetiva reinsercao do doente mental na sociedade.

Segundo Carvalho (2013, p. 509):

A Lei n. 10.216/2001 inegavelmente muda o estatuto juridico e a ldgica do
tratamento dos portadores de sofrimento psiquico no Brasil. A Lei da Reforma
Psiquiatrica ndo apenas determina como diretriz central que sejam realizadas
politicas publicas de desinstitucionalizagdo, como fixa como premissa o res-
peito a autonomia dos usuarios do sistema de salude mental. Assim, devem
atuar como protagonistas na definicdo de sua terapéutica. Além disso, a
Reforma Psiquiatrica procura alterar a linguagem que configurou historica-
mente a instituicdo manicomial, estabelecendo uma nova gramatica nas pra-
ticas de internagdo.

N3o somente a Lei n°® 10.216/2001 impde dignidade ao tratamento dos inimputa-
veis, mas também o Pacto Sdo José da Costa Rica, que resguarda o direito a integridade
pessoal, somada com a fisica, psiquica e moral, sendo direitos inerentes ao ser humano.

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal 1. Toda pessoa tem direito a que se
respeite sua integridade fisica, psiquica e moral. 2. Ninguém deve ser sub-
metido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes.
Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a
dignidade inerente ao ser humano. (CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREI-
TOS HUMANOS, 1969).

O Pacto Sé&o José da Costa Rica protege a integridade da pessoa humana de direito,
e abomina as crueldades e desrespeito aquelas que estdo em privativa de liberdade, pois
é algo diretamente ligado a qualquer ser humano. Vale mencionar a Constituicdo Federal
que proibe qualquer semelhanca de perpetuidade das penas, e de maneira geral abomina
a pratica de acordo com o art. 59, XLVII, alinea b:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes: XLVII - ndo havera penas: b) de carater
perpétuo; [...]. (BRASIL, 1988).

Como se pode analisar, a Constituicdo € claramente expressiva quanto a proibicdo
de até mesmo a caracteristica de perpetuidade no Brasil. A medida de seguranca, que
tem por fim o tratamento e a reinsercao a sociedade, acaba sendo uma forma de punir o
agente pelo crime e prolongar o sofrimento por meio da justificativa da cessacao da peri
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culosidade.

O Coddigo Penal deixa discriminado o prazo minimo a ser cumprido, muito embora
seja algo irrelevante, pois pode durar muito mais tempo que uma sentenca com pena, por
ser vinculado a laudos que comprovem a cessacao da periculosidade. Ainda nos traz que
sera realizada a avaliacdo de ano em ano, porém na pratica o que se nota é a demora e
omissdo das pericias.

Art.97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua internagdo
(art.26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com detencgao,
podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial. (Redagdo dada pela Lei
no 7.209, de 11.7.1984)

Prazo

§ 1° - A internagdo, ou tratamento ambulatorial, serd por tempo indetermi-
nado,

perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a cessa-
cdo de periculosidade. O prazo minimo devera ser de 01 (um) a 03 (trés)
anos.

Pericia médica

§ 29 - A pericia médica realizar-se-a ao termo do prazo minimo fixado e de-
vera

ser repetida de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o determinar o juiz da
execugdo. (BRASIL, 1940).

Entdo, assim como o Cédigo Penal e a Lei de Execucdo Penal, ndo ha legitimada a
determinacdo de prazo maximo da medida de seguranca, e o que predomina para desin-
ternacao ¢é a periculosidade.

O posicionamento dos tribunais esta sendo de acordo com as penas, e permitindo o
maximo de 40 (quarenta) anos, o que leva ao entendimento que a medida de seguranca é
formalizada como pena, algo punitivo, e ndo como tratamento de caracteristica preventiva.

Na reforma no Cédigo Penal, a lei Pacote Anticrime, houve significativa alteragao na
duracao das penas.

Art. 75. O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode
ser superior a 40 (quarenta) anos.

§ 19 Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja
soma

seja superior a 40 (quarenta) anos, devem elas ser unificadas para atender ao
limite maximo deste artigo. (BRASIL, 2019).

Segundo a interpretacgdo sistematica, a medida de seguranga também foi alterada,
visto que ela tem o prazo da pena abstratamente imposta, como se refere a simula 527
do STJ, sendo

assim o limite maximo de cumprimento para os inimputdveis aumentou, o que ndo
exclui a possibilidade de perpetuidade devido a periculosidade do individuo, que é o fator
predominante para sua liberdade.

Como fator decisivo para a liberdade do inimputdvel esta a periculosidade, que se
refere ao grau de perigo para o meio social, existindo a necessidade de haver as pericias
psiquiatricas determinadas obrigatoriamente pelo Cédigo Penal, para a fiscalizagdo do de-
senvolvimento do paciente louco - infrator.

Observe-se a seguinte ementa do STJ:

PENAL. medida de seguranca. LIMITE DE DURAGAO. PENA MAXIMA COMI-
NADA IN ABSTRATO AO DELITO COMETIDO. ORDEM CONCEDIDA.1. Fere
o principio da isonomia o fato de a lei fixar o periodo maximo de cumpri-
mento de pena para o imputavel, pela pratica de um crime, e determinar
que o inimputavel cumprird medida de seguranca por prazo indeterminado,
condicionando o seu término a cessacdo da periculosidade. 2. Em razdo da
incerteza da duracdo maxima da medida de seguranca, esta-se claramente
tratando de forma mais severa o infrator inimputavel quando comparado ao
imputavel, para o qual a lei limita o poder de atuacdo do Estado. 3. O limite
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maximo de duragdo de uma medida de seguranca, entdo, deve ser o maximo
da pena abstratamente cominada ao delito no qual foi a pessoa condenada.
4. Na espécie, o paciente foi condenado por tentativa de estupro, cuja pena
maxima cominada € de reclusdo de 6 anos e 8 meses. Ndo obstante, en-
contra-se internado ha mais de 15 anos. 5. Ordem concedida para declarar
extinta a medida de seguranga aplicada em desfavor do paciente, em razdo de
seu integral cumprimento. (HC 91602/SP HABEAS CORPUS 2007/0232120-
2, Sexta Turma, Superior Tribunal de Justica, Relatora: Ministra Alderita Ra-
mos de Oliveira (Desembargadora Convocada do TJ/PE). Relatora p/ Acérdao:
Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Julgado em: 20/09/2012. Publicado
em: 26/10/2012). (BRASIL, 2012).

No caso especifico, o paciente ndo estava sendo submetido a pericia anual, poderia
ter sido um viés para sua liberdade, mas restou-se o esquecimento de um doente mental
internado por anos. O que deveria ser uma possivel liberagdo condicional tornou-se an-
gustia sobre a desconhecida liberdade prevista.

Portanto, a fim de conceder um tratamento eficaz e avaliar a periculosidade, ha a
necessidade de ambientes adequados, investimento publico, profissionais especializados,
fiscalizacao pericial e, assim, a reintegracao do individuo na sociedade.

CONSIDERAGOES FINAIS

Do exposto é possivel concluir que a medida de seguranca é uma ferramenta utili-
zada pelo Estado como forma de punicdo e omissdo aos direitos constitucionais inerentes
a pessoa humana, e isso inclui os portadores de sofrimento psiquico.

O principio da dignidade da pessoa humana, apesar de sua importancia, ndo é deci-
sivo, sendo assim, os doentes mentais tém seu direito de liberdade, porém limitado, tendo
em vista a natureza desumanizadora que gera danos, e isso € para a minoria, sobretudo,
os esquecidos, reconhecidos como os inimputaveis.

A partir da andlise conceitual da medida de seguranca, o presente estudo constatou
que é uma forma de sangdao com carater curativo, porém sem a exclusdo da punigao, con-
siderando a falta de previsao legal para liberdade, sendo fundamentada na periculosidade
do doente mental, e revisada com pericia anual a fim de verificar se a reinsergao do indi-
viduo na sociedade é possivel.

Considerando que a Constituicdo Federal proibe qualquer forma de pena perpétua,
na Medida de Seguranga ha o entendimento da violagao Constituicdo sobretudo, ao princi-
pio da dignidade da pessoa humana que somada com a caracteristica de sangao perpétua,
o descaso em relacdo ao tratamento destinado a medida de seguranca.

O Codigo Penal nos trouxe o Pacote Anticrime, com o questionamento sobre o limite de
tempo para os inimputaveis, muito embora com interpretacdo analdgica, prevalecerd o maxi-
mo cominado das penas, o que idealiza o tratamento de carater punitivo ao invés de curativo.

Importante ressaltar que a Lei da Reforma Psiquidtrica traz consigo uma progres-
sdo para o inimputavel como forma de ressocializagao tanto com a sociedade como com
a familia, abrindo vertentes no intuito de minimizar o sofrimento que é imposto dentro
das internacdes, e humanizagao como recurso de direito, visto que a lei visa a desinstitu-
cionalizacdo e questiona a eficacia dos tratamentos terapéuticos dentro dos manicomios,
ressaltando que o louco é sujeito de direitos.

Por fim, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal reconheceu que a medida de segu-
ranca ndo deve ultrapassar o maximo de quarenta anos (HC n. 84.219-SP), o que leva a se-
melhancga ou abordagem das penas, sendo a pratica mais rigorosa em relacdo aos imputaveis,
em que pese a necessidade de laudo pericial para comprovar a cessagao da periculosidade,
caso contrario permanecera cumprindo a sancdo, de forma vulneravel e igualitaria.

Desta forma, a medida de seguranca leva a longa duracdo das internacdes, toman-
do em consideracdao que o individuo nao tinha capacidade mental de entender a ilicitude
do ato. Existe a necessidade de reestruturacdo da medida de seguranga para que aos do-
entes mentais sejam assegurados seus direitos e garantias, tdo fundamentais como para
os imputaveis.
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A ESTABILI;ACI\O DATUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE
E A RESISTENCIA DO REU

Giovani Mauricio Santos
Ricardo Luiz Nicoli

RESUMO: Este artigo trata sobre a tutela antecipada antecedente, espécie de tutela provi-
soOria, e a resisténcia do réu, que se desdobra na possibilidade do enfrentamento da esta-
bilizacdao por demais meios de impugnacao. Tal pesquisa visa demonstrar a sociedade em
geral e em especial ao profissional do direito sobre a necessidade de aceitagdao de demais
meios de impugnagdo que visam impedir a estabilizacdo da tutela antecipada anteceden-
te, além do agravo de instrumento, Unico meio escolhido pelo Cédigo de Processo Civil de
2015. Existem outros meios considerados aptos a obstaculizar a estabilizagdo da tutela
antecipada antecedente além da previsdao do agravo de instrumento feito pelo legislador?
Para os profissionais do direito, tal pesquisa tem sua importancia fundamentada na pos-
sibilidade de enfrentamento da estabilizagdo desta tutela, de forma mais rapida e eficaz.
Para a sociedade em geral, a busca de um provimento judicial justo e célere e que garante
de fato o acesso a justica, é de carater essencial para o bom andamento ndo s6 do pro-
cesso, mas da prépria justica em si. Realizou-se uma pesquisa descritiva, com abordagem
qualitativa e método hipotético-dedutivo. Foi feito também um levantamento bibliografico
e pesquisa jurisprudencial. Concluiu-se que, a interpretacao do dispositivo que menciona
a necessidade do agravo de instrumento para barrar tal estabilizacdo, foi feita pelo legis-
lador de forma restritiva, e entende-se que é necessario a aceitacdo de demais meios de
impugnacdo além do agravo de instrumento, como medida de fomentacdo do principio do
acesso a justica consagrado pela Constituicao Federal de 1988.

Palavras-chaves: Tutela proviséria. Tutela de urgéncia. Estabilizacdo da tutela antecipa-
da. Resisténcia do Réu.
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THE STABILIZATION OF THE PRELIMINARY INJUNCTION
AND THE DEFENDANT’S RESISTANCE

ABSTRACT: This article deals with the preliminary interlocutory relief, a kind of provisional
relief, and the defendant’s resistance, which unfolds in the possibility of confronting the
stabilization by other means of challenge. Such research demonstrates society in general
and particular in the legal professional on the need to accept other means of challenge
that aim to prevent the stabilization of the preliminary interlocutory relief, in addition to
the interlocutory appeal, the only means chosen by the 2015 Code of Civil Procedure Are
there other means considered capable of hindering the stabilization of the prior interlocu-
tory relief, in addition to the provision of the interlocutory appeal made by the legislator?
For legal professionals, this research has its importance based on the possibility of facing
the Stabilization of this protection, in a faster and more effective way. For a society in ge-
neral, the search for a fair and swift judicial provision, which effectively guarantees access
to justice, is essential for the smooth running not only of the process, but of justice itself.
A descriptive research was carried out, with a qualitative approach and a hypothetical-de-
ductive method. A bibliographical survey and jurisprudential research were also carried
out. It was concluded that the interpretation of the provision that mentions the need for
the interlocutory appeal to bar such a challenge, was made by the legislator in a restrictive
manner, and it is understood that it is necessary to request other means of a challenge in
addition to the interlocutory appeal, as a measure to promote the principle of access to
justice enshrined in the Federal Constitution of 1988.

Keywords: Provisional guardianship. Urgent relief. Stabilization of the injunction. Defen-
dant’s Resistance.

1 INTRODUCAO

A concessdao de uma tutela provisoria que visa proteger um direito do cidadao, é
fundamental para o bom andamento da justica e da sociedade, pois antecipa ou conserva
um direito que sé seria concedido ao fim de um processo, garantindo assim o acesso a
justica de forma eficaz e célere, como preconiza a Constituicdo Federal de 1988.

Contudo, quando essa tutela se estabiliza no tempo, e traz para a outra parte um
prejuizo, que foi provocado por uma singela formalidade processual, deve-se ter cautela
tanto na sua concessdo, quanto nos meios de impedir essa estabilizacdo, pois isto trara
reflexos processuais que talvez ndo se possa conceituar como justo.

Deste modo, o problema deste trabalho se situa nas formas de evitar a estabilizacao
da tutela antecipada antecedente, espécie de tutela provisoria, visando evitar justamente
esse possivel prejuizo as partes, pois o profissional do direito ao se fazer uma leitura con-
textualizada de artigos do Cédigo de Processo Civil de 2015, lei n. 13.105, de 16 de margo
de 2015, percebe que o recurso cabivel que visa impedir essa estabilizacdo é o agravo de
instrumento, contudo, ha de se verificar se outros meios de impugnacdo sdao capazes de
atingir neste caso, a finalidade principal deste recurso, que é evitar a estabilizacdo desta
tutela de forma mais célere e eficaz.

Sendo assim, parte-se da hipotese de que a primeira inferéncia do operador do
direito em relacdo a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente é de que somente o
agravo de instrumento impetrado no tribunal competente é apto a impedir tal estabiliza-
¢do, isso quando a decisdo for tomada por juiz de primeira instancia, o que sera esclarecido
no decorrer do trabalho.

Tal conclusdo se extrai do proprio Codigo de Processo Civil, no artigo 304, que ver-
sa: " A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303 , torna-se estavel se da deci-
sdo que a conceder nao for interposto o respectivo recurso”. (BRASIL, 2015).
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O artigo 1.015 define que: “Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlo-
cutorias que versarem sobre: I - Tutelas provisérias.” (BRASIL, 2015).

Como a decisdao que concede a referida tutela tem natureza juridica de decisdo in-
terlocutdria, pode-se depreender analisando o artigo 304 em conjunto com o artigo 1.015,
ambos do CPC, que s6 o agravo de instrumento pode impedir a estabilizacdo.

Tal pesquisa se demonstra de suma importancia ndo s6 para o meio académico, mas
também para a sociedade em geral, uma vez que esclarecera os profissionais do direito a
respeito do caminho mais justo a se percorrer na defesa do seu cliente, buscando junto a
justica a melhor solucdo para o caso quando se tratar dessa estabilizacdo e os meios aptos
a impedi-la.

Para a sociedade em geral é importante, pois a depender do que se concluir como
mais justo, ou seja, se outros meios de impugnacao tem o condao ou ndo de impedir a
estabilizacdo desta tutela, o principio do acesso a justica sera atendido de maneira mais
eficaz, evidenciando o interesse do réu em resistir a pretensao do autor, que se dara ou por
meio do que previamente foi definido em lei, ou pelo entendimento de que outros meios
devem ser aceitos como aptos a nao deixar que tais efeitos processuais se demonstrem
nessa casuistica, trazendo desta forma mais seguranca juridica aos litigantes.

Nesta sistematica, percebe-se que o processo em si ndo pode ficar vinculado tao
somente a meras formalidades, mas que além disso, deve ser um instrumento de protecao
do cidadao, se revelando como uma ferramenta que a cada dia deve trazer mais justica
social nas lides propostas, sendo necessario assim, verificar se ha possibilidade de outros
meios de impugnagao impedir a estabilizagdo da tutela antecipada em seu carater antece-
dente.

Portanto, indaga-se: Existem outros meios considerados aptos a obstaculizar a es-
tabilizacdo da tutela antecipada antecedente além da previsao do agravo de instrumento
feito pelo legislador?

O objetivo geral desta pesquisa é demonstrar aos profissionais do direito e a socie-
dade, a necessidade de aceitacdo de outros meios de impugnacao, como meio idoneo para
impedir a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente.

Para tanto, foram delineados os seguintes objetivos especificos: analisar os concei-
tos e classificagdes de modo geral das tutelas provisdrias elencadas no Cédigo de Processo
Civil de 2015; esclarecer os pontos mais relevantes sobre a estabilizacdo da tutela anteci-
pada antecedente e seus efeitos no processo, verificar as principais formas de resisténcia
do réu, destacando aquela(s) que pode(m) impedir a estabilizacdo da tutela antecipada
antecedente.

Assim, para viabilizar o teste da hipotese, realiza-se a aplicagcdo uma pesquisa es-
tratégica, com objetivo descritivo, utilizando-se o método hipotético-dedutivo, através da
escolha de um problema e as hipdteses de solucdo desse problema, alfim, confirmando ou
refutando as hipoteses encontradas.

O procedimento escolhido se ancora no levantamento bibliografico e pesquisa ju-
risprudencial, retirando as devidas citagdes, analisando-as e comentando-as no trabalho.

Na primeira secdo sera analisado os conceitos e classificacdes de modo geral das
tutelas provisdrias elencadas no novo Codigo de Processo Civil de 2015.

Na segunda secdo sera esclarecido os pontos mais relevantes sobre a estabilizagdo
da tutela antecipada antecedente e seus efeitos no processo.

Na terceira secdo serdo verificadas as principais formas de resisténcia do réu, des-
tacando aquela(s) que pode(m) impedir a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente.
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2 TUTELAS PROVISORIAS E SUAS ESPECIES
2.1 DA TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA E DE EVIDENCIA

O Cédigo de Processo Civil de 2015 no artigo 296, diz que: “A tutela proviséria con-
serva sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode, a qualquer tempo, ser revogada
ou modificada.” (BRASIL, 2015).

Marioni, Arenhart e Mitidiero (2021, s/p) argumentam que:

Decisdo - ou tutela — provisoria é aquela que ndo dura para sempre e sera ne-
cessariamente substituida por outra com objeto tendencialmente coincidente
no todo ou em parte. Como o Cédigo prevé a possibilidade de estabilizagdo da
tutela satisfativa de urgéncia (arts. 303 e 304, CPC), o conceito de proviso-
riedade adequado ao direito brasileiro deve sofrer um acréscimo: provisoria é
aquela decisdo que tendencialmente ndo dura para sempre e potencialmente
sera substituida por outra com objeto tendencialmente coincidente no todo
ou em parte.

Desta forma, tem-se que a tutela proviséria é justamente aquela que geralmente
nao é definitiva, e que provavelmente sera modificada ou revogada a qualquer momento
por outra tutela proviséria ou por uma tutela definitiva.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 no artigo 294 e paragrafo Unico, estabelece que:

A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. A tutela
proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater
antecedente ou incidental. (BRASIL, 2015).

Constata-se desta forma que a Tutela Proviséria € um género que se subdivide em
duas espécies, quais sejam: a tutela de urgéncia e a de evidéncia. A primeira ainda se sub-
divide de acordo com sua finalidade, em tutela cautelar e antecipada. A segunda é aquela
em que basicamente a sua concessdo esta firmada em uma prova documental bastante
provavel, tornando assim o direito da parte evidente.

O artigo 311 do Codigo de Processo Civil de 2015 que trata sobre a tutela de evi-
déncia, elenca que:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da de-
monstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quan-
do: I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propo-
sito protelatério da parte; 11 - as alegagdes de fato puderem ser comprovadas
apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos re-
petitivos ou em sumula vinculante; III - se tratar de pedido reipersecutério
fundado em prova documental adequada do contrato de depdsito, caso em
que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagéo
de multa; IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente
dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova ca-
paz de gerar dlvida razoavel. (BRASIL, 2015).

Camara (2017) descreve a tutela de evidéncia como sendo uma tutela provisoéria,
que desde ja, se concedida, satisfaz o direito da parte, sendo que para a sua concessao
ndo é necessario que haja urgéncia no pedido, e que prescinde do requisito do perigo na
demora, periculum in mora, ou seja, para a sua concessao, ndo é necessario que a parte
demonstre que o seu direito corre risco de dano por causa da demora. A tutela de evidéncia
é baseada em uma técnica de antecipagdao do que se pretende ao final do processo, e que
fora criada para os casos em que o direito da parte é bastante evidente.

Por conseguinte, percebe-se que tal instituto, difere-se da tutela de urgéncia no que
tange a um dos seus requisitos. Na tutela de evidéncia ndo é necessario que a parte traga
na acao elementos que denotem a urgéncia do pedido, ndo necessitando desta forma do
perigo de dano ou risco ao resultado util do processo, bastando para a sua concessdo a
probabilidade do direito, dentre as hipdteses, é claro, dos incisos do artigo 311 do Cddigo
de Processo Civil.
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2.1.1 Da tutela proviséria de urgéncia: cautelar e antecipada

Donizetti (2017), descreve a tutela cautelar como sendo aquela que visa assegurar
o direito pleiteado pela parte, conservando-o assim, para que no futuro possa garantir uma
possivel satisfacdo, e sera tutela antecipada, quando satisfazer de maneira imediata, total
ou parcial o direito da parte, que so seria satisfeito no futuro.

Assis (2019, p.9), acerca da tutela cautelar, disserta que: “A tutela cautelar é uma
tutela conservativa, portanto, visa assegurar o resultado final do processo, preparando e
permitindo a futura satisfagdo do direito.”

Shimura e Gabriel Junior (2019), tratando sobre a tutela antecipada, explicam que
essa tutela é satisfativa, e sendo assim, o bem da vida é concedido ao autor antes mesmo
de uma decisdo principal, ndo necessitando por parte do juiz de uma cognicao exauriente,
mas sim, meramente sumaria, sendo os seus requisitos a probabilidade do direito e o pe-
rigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo, confundido assim com os requisitos
da tutela de urgéncia cautelar.

Tracadas tais premissas, entende-se que a tutela cautelar € meramente conserva-
tiva, impedindo desta forma que o réu disponha dos bens que possam satisfazer o direito
do autor ao fim do processo, por exemplo, ou seja, ndo € disponibilizado ao autor o bem
da vida, a satisfatividade imediata do direito, que é uma caracteristica intrinseca da tutela
antecipada, mas sim, conserva-se esse direito, retirando-o, pelo menos temporariamente
do alcance do réu, para que assim ndo possa dilapidar o patrimoOnio antes de satisfeito o
direito do autor.

Percebe-se deste modo que a diferenga da tutela cautelar para a antecipada é a
finalidade para que ela é utilizada, tendo a primeira natureza conservativa, ou seja, as-
segura o direito da parte, e a segunda, fim de satisfatividade do direito, disponibilizando
assim o bem da vida pleiteado.

Ja Bueno (2019), alerta aqueles que aceitam essa simples distingdo, de que a tutela
cautelar assegura e que a tutela antecipada satisfaz, pois na maioria dos casos nao é pos-
sivel dizer com exatiddo até onde vai o conceito de assegurar e o de satisfazer, argumen-
tando que ao assegurar um direito, pode significar satisfazé-lo e vice versa.

Tal entendimento recai sobre a sistematica de que a tutela cautelar garante para
satisfazer, e a tutela antecipada satisfaz para garantir, estando presentes em ambas, a sa-
tisfacdo e a garantia do direito, mesmo que na cautelar essa satisfagao seja futura.

Neves (2018), exemplifica de maneira clara tais caracteristicas com a hipdtese do
sequestro de bens do artigo 301, caput, do Cédigo de Processo Civil de 2015, onde ao se
realizar em sede de tutela cautelar, o depdsito judicial de bens na responsabilidade de um
depositario, garante que esses bens ndo sejam dilapidados em um primeiro momento,
mas que tdo somente esta medida ndo é um fim em si mesmo, necessitando ao final do
processo, satisfazer o direito das partes. Na tutela antecipada onde se pede a concessao
imediata de um remédio, a entrega desse medicamento serve nao s6 para antecipar o bem
da vida pretendido, satisfazendo o direito da parte de modo imediato, mas funciona tam-
bém para assegurar o resultado Gtil do processo, ao passo que se a sua entrega fosse feita
somente com a tutela definitiva, a salde do autor estaria prejudicada pelo lapso temporal,
ou seja, pela demora.

E se tal problematica causar duvida no profissional do direito, a ponto de nao se ter
a certeza acerca de qual tutela pode proteger o direito da parte, o proprio Coédigo de Pro-
cesso Civil de 2015 traz a solugdo, dispondo no artigo 305, paragrafo Unico que:

A peticdo inicial da acdo que visa a prestacdo de tutela cautelar em carater
antecedente indicara a lide e seu fundamento, a exposigdo sumaria do direito
gue se objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do
processo. Paragrafo Unico. Caso entenda que o pedido a que se refere o caput
tem natureza antecipada, o juiz observara o disposto no art. 303 . (BRASIL,
2015).
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Essa disposicao é chamada pela doutrina de fungibilidade, e a respeito dela discorre
Marioni, Arenhart e Mitidiero (2021), que mesmo o legislador tendo previsto a fungibilida-
de apenas para as tutelas provisorias requeridas em carater antecedente, por soberania
do principio da duragao razoavel do processo e da necessidade de promogao da economia
processual, é necessario a aceitacao da fungibilidade entre todas as tutelas provisorias.

2.1.2 Requisitos

Em se tratando de requisitos, o artigo 300 do Cddigo de Processo Civil de 2015 diz
que: “A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a pro-
babilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo.” (BRASIL,
2015).

Gongalves (2020), acerca da probabilidade diz que no Coédigo de Processo Civil de
1973 o requisito da tutela de urgéncia se ancorava na “prova inequivoca”, que se traduzia
naquela em que convencia o magistrado da verossimilhanca do que era alegado, contudo,
esse termo passava a impressao de uma prova incontroversa e realizada de forma nao
superficial, ao passo que a verossimilhanga trazia a ideia de uma prova rasa, e como tal
dispositivo era alvo de uma celeuma juridica acirrada, fez com que o legislador preferisse
no codigo atual, o termo probabilidade do direito.

Conforme ensina Mitidiero (2019), a verdade ndao é um requisito indispensavel
quando se trata de antecipacdo de tutela, isso por dois motivos: o primeiro é que neste
momento inicial, o contraditério, muita das vezes ndo esta presente, e o segundo versa
sobre a auséncia de uma carga probatéria contundente que possa aclarar o caso concre-
to. Ndo obstante isso, leciona ainda que o magistrado deve antecipar ou nao a tutela com
base apenas na probabilidade do direito trazido no processo e que a auséncia da prova da
verdade ndo o exime de exarar uma decisao.

Gongalves (2020), ainda pontua que o Cdédigo de processo Civil de 2015, exige
alguns elementos caracterizadores da probabilidade, e que esses requisitos ndo exigem
prova da existéncia ou da realidade do direito, mas sim, que seja provavel. Diz ainda que
ha uma certa diferenca entre os termos probabilidade e plausibilidade, mas que para o
processo e no caso concreto, ndo é possivel estabelecer limites a esta distingdo e que am-
bos os institutos necessitam apenas de uma cognicao superficial para a sua confirmacao.

Desta forma ao juiz foi concedida a possibilidade de concessao das referidas tutelas,
baseado em cognicdo sumaria, podendo o magistrado inclusive postergar o contraditorio
para um momento mais oportuno e fundamentar a sua decisdo em uma carga probatéria
superficial.

Outro ponto relevante acerca dessa tematica, é aquele trazido por Carpes (2019),
ao diferir a verossimilhanga da probabilidade, isso porque muitas vezes o primeiro termo é
trazido como sinénimo do segundo em pegas processuais, argumentando o autor que am-
bas as expressodes seriam representacoes de proximidade em maior ou em menor grau da
verdade, e que a probabilidade seria aquela que se aproxima mais da verdade em relagao
a verossimilhanga.

Gongalves (2017, s/p) indica ainda que:

A probabilidade que autoriza o emprego da técnica antecipatdria para a tutela
dos direitos é a probabilidade légica — que é aquela que surge da confrontacdo
das alegacbes e das provas com os elementos disponiveis nos autos, sendo
provavel a hipotese que encontra maior grau de confirmagdo e menor grau de
refutacdo nesses elementos. O juiz tem que se convencer de que o direito é
provavel para conceder tutela provisoria.

Destes ensinamentos, depreende-se que o juiz deve valorar as alegacdes e as pro-
vas contidas nos autos para se chegar em uma possivel decisdao, concedendo ou ndo, a
tutela requerida, sendo que, quanto mais proximo da confirmacdo e mais longe da refuta-
cdo destas alegacdes é que se pode chegar no que se chama de probabilidade do direito.
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Percebe-se deste modo que para a concessdo da tutela de urgéncia, cautelar ou
antecipada, deve existir no caso concreto indicios de que esse direito possa existir, sendo
esta construcdo chamada pela doutrina de “fumaca do bom direito”, fumus boni iuris.

Nao basta s6 a probabilidade do direito para a concessao desta tutela, ha de se ter
ainda, o perigo de dano, que se traduz na necessidade de um possivel prejuizo a parte pela
morosidade do processo, ou ao menos que haja risco ao resultado Util do processo, que
seria a hipotese de se chegar ao fim do processo e o bem da vida ndo mais interessar a
parte, pois a demora da sua concessao, acarretou o perecimento ou a inutilidade do exer-
cicio daquele direito.

Marioni, Arenhart e Mitidiero (2021) apontam que o legislador nao foi assertivo
ao descrever no Cddigo de Processo Civil como requisitos para a concessdo da tutela de
urgéncia, o perigo de dano provavelmente para a tutela antecipada e o risco ao resultado
util do processo para a tutela cautelar. No primeiro porque nao é sé quando ha dano que
se merece protecdo judicial, como € o caso das tutelas que combatem o ilicito, como por
exemplo a tutela inibitéria e tutela de remocdo do ilicito (art. 497, paragrafo Unico, CPC),
onde o dano ¢ irrelevante. Em se tratando do risco ao resultado Gtil do processo, afirma
gue a protecdo no caso da tutela cautelar é em relagdo ao direito material da parte contra
um dano irreparavel ou de dificil reparacdo e ndo do processo em si, e que melhor seria se
tivesse elencado como perigo na demora (periculum in mora), discorrendo neste sentido
que:

A tutela provisodria é necessaria simplesmente porque ndo é possivel esperar,
sob pena de o ilicito ocorrer, continuar ocorrendo, ocorrer novamente, ndo
ser removido ou de dano ndo ser reparado ou reparavel no futuro. Assim, é
preciso ler as expressdes perigo de dano e risco ao resultado Util do processo
como alusdes ao perigo na demora. Vale dizer: ha urgéncia quando a demora
pode comprometer a realizagdo imediata ou futura do direito. (MARIONI, ARE-
NHART E MITIDIERO (2021, s/p).

2.1.3 Demais generalidades da tutela de urgéncia
O paragrafo 1° do artigo 300 do Cddigo de Processo Civil de 2015 versa que:

Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir
caugdo real ou fidejussoéria idonea para ressarcir os danos que a outra parte
possa vir a sofrer, podendo a caugao ser dispensada se a parte economica-
mente hipossuficiente ndo puder oferecé-la. (BRASIL, 2015).

Tal instituto traz a necessidade, conforme o caso, de prestacdo de garantia para a
concessao da tutela, ou seja, se mesmo admitindo no caso concreto a presenca dos requi-
sitos que justifiguem a concessédo da tutela de urgéncia, o juiz ao vislumbrar a possibilida-
de de dano para a outra parte por causa da concessdo da tutela, ird determinar a caucdo. A
caucdo real é aquela que a parte garante a reparagao do dano através do oferecimento de
depdsito de valor, ou da disponibilidade de bem médvel ou imdvel. J& a caugdo fidejussoria
se traduz na garantia dada por terceiro, através do aval ou da fianca.

Entretanto, a caugao poderad ser dispensada se a parte ndo possuir recursos aptos
a dar em garantia.

No paragrafo 29, tem-se que: “A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmen-
te ou apos justificacao prévia.” (BRASIL, 2015).

Liminar é todo provimento judicial concedido no inicio de uma fase processual, e de
uma leitura literal desta previsdo, pode-se concluir que esse dispositivo do paragrafo 2° se
trata da liminar inaudita altera parte, que significa basicamente, sem ouvir a outra parte,
ou seja, o emprego do contraditorio postergado ou diferido, onde na verdade ouve-se a
outra parte, s6 que em um momento mais oportuno, o que difere da justificacdo prévia,
ouvindo a outra parte desde ja. Tal dispositivo foi inserido no cédigo justamente pelo perigo
na demora que ha nas tutelas de urgéncia.

No paragrafo 3° deste mesmo artigo tem-se que: “A tutela de urgéncia de natureza
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antecipada ndo sera concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da
decisdo.” (BRASIL, 2015).

Neste caso, se por exemplo, a parte pleiteando um transplante de érgdo, ndo de-
monstrar no caso concreto que ele esta inscrito no sistema de controle de transplante e
que ele foi preterido, aventando deste modo controvérsia, o juiz podera negar-lhe a tutela
antecipada, pelo perigo de irreversibilidade dos efeitos, ou seja, nao seria possivel no caso
em tela a retirada do 6rgdo, caso ao final do processo, uma tutela definitiva esclarecesse
gue essa pessoa ndo possuia tal direito.

O artigo 301 versa sobre os meios aptos a assegurar o direito no caso de concessao
da tutela de urgéncia cautelar, discorrendo que:

A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada mediante arres-
to, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienagdo de
bem e qualquer outra medida idonea para asseguracdo do direito. (BRASIL,
2015).

Ja o artigo 302, trata do dano processual ou a parte que a tutela de urgéncia pode
vir a causar a parte contraria, dispondo que:

Independentemente da reparagao por dano processual, a parte responde pelo
prejuizo que a efetivacdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa, se:

I - a sentenca lhe for desfavoravel;

II - obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, ndo fornecer os
meios necessarios para a citacdo do requerido no prazo de 5 (cinco) dias;

III - ocorrer a cessacgdo da eficacia da medida em qualquer hipdtese legal;

IV - o juiz acolher a alegacdo de decadéncia ou prescricdao da pretensdo do
autor.

Paragrafo Unico. A indenizacdo sera liquidada nos autos em que a medida tiver
sido concedida, sempre que possivel. (BRASIL, 2015).

Da concessdo da tutela que causar dano ao processo ou a parte contraria, deve ser
compensado por quem lhe deu causa, sendo tal dispositivo decorrente da responsabilidade
civil.

2.1.4 Do carater antecedente e incidental da tutela de urgéncia

O paragrafo Unico do artigo 294 do Cddigo de Processo Civil de 2015, versa que:
“A tutela provisdria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater
antecedente ou incidental. (BRASIL, 2015).

Desta forma, é necessario explicar o carater antecedente e incidental da tutela de
urgéncia, que sdo critérios que versam sobre quando e como ela é solicitada, sendo que
a primeira pressupoe a postulacdo de uma peticao realizada de forma ndo exauriente, ou
seja, ndo robusta, antes da peticdo principal. Ja a tutela de urgéncia de carater incidental
é aquela que é requerida ou na peticdo principal ou no curso do processo. Tal diferenciagao
€ necessaria ao passo que a possibilidade de estabilizacdo recai sobre a tutela antecipada
antecedente, isso, ao se realizar uma interpretacdo literal do artigo 304 do Cddigo de Pro-
cesso Civil de 2015, contudo, ha posicionamento doutrindrio defendendo a estabilizagao
de demais tutelas.

O Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), mostra no seu artigo 303 caput e § 5°

que:
Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da agdo, a
peticdo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indica-
cao do pedido de tutela final, com a exposicdo da lide, do direito que se busca
realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado Util do processo. § 5°
O autor indicara na petigdo inicial, ainda, que pretende valer-se do beneficio
previsto no caput deste artigo.

Tal dispositivo refere-se a obrigatoriedade de mencdo do autor sobre a sua vontade
de se beneficiar de uma peticao ndo robusta no caso de tutela antecedente, ou seja, aquela
postulada antes da peticao principal, sendo que uma vez ndao manifestado esse quesito
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volitivo, o juiz poderd mandar emendar a inicial ou até mesmo indeferi-la por falta
de requisitos dos artigos 319 e 320 do CPC/2015, o que inviabilizara ou pelo menos retar-
dara a concessdo da tutela. Tal obrigacdo também é para que o juiz saiba, no caso da tutela
antecipada, que o autor aceita desde ja que se ndo agravada a decisdo pelo réu, a tutela
se estabilize mesmo que tomada em sede de cognigdo sumaria.

Alvim e Carvalho (2020), ensina que os requisitos de uma peticao inicial dos artigos
319 e 320 do Cddigo de Processo Civil de 2015, serdo abrandados quando se tratar de pe-
dido de tutela proviséria em seu carater antecedente, isso porque o artigo 303 do mesmo
cédigo traz caracteristicas e requisitos diferenciados para esta situagao, discorrendo que:

Em tal situagdo, a peticdo inicial sera simplificada, ndo precisando atender
a todos os requisitos dos arts. 319 e 320 do CPC/2015 (LGL\2015\1656).
A petigdo inicial precisard apenas demonstrar o preenchimento dos pressu-
postos para a concessdo da tutela antecipada, conter a indicacdo do pedido
de tutela final, atribuir valor a causa, levando em consideracdo o pedido de
tutela final (art. 303, § 49, do CPC/2015 (LGL\2015\1656)), e abranger o
pedido expresso de que o autor pretende se valer do procedimento da tutela
antecipada requerida em carater antecedente (art. 303, § 52, do CPC/2015
(LGL\2015\1656)). (ALVIM E CARVALHO, 2020, p.6-7).

Alvim e Carvalho (2020), defendem que a estabilizacdo recai tao somente sobre a
tutela antecipada e ndo sobre a tutela cautelar antecedente ou incidental, pois ndo seria
I6gico estabilizar uma decisdo meramente conservativa e que ndo satisfaz a pretensao do
autor.

Nesta mesma linha de entendimento, Vasconcelos e Vasconcelos (2017, p. 6) dis-
correm que:

No que diz respeito as tutelas cautelares, essa extensdo parece ndo fazer
qualquer sentido. Em nosso entendimento, outro pressuposto para a esta-
bilizagdo seria a natureza satisfativa da medida. As medidas cautelares, por
serem somente conservativas, ndo chegam a antecipar (ao menos ndo to-
talmente) o que a parte busca, podendo ndo haver nem mesmo interesse
em que a medida se estabilize. Veja-se, por exemplo, a medida cautelar de
arresto, em que os bens do devedor sdo constritos para garantir a futura exe-
cucao por quantia certa. O que o credor quer, com a prestacgdo jurisdicional,
€ a quantia devida, que sera fruto da expropriacdo dos bens. O interesse em
manter os bens arrestados vai somente até o ponto em que possa ser reque-
rida a execugdo, para o arresto ser convertido em penhora, seguindo-se a
expropriagao.

Se de um lado é entendido de forma pacifica que a tutela cautelar ndo se estabiliza,
justamente pela sua natureza meramente conservativa, ou seja, que ndo satisfaz imedia-
tamente o autor, pode-se em uma analise ndo acurada entender que seria anormal esta-
bilizar a tutela antecipada incidental, ou seja, aquela satisfativa requerida ou na peticao
principal ou no curso do processo, ndo pelos mesmos motivos da de natureza conservati-
va, mas porque estabilizar de forma sumaria uma tutela que aguarda por uma decisdo de
mérito em carater exauriente, acaba com toda sistematica ldégica processual, acarretando
assim no esvaziamento da propria utilidade do processo, que é um provimento judicial
definitivo.

Como na legislacdo ndo ha de forma expressa a possibilidade de estabilizacdo da
tutela antecipada requerida de forma incidental, ao postular essa peticdo principal, o autor
evidencia o seu desejo ndo s6 da antecipagdo da tutela, que o entregara de forma provi-
soria o bem da vida, mas que seja feita uma analise em carater exauriente do caso, para
ver solucionado de uma vez por todas a demanda, restando a ele avisado a respeito da
impossibilidade dessa estabilizacdo, pois se ele assim ndao quisesse, requereria a tutela
antecipada de forma antecedente, pois para ela, ha previsdao expressa de estabilizacdo se
ndo agravada pelo réu, sendo assim, para que haja a estabilizacdo da tutela antecipada
incidental é necessario que o autor traga na sua peticao de forma expressa a mengao da
sua vontade de que ela se estabilize, ou seja, a aceitacdo de uma decisao obtida em ca-
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rater ndo exauriente, servindo ndo sé para avisar ao juiz sobre a sua satisfacgdo com uma
decisdo sumaria, assim como ocorre na tutela antecipada antecedente, mas também ao
réu, para que assim exerca ou nao o seu direito de impugnar, e havendo essa impugnacao,
nao ha possibilidade de estabilizacao, justamente pelo procedimento equiparado ao da tu-
tela antecipada requerida em carater antecedente.

3 A ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE E SEUS EFEI-
TOS NO PROCESSO

Segundo Gouveia e Pereira (2018), depois de concedida e implantada a tutela an-
tecipada antecedente, conserva-se os seus efeitos se ndo impugnada pelo réu, devendo o
processo vir a ser extinto sem resolucdo do mérito.

Tal entendimento é o que se pode extrair do proprio Cédigo de Processo Civil de
2015, que diz:

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se es-
tavel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso. §
19 No caso previsto no caput, o processo sera extinto. (BRASIL, 2015).

Alvim e Carvalho (2020, p. 6) pontua que:

Essencialmente, ao prever a estabilizagdo da tutela antecipada, o CPC/2015
(LGL\2015\1656) reconheceu a viabilidade de que, em determinas situagdes,
a tutela antecipada é capaz de solucionar a crise de direito material no plano
empirico, satisfazendo os interesses praticos das partes envolvidas no litigio e
eliminando a necessidade de discussdo do mérito.

Neste ponto percebe-se o instituto da estabilizacdo, pois uma vez mantido os efei-
tos da concessdo da tutela satisfativa antecedente, logo apds o decurso e perda do prazo
legal para impugnacgao, infere-se a inércia do réu no que tange a sua vontade de evitar a
conservacao dos efeitos satisfativos da referida tutela, estabilizando-a.

Para tanto, e por ébvio, apenas a tutela que for concedida, ou seja, aquela em que
o provimento judicial seja positivo é que ird se estabilizar. A tutela que foi negada ndo se
estabiliza jamais, podendo o autor prosseguir no seu intento, que € o curso normal do pro-
cesso para um possivel provimento judicial em carater exauriente.

Tracadas tais premissas é fundamental destacar o ensinamento que o préprio artigo
304 em seu paragrafo 2° e 39 traz, que diz:

§ 29 Qualquer das partes poderda demandar a outra com o intuito de rever,
reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada nos termos do caput. §
30 A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto ndo revista, refor-
mada ou invalidada por decisdo de mérito proferida na agdo de que trata o §
20, (BRASIL, 2015).

Percebe-se assim que mesmo estabilizada a decisdo que concede a tutela anteci-
pada antecedente, pode ser revista a posteriori em uma agdo autbnoma, que podera ser
proposta por qualquer das partes, contudo, o efeito estabilizatério sé podera ser revisto
apos a propositura desta agdo, ndo podendo de outra maneira reverté-lo.

Leciona ainda o paragrafo 5° que: “O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada, previsto no § 2° deste artigo, extingue-se apds 2 (dois) anos, contados da
ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do § 19.” (BRASIL,2015).

Destarte, o referido cddigo traz um prazo bienal, dois anos, para a propositura da
acdo, sob pena de decadéncia.

O paragrafo 6° mostra que:

§ 6° A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade
dos respectivos efeitos sé sera afastada por decisdo que a revir, reformar ou
invalidar, proferida em agao ajuizada por uma das partes, nos termos do § 2°
deste artigo. (BRASIL,2015, on line).
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Infere-se desta sistematica, que como ndo houve uma cognigdo exauriente na reso-
lugdo da lide, e a estabilizacdo nao fara coisa julgada, por determinagdo da propria norma,
contudo, percebe-se que ha certa garantia de efetividade da estabilizacdo ao passo que a
propria norma diz que sé por decisdo que a revir, reformar ou invalidar os efeitos da esta-
bilizacdo é que afastara tal instituto.

Neste sentido, Vasconcelos e Vasconcelos (2017, p.8), entendem que:

A estabilizacdo da tutela antecipada antecedente que preenche os pressupos-
tos ja citados ndo pode adquirir a autoridade da coisa julgada, ja que esta se
opera somente nos procedimentos de cognigao exauriente.

Disserta nesta mesma linha, Assis (2019, p.13) que:

Nos termos do art. 304, § 69, do CPC, a decisao que concede a tutela anteci-
pada ndo fara coisa julgada, mesmo que seus efeitos sejam estabilizados em
razéo da postura omissiva do réu. Apos o decurso do prazo de dois anos para
0 ingresso da agao prevista no § 2° do art. 304 do CPC, a concessao de tutela
antecipada se torna imutavel e indiscutivel. Pode se dizer que ndo se trata de
coisa julgada material, mas de um fené6meno processual assemelhado, ja que
a estabilidade e a satisfagdo juridica da pretensdo do autor estardo presentes
em ambas.

Cabe lembrar que a coisa julgada se opera justamente porque no caso concreto ja
houve o julgamento do mérito, declarando ou reconhecendo um direito, ou seja, tal insti-
tuto protege o contelido de uma decisdo, ja na estabilizagdo ndo ha protegdo do conteudo
do caso julgado, do direito reconhecido, até porque ndo houve o reconhecimento de um
direito, tanto é que se a tutela estabilizar, o processo sera extinto sem a resolugdo do mé-
rito, sendo assim, pode-se dizer que o que estabiliza é o efeito pratico decorrente dessa
decisao, como por exemplo, num pedido de tutela antecipada antecedente, onde se pede a
retirada do nome do autor dos 6rgaos de protecao ao crédito, apenas essa retirada é pro-
tegida pela estabilizagdo e ndo a questdo da existéncia ou ndo da divida, que seria entdo
o conteudo do processo.

Posto isto, ndo se pode dizer que a estabilizacao da tutela antecipada antecedente
faz coisa julgada, mas que é um instituto “irmao” que muito se parece, pois seu efeito,
apo6s o decurso do prazo bienal para a propositura da acao de revisdo, reforma ou invalida-
¢cdo é quase o mesmo, com excecdo da ndo possibilidade de agao revisional, aquela que é
possivel nos julgamentos que se impera a coisa julgada, como ensina o enunciado n° 27 da
Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM): “Nao é cabivel
acdo resciséria contra decisdo estabilizada na forma do art. 304 do CPC/2015.”(ENFAM,
2015).

4 RESISTENCIA DO REU: formas de impugnacdo

A primeira opgao do profissional do direito em relagdo a estabilizagdo da tutela an-
tecipada antecedente é de que somente o agravo de instrumento impetrado no tribunal
competente é apto a impedir tal estabilizacdo, nos casos em que agao for originada em
primeira instancia, isso porque se a acdo for originada em algum tribunal, a decisdo sobre a
concessao ou nao dessa tutela provavelmente sera tomada de forma monocratica, cabendo
entdo contra ela o recurso de agravo interno, de acordo com o artigo 1.021 do Cédigo de
Processo Civil de 2015. Se a decisao concessiva da tutela antecipada antecedente se tratar
de acdrdado, abre-se a possibilidade entdao de ser rebatida através do recurso especial ou
recurso extraordinario, conforme o caso, de acordo com o artigo 1.029 do mesmo cédigo.

A discussdo sobre essa tematica merece atencdo quando a acdo for proposta na pri-
meira instancia, pois é nela que se vislumbra a possibilidade de demais formas de impug-
nacgao. A conclusao em relacdo a necessidade de impugnacgdo via agravo de instrumento
se extrai do préprio Cédigo de Processo Civil no seu artigo 304 que versa: “ A tutela ante-
cipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder
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nao for interposto o respectivo recurso.”(BRASIL, 2015).

Como a decisdo que concede a referida tutela tem natureza juridica de decisdo in-
terlocutdria, pode-se depreender, analisando o artigo 304 em conjunto com o artigo 1.015,
ambos do CPC, que s6 o agravo de instrumento pode impedir a estabilizagdo, nos casos
em que é competente o juizo a quo. O artigo 1.015 estabelece que: “Cabe agravo de ins-
trumento contra as decisbes interlocutérias que versarem sobre: I - Tutelas provisdrias.”
(BRASIL, 2015).

Deste modo, a primeira alternativa a tal problematica seria a aplicagao literal do
texto de lei ao caso concreto, aceitando como solugao para este caso, somente a impetra-
¢do do agravo de instrumento, nos casos em que a peticdo inicial tramitar no juizo de 1°
instancia, pois so tal recurso teria a forga normativa de impedir a estabilizagdo, como ja
mencionado e evidenciado nos artigos 304 e 1.015 do CPC.

Outra solugao seria a aplicagao de demais meios de impugnagao constantes no refe-
rido codigo, ou seja, a resisténcia do réu em relagdo a sua vontade de ndo deixar sobrevir
a estabilizacdo, visando assim impedir esse efeito da tutela antecipada em carater antece-
dente quando ndo agravada, como € o caso por exemplo, da contestagao.

A ementa de um julgado da primeira turma do STJ (BRASIL, 2019), quando da ana-
lise do Recurso Especial n® 1797365 RS 2019/0040848-7, diz:

PROCESSUAL CIVIL. ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA CONCEDIDA
EM CARATER ANTECEDENTE. ARTS. 303 E 304 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015. NAO INTERPOSICAO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRE-
CLUSAO. APRESENTACAO DE CONTESTACAO. IRRELEVANCIA. I - Nos termos
do disposto no art. 304 do Cddigo de Processo Civil de 2015, a tutela ante-
cipada, deferida em carater antecedente (art. 303), estabilizar-se-a, quando
ndo interposto o respectivo recurso. II - Os meios de defesa possuem finali-
dades especificas: a contestacdo demonstra resisténcia em relagdo a tutela
exauriente, enquanto o agravo de instrumento possibilita a revisdo da decisdo
proferida em cognigdo sumaria. Institutos inconfundiveis. III - A auséncia de
impugnacdo da decisdao mediante a qual deferida a antecipacdo da tutela em
carater antecedente, tornara, indubitavelmente, preclusa a possibilidade de
sua revisdo. IV - A apresentacdo de contestagdo ndo tem o conddo de afastar
a preclusao decorrente da nado utilizacao do instrumento processual adequado
- 0 agravo de instrumento. V - Recurso especial provido.

Acordam os excelentissimos ministros que ocorrera a preclusao do direito do réu em
impedir a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente, por ndo ter apresentado no pra-
zo legal o agravo de instrumento e que a apresentacao de contestacao é irrelevante para
obstaculizar os efeitos estabilizatérios da tutela, pois tais meios de impugnagdo possuem
finalidades diferentes, ndo se confundido na espécie ora tratada. Reafirmando sobrema-
neira o que ja é determinado pelo Cdédigo de Processo Civil, que s6 o respectivo recurso,
leia-se, o agravo de instrumento, é apto a impedir a estabilizagdo.

Pois bem, de acordo com a ementa de outro julgado da terceira turma do STJ (BRA-
SIL,2018), acordam em Recurso Especial n® 1760966 SP 2018/0145271-6, que:

RECURSO ESPECIAL. PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA REQUERIDA EM CA-
RATER ANTECEDENTE. ARTS. 303 E 304 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
DE 2015. JUiZO DE PRIMEIRO GRAU QUE REVOGOU A DECISAO CONCES-
SIVA DA TUTELA, APOS A APRESENTAGAO DA CONTESTAGAO PELO REU, A
DESPEITO DA AUSENCIA DE INTERPOSICAO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PRETENDIDA ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA. IMPOSSIBILIDADE.
EFETIVA IMPUGNACAO DO REU. NECESSIDADE DE PROSSEGUIMENTO DO
FEITO. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. (...) 4. Na hipotese dos autos, con-
guanto ndo tenha havido a interposicao de agravo de instrumento contra a
decisdo que deferiu o pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela requerida
em carater antecedente, na forma do art. 303 do CPC/2015, a ré se antecipou
e apresentou contestacdo, na qual pleiteou, inclusive, a revogagao da tutela
provisoria concedida, sob o argumento de ser impossivel o seu cumprimento,
razéo pela qual ndo ha que se falar em estabilizagdo da tutela antecipada,
devendo, por isso, o feito prosseguir normalmente até a prolagédo da sentenga.
5. Recurso especial desprovido.
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Percebe-se neste julgado que a ré ndo apresentou agravo de instrumento contra o
pedido da tutela antecipada antecedente, mas sim a contestacdo, rebatendo inclusive a
concessao desta tutela, o que em tese, de acordo com uma interpretacgao literal da norma,
deveria ocasionar a estabilizacdo da tutela, pois ndo fora impetrado o recurso respectivo.

Entretanto, a colenda turma aceitou a contestacao, e reiterou que ela, € meio ade-
quado para impedir a estabilizacdo da tutela antecipada de carater antecedente, a contra-
rio senso do que diz a expressao literal da norma.

Certo que o respectivo julgado é mais antigo que o entendimento da primeira tur-
ma, mas a diferenga temporal de um para o outro conta com menos de um ano.

Neste contexto, verifica-se que o entendimento mais recente do Superior Tribunal
de Justica é no sentido da ndo aceitagdo da contestacdo como meio apto a barrar tal es-
tabilizacdo. Consequentemente, percebe-se que o entendimento do tema nao é pacificado
na justica, o que demandara estudo, dedicacdo e esforgo dos profissionais do direito para
a busca da solugdo que seja mais justa para aqueles que necessitam de um provimento
judicial.

Pizzol e Miranda (2020), lembram que apesar da evidente descricdo da lei, ha uma
celeuma juridica em relagdo ao mecanismo apto a impedir a estabilizacdo da tutela ante-
cipada antecedente, onde ha quem defenda a exigéncia do recurso, e aqueles que aceitam
a mera impugnacgao, e dao énfase que tal problematica nasceu no momento de tramitagao
do anteprojeto do Cddigo de Processo Civil, onde o Senado Federal no § 2° do artigo 289
trazia a exigéncia da mera impugnacdo, o que foi modificado pela Cdmara dos Deputados
ao mudar o termo para recurso.

Nesse diapasdo, sabe-se que o termo recurso é tratado pelo Cdédigo de Processo
Civil de forma taxativa, s6 sendo admitido como recurso, numa leitura literal, aqueles que
estdo previstos de fato como tal, como é o caso do artigo 994 deste cddigo.

Desta forma, ndao se poderia admitir outros meios de impugnagao para barrar tal
estabilizacdo, pois o legislador preferiu veementemente o termo recurso ao invés de im-
pugnagdo, que por sua esséncia € mais abrangente.

Como o agravo de instrumento tem natureza juridica de recurso, e se assim for
entendido como Unico meio de atacar a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente,
pode-se aventar aqui algo positivo, que seria a obediéncia a literalidade que traz o codi-
go, o que demonstra seguranca juridica, pois atender o que foi descrito de forma literal
pelo legislador, mostra de forma clara que o pacto social anteriormente fixado esta sendo
cumprido, trazendo deste modo seguranga as partes, que saberdo de forma prévia como
funcionara o processo.

Importante também destacar que ao se recorrer ao tribunal, a analise inicial do
agravo de instrumento sera feita por um desembargador, que teoricamente e relativamen-
te € mais experiente que um juiz de primeira instancia, justamente pela carga pragmatica
que estd atrelada a sua carreira.

Permite ainda, eventualmente, a analise do caso através do agravo interno
(art.1.021) feito pelo colegiado do tribunal quando a decisao for tomada de forma mono-
cratica pelo relator e as partes se acharem prejudicadas por essa decisdo, possibilitando
assim a analise a mais de um desembargador, o que é algo conveniente, pois uma decisao
tomada por mais pessoas tende a ser mais acertada que aquela tomada por apenas uma.

Outro ponto positivo que merece destaque é que se hd a concessao dessa tutela
pelo juiz de primeira instédncia, e o réu recorre através do agravo de instrumento e seu
pedido é tido como procedente, muito provavelmente, essa decisdo so sera desfeita ou ndo
através de uma decisdo em cognicdo exauriente através da sentenca exarada pelo juiz de
origem, permitindo assim ao réu e também ao autor, que a tutela jurisdicional seja garan-
tida através de uma andlise mais acurada do tema.

Em se tratando de defesa e contestacdo, importante e razoavel é o entendimento
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trazido por Bueno (2019), que diz que a defesa, vista sob um panorama constitucional do
direito processual civil, é a resisténcia do réu em relagdo as pretensdes de cunho de tutela
jurisdicional formuladas e pleiteadas pela parte, visando a nao concessdao desse pedido
requerido pelo autor.

Sobre a contestacdo, Bueno (2019) afirma que ela é a forma mais completa de defe-
sa do réu, e que é neste instrumento que ele deve trazer de forma consubstanciada todos
argumentos e esclarecimentos do ponto de vista processual e material, com o fito de levar
0 magistrado a ndo conceder a tutela jurisdicional requerida pelo autor.

Araujo Junior (2020, s/p) sobre a contestacdo, defende que:

A contestacdo é para o réu o que a peticdo inicial é para o autor; ou seja, é
0 ato processual, escrito ou oral, por meio do qual o réu demanda a tutela
jurisdicional do Estado-juiz; a diferenca esta no fato de que o autor manifesta
na exordial uma pretensdo, enquanto o réu utiliza a contestagdo para opor-se
a pretensdo do autor.

Desta forma, nota-se que a natureza juridica da contestacdao € por exceléncia meio
de defesa do réu, e a sua finalidade é rebater as alegacdes feitas pelo autor, com o propo-
sito de que ndo seja concedida a ele a tutela jurisdicional solicitada. E se a contestacdo é
para o réu, assim como a peticdo inicial é para o autor, pode-se falar entdo que estdo em
igualdade de armas, pois ao ser alegadas as pretensdes do autor na peticao inicial, elas
serdo rebatidas pela contestacdo que é um instrumento processual bastante similar ao
primeiro, com ressalva da possibilidade trazida acima por Aradjo Junior.

Segundo o artigo 336 do Cdodigo de Civil: “Incumbe ao réu alegar, na contestacao,
toda a matéria de defesa, expondo as razbes de fato e de direito com que impugna o pedi-
do do autor e especificando as provas que pretende produzir.” (BRASIL, 2015).

Tal dispositivo, obriga o réu a rebater na contestacao toda matéria de defesa que
achar que ndao merece prosperar, tornando aquelas nao alegadas, em fatos incontroversos,
presumindo serem deste modo alegacdes verdadeiras. Desta feita, o legislador reconhece
que o réu deve trazer na contestacdo os motivos determinantes que o levam a crer que
nao deva acontecer a estabilizacdo da referida tutela, ao mesmo tempo que o obriga a
impetrar um agravo de instrumento no respectivo tribunal, ndo aceitando desta forma que
0 juizo de origem possa retificar aquela decisdao tomada em carater sumario, tornando tais
dispositivos em sua esséncia, ao menos contraditorios.

Outro ponto relevante sobre a aceitacdo da contestacao para evitar a estabilizacao
da tutela antecipada antecedente é que daria a oportunidade para o juiz que concedeu essa
tutela em uma decisdo tomada as vezes sem a oitiva da parte contraria, justamente pelo
perigo na demora, de corrigir essa decisdo, retificando assim o seu ponto de vista, apds a
andlise das alegacgoes e provas trazidas pelo réu.

Impugnar essa decisdo através da contestagao garante também economia proces-
sual, uma vez que esse meio de defesa se demonstra menos oneroso para as partes ao
ponto que é rapido e eficaz, necessitando menos esforco processual, uma vez que a ana-
lise da contestacdo sera feita por um juiz que ja analisou a petigdo inicial, e que conhece
o conteldo da decisdao concessiva da tutela, pois foi ele quem a exarou, o que ndo ocorre
com o agravo de instrumento, pois hdao de ser analisadas ainda a prépria peticdo inicial,
a decisdo concessiva da tutela e o agravo de instrumento, o que faz com que haja maior
demora na analise dos pedidos.

Conforme ensina Bueno (2019, s/p), ndo ha um entendimento Unico, e ao seu en-
tender, outros meios de impugnacdo devem ser aceitos como aptos a barrar a estabilizagdo
da tutela antecipada antecedente, ndo levando em consideracdo a literalidade do artigo
304 do CPC. Reconhece ainda que qualquer oposicao do réu é suficiente a demonstrar a
sua vontade em nao deixar que a tutela se estabilize.

Neste mesmo sentido estd o enunciado n° 43 do II Férum Nacional do Poder Publico,
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(FNPP, 2016) que trata sobre os meios aptos a evitar a estabilizagdo da tutela ante-
cipada antecedente quando se tratar da Fazenda Publica, versando:

(art. 304, do CPC/15) Qualquer medida impugnativa apresentada pela Fazen-
da Publica que controverta o direito sobre o qual se funda a antecipagdo de
tutela concedida em cardter antecedente constitui meio idoneo para impedir
a estabilizacdo da demanda, prevista no art. 304 do CPC. (Grupo: Tutelas
provisorias e o Poder Publico).

Outro ponto que merece destaque é ensinado por Dias (2018), que lembra que,
quando foi estruturado o sistema processual Civil, anterior a este, as tutelas de urgéncia ja
se via garantida pelo principio do acesso a justica e que ja existia um sistema diferenciado
de artificios que protegia e tinha a finalidade de efetivar a protecdo de direitos. Relata ain-
da, que tal leitura se faz do artigo 3° do Cdédigo de Processo Civil que tem relacao umbilical
com a Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 59 inciso XXXV.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A pesquisa teve como objetivo geral, demonstrar aos profissionais do direito e a
sociedade, a necessidade de aceitagdo da resisténcia do réu como meio idoneo para im-
pedir a estabilizacao da tutela antecipada antecedente, sendo que este foi atendido, pois
conseguiu apontar a necessidade de aceitagdo da contestacao como meio de impugnagao
apto a barrar essa estabilizagdo, além do agravo de instrumento.

Fora analisado os conceitos e classificacdes de modo geral das tutelas provisorias
elencadas no Cddigo de Processo Civil de 2015, delimitando e esclarecendo-os, atendendo
assim o primeiro objetivo especifico.

Houve esclarecimento dos pontos mais relevantes sobre a estabilizacdao da tutela
antecipada antecedente e seus efeitos no processo, atendendo as exigéncias do segundo
objetivo especifico.

E por fim, fora verificada as principais formas de resisténcia do réu, destacando
aquela(s) que pode(m) impedir a estabilizagdo da tutela antecipada antecedente, tornando
por completo o terceiro objetivo especifico.

A pesquisa partiu da hipotese de que sé o agravo de instrumento seria apto a impe-
dir a estabilizagao da tutela antecipada antecedente, e no decorrer da pesquisa, verificou-
-se que € necessario a aceitacdo de demais meios de impugnacgdo constantes no referido
cbdigo, ou seja, a resisténcia do réu em relacdo a sua vontade de ndo deixar sobrevir a
estabilizacdo, visando assim impedir esse efeito estabilizatério quando ndo agravada a
concessdo da tutela, como é o caso por exemplo, da contestacdo.

A primeira hipétese fora refutada, uma vez que a interpretacao do dispositivo que
menciona a necessidade do agravo de instrumento para barrar tal estabilizagdo, foi feita
pelo legislador de forma restritiva, o que gera um sério dano para a parte contraria no sen-
tido de que se analisado desta forma, mitiga sobremaneira o principio do acesso a justica
consagrado pela Constituicdao Federal, ndo garantindo inclusive a paridade de armas, nao
da ao juizo de origem a possibilidade de retificacdo daquela decisdo tomada em cognigao
sumaria.

Destarte, percebe-se a necessidade de aceitacdo de outros meios de impugnacao,
como por exemplo, a contestagcdao, como meio habil a impedir que a tutela antecipada ante-
cedente se estabilize, pois, proporciona ao réu a garantia constitucional de acesso a justi-
ca; € uma ferramenta que garante a paridade de armas entre as partes; é um instrumento
rapido e eficaz, da a possibilidade para o juizo de origem que exarou a concessao da tutela
provisoria de retificar aquela decisdo tomada por ele na maioria das vezes sem a oitiva da
parte contraria, ao passo que o entendimento a se fazer do artigo 304 do CPC/2015, deve
levar em consideracdo uma interpretacdo mais abrangente, pois o legislador acabou por
restringir um conceito que nao deveria, e que se ndao ponderado, trard prejuizos incomen-
suraveis a parte demandada.
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Nesse sentido, reforga-se entdo que é necessario ampliar as ferramentas processu-
ais que visam evitar a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente, pois forcar a parte
contraria a recorrer ao tribunal, quando na verdade, existi outra ferramenta mais rapida e
eficaz, no caso da contestagdo por exemplo, € no minimo dificultar de forma contundente e
demasiadamente incisivo, o direito de acesso a justica garantido pela prépria Carta Maior.

Constatou-se que tal pesquisa se demonstra de suma importancia ndo sé para o
meio académico, mas também para a sociedade em geral, uma vez que contribui para o
fomento e aceitagdo de um caminho mais justo a se percorrer na busca de justica, quando
se tratar de estabilizacao da tutela antecipada antecedente e o impedimento dessa esta-
bilizagao.
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A PANDEMIA DA COVID-19 E SEUS REFLEXOS NO ENSINO

Helena Maria Campos
Tiago Ferreira Campos Neto2

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo evidenciar que a subita pandemia da Co-
vid-19, declarada pela ONU em 11 de margo de 2020, que transformou costumes, encar-
cerou pessoas, provocou mudancas de comportamentos dos individuos entre si e com os
outros afetou, sobremaneira, o modelo de ensino em todo mundo. Novas relacdes sociais
estdo surgindo e as pessoas se valendo de novas tecnologias para se adaptarem a uma
outra forma de ver e viver a vida. No ambito escolar mudancas estao sendo feitas pelas
instituicdes com vistas a diminuir a evasdo escolar e adaptacdao do novo padrao hibrido de
ensino, contudo, hd que se ponderar que a principal mudanga deve se dar por parte dos
principais atores no cenario da educacao (gestores, professores, estudantes, profissionais
da educacdo), haja vista que o novo modelo hibrido de ensino certamente fara parte nao
s6 do presente, mas, sobretudo, do futuro da educacdo.

Palavras-chave: Covid-19. Novo modelo de ensino. Ensino hibrido. Educacado a distancia.

THE COVID-19 PANDEMY AND ITS IMPACT ON EDUCATION

ABSTRACT: The present paper aims to show that the sudden pandemic of Covid-19 decla-
red by the UN on March 11, 2020, which has transformed customs, imprisoned people, and
caused changes in the behavior of individuals among themselves and with the others, has
greatly affected the teaching model all over the world. New social relationships are emer-
ging and people are using new technologies to adapt to a different way of seeing and living
life. In the school environment changes are being made by institutions in order to reduce
dropouts and adapt to the new hybrid model of teaching; however, it should be noted that
the main change should be made by the main players in the education scenario (managers,
teachers, students, etc.), since the new hybrid model of teaching will certainly be part not
only of the present, but above all of the future of education.

Keywords: Covid-19. New learning model. Hybrid learning. Distance learning.
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1 INTRODUGCAO

Em 2020, marco inicial da pandemia da Covid-19, a evasdo escolar aumentou ex-
pressivamente, em todos os niveis de escolaridade essencialmente, em razdo da desigual-
dade que se acentuou, mormente pelo novo padrdo de ensino a distancia - EAD.

Em consequéncia do aumento da evasdo escolar, as instituicdes se viram compe-
lidas a buscarem métodos alternativos para o ensino, para tanto, mudancgas estdo sendo
feitas com o objetivo de atenuar o abandono escolar, bem como para se adaptarem ao
hibridismo, novo padrdo de ensino proposto.

Consoante isso, urge por parte das instituicdes, acompanhar de perto as dificulda-
des e impoténcias dos educandos, com vistas a atender as necessidades de todos os envol-
vidos nesse novo método, afinal ndo basta implantar o ensino hibrido, é de mister também,
que sejam ofertadas condicOes aos estudantes e professores para acompanharem o novo
paradigma de ensino, afinal trata-se de uma nova metodologia ativa de aprendizagem que
modifica tanto o papel do professor quanto do estudante.

De toda sorte ha que se considerar que as transformacdes ndo dependem apenas
das atualizacbGes dos curriculos pedagdgicos ou da adocdo de novas tecnologias e formas
de aprendizagem, mas, sobretudo, gestores, professores, estudantes e até mesmo os pais,
que sao os atores principais envolvidos nesse cenario da educacdo, deverdo se adaptar e
trabalhar juntos e de maneira participativa em todo o processo de aprendizagem.

Nesse contexto, objetiva-se ponderar que o ensino hibrido chegou com a Covid-19 e
com certeza fara parte integrante tanto no presente, quanto no futuro da educacdo, desde
o ensino fundamental a graduagao. O presente trabalho subsidia-se nas técnicas de pes-
quisa bibliografica e documental, mormente de artigos.

2 A PANDEMIA DO NOVO CORONAVIRUS

Tudo parecia normal...

A escola, um lugar para se fazer amigos, conviver e aprender com os mestres. Um
lugar acolhedor onde se alcanca a esperanga e realiza sonhos. Em 2020, a escola, oficina
de sonhos desabou...

Nas ultimas décadas, foram muitas as descobertas e inovacoes tecnoldgicas que, via
de consequéncia, modificaram o formato de interagdo das pessoas, bem como as relagoes
sociais.

Tal qual uma profecia, a modernizacao dos computadores, telefones celulares, In-
ternet, a democratizacdo dos didlogos, as redes sociais, o compartilhamento de dados, o
armazenamento de arquivos em nuvens e a pratica de compras pela internet, dentre ou-
tros meios de comunicacao, surgiram como uma avalanche no cotidiano transformando as
pessoas e mudando os habitos que se imaginava ser o normal.

Mas, as descobertas e inovagoes tecnoldgicas das Ultimas décadas, possivelmente
nao ocorreram por acaso, por conseguinte, ndo se pode olvidar que o imprevisivel chega
sem pedir licenca e aqueles que nao estiverem preparados para enfrenta-lo, perecerdo em
meio as transformagdes e desinformacoes.

O imprevisivel sempre acontece e nem sempre as pessoas estdo preparadas para
superarem as informacdes e as mudancas, de toda sorte, embora ndo estejam preparadas
para acontecimentos imprevisiveis, licGes de vida sdo extraidas e, na maioria das vezes em
meio as dores e sofrimentos.

A exemplo disso, basta uma simples vista d'olhos no passado para perceber que
novos paradigmas foram legados a partir da mortalidade da peste bubdnica, no século XIV;
no século XX, a gripe espanhola em 1918, assolou 0 mundo matando milhdes de pessoas;
a gripe suina que também fez milhares de vitimas; H1N1, primeira pandemia do século
XXI, em 2009 causou iniUmeras mortes.

REVISTA JURIDICA ELETRONICA /Ano 10, Nimero 12, Junho/2022 Universidade de Rio Verde ISSN:2177 - 1472
Data de recebimento: 15/12/2021 Data de aprovacgao: 21/02/2022



REVISTA JURIDICA ELETRONICA @

Hodiernamente o mundo vive a dor, o sofrimento e milhdes de mortes causadas
pela Covid-19, pandemia do novo Coronavirus, declarada em 11 de margo de 2020, pela
Organizacgao Mundial da Saude (OMS).

A Covid-19, segunda pandemia do século XXI que acontece em um periodo de pou-
co mais de dez anos, pode ser comparada a gripe espanhola e as grandes guerras mun-
diais, haja vista que até o presente momento ja ceifou a vida de milhdes de pessoas por
todos os cantos do planeta e colocou todos os povos em situagao isolamento.

A imprevisivel pandemia da Covid-19 transformou costumes, encarcerou as pesso-
as, provocou mudancas de comportamentos dos individuos entre si e com os outros e com
isso, novas relagdes sociais estdo surgindo e as pessoas se valendo das novas tecnologias
para se adaptarem a uma outra forma de ver e viver a vida.

Todas as esferas e seguimentos da sociedade global estdao se amoldando a esse no-
vel modelo de vida; mudancgas nas estruturas de governos, bem como uma atencao redo-
brada a salde esta acontecendo, tanto que lideres de todo mundo estiveram e ainda estdo
conectados na investigacao e preparacao de vacinas para conter a pandemia da Covid-19
e suas inUmeras variantes. Tudo em prol do bem-estar mundial.

Diante desse cenario mundial de variagGes, ndo se pode olvidar que a educagao
também estd passando por momentos dificeis. O desobscurecimento da desigualdade so-
cial, estd demasiadamente agravado e evidenciado com a Covid-19 provocando a evasao
escolar desde o ensino fundamental a graduacédo, urgindo a adaptagcdao de um novo para-
digma para a educacao, que alcance todas as classes estudantis.

3 A EVASAO ESCOLAR E O NOVO MODELO DE ENSINO

A evasdo escolar antes da pandemia da Covid-19 acontecia mais assiduamente com
os estudantes do ensino fundamental; no ensino médio era menos frequente e, quando
ocorria, os alunos abandonavam os estudos na maioria das vezes, para socorrerem seus
pais no complemento da renda familiar; na graduacdo quase nao se presenciava evasao.

Em 2020, marco inicial da pandemia da Covid-19, a evasdo escolar aumentou ex-
pressivamente em todos os niveis de escolaridade gerada, essencialmente, pela desigual-
dade que acentuou, mormente pelo novo padrdo de ensino a distadncia - EAD.

Esse novo modelo de ensino, discretamente, era utilizado por algumas instituicoes
de ensino superior (IES) desde o inicio dos anos 2000, basicamente em 2001, quando o
Ministério da Educagdo (MEC) editou a Portaria 2.253 que autorizou a oferta, no todo ou
em parte, de disciplinas no método ndo presencial.

O artigo 1° da Portaria 2.253/2001, prescreve:

Art. 19 As instituicdes de ensino superior do sistema federal de ensino poderao
introduzir, na organizacdo pedagdgica e curricular de seus cursos superiores
reconhecidos, a oferta de disciplinas que, em seu todo ou em parte, utilizem
método ndo presencial, com base no art. 81 da Lei n® 9.394, de 1.996, e no
disposto nesta Portaria.

{.}

Sequencialmente, em 2004 por meio da Portaria 4.059 o MEC regulamenta a oferta
de disciplinas na modalidade semipresencial, em cursos de graduacao presenciais. Com a
aprovacdo, as IES puderam organizar seus curriculos, ofertando até 20% (vinte por cento)
da carga horaria total do curso, na modalidade semipresencial, em seus cursos regulares.

Art. 1. As instituicdes de ensino superior poderdo introduzir, na organizagao
pedagdgica e curricular de seus cursos superiores reconhecidos, a oferta de
disciplinas integrantes do curriculo que utilizem modalidade semi-presencial,
com base no art. 81 da Lei n. 9.394, de 1.996, e no disposto nesta Portaria.

§ 1. Para fins desta Portaria, caracteriza-se a modalidade semi-presencial
como quaisquer atividades didaticas, mddulos ou unidades de ensino-apren-
dizagem centrados na autoaprendizagem e com a mediacdo de recursos dida
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ticos organizados em diferentes suportes de informagao que utilizem tecnolo-
gias de comunicagao remota.

§ 2. Poderdo ser ofertadas as disciplinas referidas no caput, integral ou par-
cialmente, desde que esta oferta ndo ultrapasse 20% (vinte por cento) da
carga horaria total do curso.

§ 3. As avaliagdes das disciplinas ofertadas na modalidade referida no caput
serao presenciais.

§ 4. A introducdo opcional de disciplinas previstas no caput ndo desobriga a
instituigdo de ensino superior do cumprimento do disposto no art. 47 da Lei
no 9.394, de 1996, em cada curso superior reconhecido.

{.}

Mesmo com tantas flexibilizacdes, as IES pouco se utilizavam da oferta de discipli-
nas na modalidade semipresencial, tanto que em 2016 o MEC estabelece nova redacao
sobre o tema, consoante a Portaria 1.134/2016:

Art. 10 As instituicdes de ensino superior que possuam pelo menos um curso
de graduagdo reconhecido podera introduzir, na organizacdo pedagdgica e
curricular de seus cursos de graduacgao presenciais regularmente autorizados,
a oferta de disciplinas na modalidade a distancia.

§ 19 As disciplinas referidas no caput poderdo ser ofertadas, integral ou par-
cialmente, desde que esta oferta ndao ultrapasse 20% (vinte por cento) da
carga horaria total do curso.

§ 20As avaliagGes das disciplinas ofertadas na modalidade referida no caput
serao presenciais.

§ 39 A introdugao opcional de disciplinas previstas no caput ndao desobriga a
instituicdo de ensino superior do cumprimento do disposto no art. 47 da Lei n®
9.394, de 1996, em cada curso de graduagao reconhecido.

{3

Tal qual uma premonigdo do que estaria por vir em 2020, o Ministério da Educacao
em dezembro de 2019, estabelece por meio da Portaria 2.117, que todos os cursos pre-
senciais de graduacgao poderao ter até 40% (quarenta por cento) da carga horaria em EAD.

Para manutencao dos 40% da carga horaria total do curso em EAD, resta instituido, que
quando do reconhecimento e renovacado de reconhecimento dos cursos presenciais, ha que ser
ponderado o atendimento aos critérios estabelecidos pela Portaria Normativa MEC n° 20 de
2017 e ainda, que o curso alcance conceito igual ou superior a trés nos seguintes indicadores:
metodologia, atividades de tutoria, ambiente virtual de aprendizagem - AVA e tecnologias de
informacao e comunicagdo - TIC. O ndo atendimento aos mencionados quesitos podera oca-
sionar o indeferimento de autorizagdo do curso, consoante se vé da Portaria a seguir:

PORTARIA N° 2.117, DE 6 DE DEZEMBRO DE 2019 Dispde sobre a oferta
de carga horaria na modalidade de Ensino a Distancia - EaD em cursos de
graduacado presenciais ofertados por Instituicdes de Educagao Superior - IES
pertencentes ao Sistema Federal de Ensino. O MINISTRO DE ESTADO DA EDU-
CACAO, no uso da atribuicdo que lhe confere o art. 87, paragrafo Unico, inciso
I, da Constituicdo, e considerando o disposto no art. 80 da Lei n°® 9.394, de
20 de dezembro de 1996, no Decreto n° 9.057, de 25 de maio de 2017, e no
Decreto n® 9.235, de 15 de dezembro de 2017, resolve:

Art. 1° Esta Portaria dispGe sobre a oferta de carga horaria na modalidade de
Ensino a Distancia - EaD em cursos de graduacdo presenciais ofertados por
Instituigdes de Educagdo Superior --IES pertencentes ao Sistema Federal de
Ensino, com observéancia da legislagdo educacional em vigor.

Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica aos cursos de Medicina.
Art. 2° As IES poderdo introduzir a oferta de carga horaria na modalidade
de EaD na organizacdo pedagogica e curricular de seus cursos de graduagdo
presenciais, até o limite de 40% da carga horaria total do curso.

§ 1° O Projeto Pedagdgico do Curso - PPC deve apresentar claramente, na
matriz curricular, o percentual de carga horaria a disténcia e indicar as meto-
dologias a serem utilizadas, no momento do protocolo dos pedidos de autori-
zacgao, reconhecimento e renovagao de reconhecimento de curso.

§ 29 A introdugdo de carga horaria a distancia em cursos presenciais fica
condicionada a observancia das Diretrizes Curriculares Nacionais - DCN dos
Cursos de Graduagdo Superior, definidas pelo Conselho Nacional de Educagao
- CNE, quando houver.

§ 30 As atividades extracurriculares que utilizarem metodologias EaD serdo
consideradas para fins de computo do limite de 40% de que trata o caput.
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§ 49 Os processos de pedidos de autorizagdo de cursos ofertados por IES nao
credenciada para EaD, em que houver previsdo de introdugdo de carga horaria
a disténcia, ndo serdo dispensados de avaliacdo externa in loco.

§ 59 As universidades e os centros universitarios, nos limites de sua auto-
nomia, observado o disposto no art. 41 do Decreto n® 9.235, de 15 de de-
zembro de 2017, devem registrar o percentual de oferta de carga horaria a
distancia no momento da informacgdo de criagdo de seus cursos a Secretaria
de Regulacdo e Supervisdo da Educacdo Superior do Ministério da Educagdo
- SERES-MEC.

§ 6° A introdugdo opcional de carga horaria na modalidade de EaD prevista no
caput ndo desobriga a IES do cumprimento do disposto no art. 47 da Lei n®
9.394, de 20 de dezembro de 1996, em cada curso de graduagao.

Art. 3° Todas as atividades presenciais pedagdgicas do curso que ofertar car-
ga horaria na modalidade de EaD devem ser realizadas exclusivamente no
enderego de oferta desse curso, conforme ato autorizativo.

Art. 4° A oferta de carga horaria a distancia em cursos presenciais devera
incluir métodos e praticas de ensino-aprendizagem que incorporem 0 uso in-
tegrado de Tecnologias de Informagdo e Comunicagdo - TIC para a realiza-
cdo dos objetivos pedagdgicos, material didatico especifico bem como para a
mediacdo de docentes, tutores e profissionais da educagao com formacao e
qualificacdo em nivel compativel com o previsto no PPC e no plano de ensino
da disciplina.

Paragrafo Unico. O PPC devera detalhar a forma de integralizagdo da carga ho-
raria das disciplinas ofertadas parcial ou integralmente a distancia, e o plano
de ensino da disciplina devera descrever as atividades realizadas.

Art. 59 A oferta de carga horaria na modalidade de EaD em cursos presenciais
deve ser amplamente informada aos estudantes matriculados no curso no
periodo letivo anterior a sua oferta e divulgada nos processos seletivos, sendo
identificados, de maneira objetiva, os conteldos, as disciplinas, as metodolo-
gias e as formas de avaliagao.

Paragrafo Unico. Para os cursos em funcionamento, a introducdo de carga ho-
raria a distancia deve ocorrer em periodo letivo posterior a alteragao do PPC.
Art. 6° As IES devem informar no cadastro e-MEC a oferta de carga horéria a
distancia para os cursos presenciais que venham a ser autorizados e aqueles
ja em funcionamento, cujo o projeto pedagdgico contemple os termos dispos-
tos nesta Portaria.

Art. 79 Na fase de Parecer Final dos processos de autorizagdo de cursos pre-
senciais, a possibilidade da oferta de carga horaria a distancia, até o limite
de 40% da carga horaria total do curso, além dos critérios estabelecidos pela
Portaria Normativa MEC n° 20, de 21 de dezembro de 2017, estd sujeita a
obtencdo, pelo curso, de conceito igual ou superior a trés em todos os indica-
dores a seguir:

I - Metodologia;

II - Atividades de tutoria;

III - Ambiente Virtual de Aprendizagem - AVA; e

IV - Tecnologias de Informacgdo e Comunicacgao - TIC.

§ 1° O ndo atendimento ao critério definido neste artigo ensejara o indeferi-
mento do pedido de autorizagdo do curso.

§ 2° N&o serdo permitidas alteracGes no PPC do curso, no ambito do processo
regulatdrio, apods a realizagdo da avaliagdo in loco.

Art. 80 Na fase de Parecer Final dos processos de reconhecimento e renovagao
de reconhecimento de cursos presenciais, sera analisada a possibilidade de
manutencdo da oferta de carga horaria a distancia, até o limite de 40% da
carga horaria total do curso, se, além de atendidos os critérios estabelecidos
pela Portaria Normativa MEC n° 20, de 2017, o curso obtiver conceito igual ou
superior a trés em todos os indicadores a seguir:

I - Metodologia;

II - Atividades de tutoria;

III - Ambiente Virtual de Aprendizagem - AVA; e

IV - Tecnologias de Informagao e Comunicagao - TIC.

Paragrafo Unico. Nos casos em que ndo forem atendidos os critérios definidos
neste artigo, cabera a aplicagdo dos procedimentos previstos pelos arts. 52 e
seguintes do Decreto n© 9.235, de 2017.

Art. 99 A Secretaria de Regulagdo e Supervisdo da Educagdo Superior dispo-
nibilizard em até sessenta dias as funcionalidades do Sistema e-MEC necessa-
rias para a implementagdo das disposicdes previstas nesta Portaria.
Paragrafo Unico. Apos a criagdo das funcionalidades no Sistema e-MEC, os
processos de cursos presenciais em que houver previsdo de introdugdo de
carga horaria a distancia, protocolados anteriormente a publicacdo desta Por-
taria, terdo tramitagdo prioritaria.

Art. 10. Fica revogada a Portaria MEC n© 1.428, de 28 de dezembro de 2018.
Art. 11. Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicagao.
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Na tentativa de conter a proliferacdo do coronavirus, a maioria das autoridades
mundiais decretou o isolamento social, via de consequéncia, as escolas se fecharam dei-
xando milhdes de estudantes longe dos bancos escolares.

Consoante ja referido em linhas volvidas, 2020 foi o marco inicial da Covid-19 e
também da adogdo do novo padrdo de ensino que compeliu o Ministério da Educacdo a
definir novas diretrizes em fungdo da pandemia.

O estudo a distancia - EAD, em 2020, saiu da obscuridade e chegou de modo ab-
soluto, do infantil a graduacdo, tornando-se uma rotina na vida de todos os estudantes,
sejam criancas, adolescentes ou adultos, bem como educadores, gestores e até mesmo os
pais que se viram forcados a se adaptarem ao novo modelo de ensino.

Diante da atual situacao, a evasdo escolar surgiu com forca total, afinal para se
adaptar ao novo modelo de ensino a distancia, mister se faz a utilizacdo das novas fer-
ramentas tecnoldgicas e, os estudantes em razdao da situacdo de vulnerabilidade social
e econOmica, demasiadamente afetada pela pandemia, independentemente do nivel de
escolaridade, ndo tiveram acesso as atividades remotas, o que inviabilizou a sua perma-
néncia na escola.

Nesse momento de aprendizado regado pela ansiedade, no qual a pandemia acen-
tuou diferencas em todos os naipes, ndo s6 alunos, professores, gestores e pais, mas, a
sociedade de modo geral, precisou se reinventar e se adaptar as novas metodologias e
transformacgoes, instituindo metas de aprendizagem distintas de acordo com as necessida-
des e habilidades de cada um.

De toda sorte, aquela escola onde se fazia amigos, convivia e aprendia com 0s mes-
tres, aquele lugar acolhedor onde se alcangava a esperanca e realizavam-se sonhos ruiu
em 2020, certamente ndo deixara de existir e serd recuperada com bases mais consisten-
tes, afinal, em meio a tanta dor e sofrimento ocasionados pela Covid-19, licdes de vida
estdo sendo extraidas e as pessoas estdo se volvendo mais humanas e mais solidarias.

Consoante isso, o ensino totalmente presencial poderd demandar algum tempo para
retornar, posto que o coronavirus possivelmente continuara existindo mesmo com a desco-
berta da vacina, por isso as escolas estdao se adaptando ao um novo real utilizando, simul-
taneamente, o ensino hibrido como uma abordagem que combina aprendizado remoto e
presencial, para que alunos e educadores possam estar juntos em momentos alternados.

José Moran , preceitua que:

Hibrido significa misturado, mesclado, blended. A educagdo sempre foi mis-
turada, hibrida, sempre combinou varios espagos, tempos, atividades, meto-
dologias, publicos. Esse processo agora, com a mobilidade e conectividade,
€ muito mais perceptivel, amplo e profundo: é um ecossistema mais aberto
e criativo. Podemos ensinar e aprender de iniUmeras formas, em todos os
momentos, em multiplos espagos. Hibrido € um conceito rico, apropriado e
complicado. Tudo pode ser misturado, combinado e podemos, com 0s mesmos
ingredientes, preparar diversos “pratos” com sabores muito diferentes. (MO-
RAN, 2015 apud BACICH; TANZI NETO; TREVISANI, 2015, p. 26)

Na educacgdo superior, o ensino remoto ja existia mesmo antes da pandemia do
coronavirus e, apesar de algumas resisténcias por parte de alunos e professores, muitas
Instituicdes ja se encontravam organizadas para a pratica desse novo padrao de ensino
remoto, por isso estdo conseguindo enfrentar o periodo pandémico com mais calmaria.

Com a pandemia da Covid-19, a adaptagao e aceitagdo da pratica remota foi um mal
necessario, para todos os todos os seguimentos da sociedade, mormente do ensino. Ante
isso, ndo se pode olvidar que, apesar de todos os males causados pela Covid-19, novas e
importantes metodologias de aprendizagem estdo sendo ponderadas ndo s6 para o ensino
superior, mas, para a educacdo de modo geral, com a iniciacdo do ensino hibrido.
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Sobre o ensino hibrido, Simon Schwartzman , afirma que,

O ensino presencial € muito importante para os jovens que acabaram de sair
do ensino médio. A convivéncia com os colegas, com professores, com o am-
biente, as atividades culturais e o dia a dia na universidade sdao muito im-
portantes para a formagao do jovem, entdo ndo tem como substituir. Para
esse tipo de publico, eu acho que é uma perda”, analisa o0 membro titular da
Academia Brasileira de Ciéncias. Agora uma boa parte dos nossos alunos do
ensino superior sdo mais velhos, ja fazem cursos online, cursos a distancia
no setor privado, optam por cursos noturnos no ensino publico. Sdo pessoas
mais velhas, que trabalham o dia todo, e, para essas pessoas, o ideal € um
sistema hibrido, uma combinagdo de material EAD e encontros presenciais.
(FUNDACRED, 2021).

Ainda para Schwartzman,

{...} para a modalidade remota, é importante que as instituicdes pensem nas
condicBes de estudos dos alunos. “Todo mundo tem telefone celular, mas vocé
nao pode oferecer um curso por telefone celular. E, em muitas casas, os com-
putadores sdo para cinco pessoas, ha muito barulho, ndo é um ambiente pro-
picio. Os estudantes conseguem acompanhar as atividades desde de que vocé
dé equipamentos e cota de internet para quem precisa”. (FUNDACRED, 2021).

Razdo assiste a Schwartzman, quando afirma a importéncia da convivéncia entre
alunos e professores, dai o ensino hibrido ha que ser ponderado como um recurso dura-
douro, afinal ele proporciona o contato entre estudantes e professores combinado com o
ensino remoto.

Consoante isso, as instituicdes hao de acompanhar de perto as dificuldades e buscar
atender as necessidades de todos os envolvidos nesse novo processo, afinal ndo basta im-
plantar o ensino hibrido, é de mister também, que sejam ofertadas condigdes aos estudan-
tes e professores para acompanharem o novo paradigma de ensino, afinal trata-se de uma
nova metodologia ativa de aprendizagem que modifica tanto o papel do professor quanto
do estudante. Destarte, cabe as instituigdes de ensino ofertarem aos estudantes, as condi-
cOes necessarias para prosseguirem nos estudos, evitando assim, a evasdo escolar.

Sobre o assunto, Luiz Roberto Liza Curi , explana que,

Esforgos foram feitos pelas instituigdes no sentido de reordenar as estratégias
metodoldgicas, incrementar as tecnologias de informacdo e comunicagdo e
amplificar essa mediagdo tecnoldgica no processo de aprendizado para man-
ter o estudante”, afirma. “Ao Conselho de Educacdo e ao MEC (Ministério
da Educacdo) coube desenvolver as balizas regulatérias de forma a propiciar
aproveitamento pleno das atividades ndo-presenciais, mesmo para aquelas
instituigdes que ndo haviam adotado o ensino remoto”. (FUNDACRED, 2021).

Ainda para Curi,

O ensino a distédncia amplifica o autoaprendizado e amplia a relagdo dos es-
tudantes com seus colegas, porque o formato EAD permite chat e outras
formas de comunicagdo. Amplia também o tempo dedicado ao aprendizado,
porque a flexibilidade da ndo-presencialidade permite isso. Vocé acaba tendo
mais tempo para ler, para escrever e para produzir conhecimento”, explica o
ex-presidente da CNE. “O resultado foi uma maior amplitude do aprendizado.
O autoaprendizado foi muito importante, porque fez com os estudantes tam-
bém passassem a ser mais ativos de processo e ndo s6 o aluno em sala de
aula ouvindo o professor, mas interagindo mais amplamente”. (... ) o ensino
remoto trouxe alternativas para trabalhar as competéncias de cada aluno.
“Abriu a possibilidade de um aprendizado dinamico, ndo sé com o ensino oral.
O aprendizado de fato depende de atividades de leitura, de debates entre os
estudantes, atividade mais amplas de redagdo e depende de um professor
que de fato possa expandir sua experiéncia. ” O conselheiro do CNE acredita
que o processo ajudou a superar a segmentagao que existia entre a moda-
lidade EAD e a modalidade presencial. “"Muitas instituicdes ofertavam essas
duas modalidades de forma segmentada, sem muita integragdo, sem muita
comunicacdo de uma com a outra, o que ndo é uma estratégia adequada”.
(FUNDACRED, 2021).
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Ao que parece, o hibridismo estard no presente e futuro da educacdao, do ensino
fundamental ao superior, pois se trabalha a combinacdao do presencial e o remoto, oportu-
nizando um ensino diferenciado e quica, até mais atraente aos estudantes. Esse mix onde
o estudante em um momento esta na presenga do professor e em outro utiliza-se das ino-
vagoes tecnoldgicas que estdo transformando o mundo, podera despertar o seu interesse
para novas descobertas, novos desafios e novos projetos.

Entretanto, ndo é s6 o estudante que deverd se adequar a tantas transformacgoes,
ha que se observar que essa expectativa de metodologia ativa de aprendizagem, modifica,
também o papel do professor que devera estar em constante mutacdo, se reinventando
a cada aula e aprendendo novos algoritmos que despertem o interesse do seu aluno para
esse novel método de ensino.

Igualmente ha que se encontrar por parte das instituicdes de ensino, o apoio e as
ferramentas indispensaveis tais como, as plataformas de ensino, os aplicativos e meios de
comunicagdo social que tornem possivel a absor¢cdao das informagdes necessarias a toda
academia, tal qual acontecia em ambiente presencial.

Observa-se que as mudangas devem acontecer em todos 0s naipes e em conjunto,
afinal se ndo houver a unido de esforcos, certamente a educagao em todas as suas nuances
entrard em colapso total, posto que nesse periodo de pandemia (2020 e 2021), houve um
retrocesso significativo a nivel de aprendizado de todos os estudantes.

E de bom tom ressaltar que no ensino hibrido, os atores principais no processo de
aprendizagem sdo os estudantes e na condicdo de protagonistas hdao de se envolver com
as novas tecnologias para a pratica e integragdo do ambiente remoto com o presencial.

Por meio do aprendizado hibrido, o estudante deixa de ser expectador ou mero ou-
vinte, pois passa a desenvolver de forma simultadnea, novas formas de pensar e de cons-
truir seu préprio conhecimento. Nessa linha de raciocinio é salutar e apropriado destacar
a piramide de aprendizagem do psiquiatra americano William Glasser (1925-2013) , que
apOs sua teoria da escolha para a educacdo. Segundo ele, o aluno aprende mais fazendo
do que apenas memorizando, vez que 0s conceitos sao rapidamente esquecidos.

Eis a piramide de aprendizagem de Glasser:

De acordo com a teoria de
Wwilliam Glasser, aprendemaos
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Fonte: <https://www.google.com/search?q=A+Pir%C3%A2mide+de+Aprendiza-
gem+de+William+Glasser.&tbm>. Acesso em: 27 abr. 2021.
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Razdo assiste a Glasser, afinal ao se materializar as ideias, o estudante absorve o
contelido, descobre suas limitagdes e vencendo desafios obtendo resultado que sem a pra-
tica ndo seria possivel de ser experimentado.

Tudo isso leva a crer que o ensino hibrido, trabalhado na forma adequada, podera
tornar o processo de aprendizagem mais atraente aos atores envolvidos, pois confirma que
a melhor forma de se aprender é praticando.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi ponderado, pode-se perceber que a pandemia da Covid-19 acen-
tuou ainda mais as diferengas sociais em todos os seguimentos da sociedade, mormente
da educacdo, que em todo o mundo fechou escolas na esperanca de inibir a propagacao
do novo coronavirus.’

Com a pandemia, a evasao escolar aumentou significativamente e as instituicdes se
viram compelidas a buscarem métodos alternativos para um novo modelo de ensino. De
toda sorte ha que se ressaltar que as mudancas nao dependem apenas das atualizacbes
dos curriculos, da adogdo de novas tecnologias e formas de aprendizagem, mas sobre-
tudo, do envolvimento de todas as pessoas presentes no cenario da educagdo, gestores,
professores, estudantes e até mesmo os pais, deverdo trabalhar juntos e de maneira par-
ticipativa em todo o processo de aprendizagem, haja vista que o ensino hibrido proposto,
certamente estara no presente e futuro da educacéo.

As mudancas sdo urgentes e devem comecar por ndos mesmos, afinal a “Educacgao
nao transforma o mundo. Educacao muda as pessoas. Pessoas transformam o mundo”.
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SANDBOX REGULATORIO NO BRASIL: mecanismo de
estimulo a inovacao e ao desenvolvimento econémico

Leonardo Antonio de Almeida 1
Eumar Evangelista de Menezes Janior 2

RESUMO: O estudo apresenta a conjuntura normativa do sandbox regulatério implemen-
tado - regulado em junho de 2021 no Brasil. Em suas entrelinhas o estudo analisa em que
medida o instituto fomenta a inovagao e cria um ambiente adequado para o surgimento de
novas empresas inovadoras (startups). Em sendo o sandbox instrumento de inovagao, o
trabalho se justifica, seu carater de novidade no ordenamento juridico patrio, desconhecido
por boa parte dos empresérios brasileiros, é recheado de impactos juridicos, empresariais
e econdmicos. Para desenvolver o trabalho foi aplicada a pesquisa descritiva e explicativa,
somando abordagem dedutiva e procedimento bibliografico. O trabalho traz um retrato
juridico-normativo, com alcance empresarial e econémico do sandbox regulatério recebido
no Brasil, e a perspectiva de melhoramento do ambiente de negdcios empreendidos por
empresas de tecnologias.

Palavras-chave: Brasil. Sandbox regulatoério. Startup. Inovacdo. Desenvolvimento.

REGULATORY SANDBOX IN BRAZIL: mechanism to
stimulate innovation and economic development

ABSTRACT: The study presents the normative situation of the implemented regulatory
sandbox - regulated in August 2021 in Brazil. Between the lines, the study analyzes the ex-
tent to which the institute encourages innovation and creates an adequate environment for
the emergence of new innovative companies (startups). As the sandbox is an instrument of
innovation, the work is justified, its novel character in the Brazilian legal system, unknown
to most Brazilian businessmen, is full of legal, business and economic impacts. To develop
the work, descriptive and explanatory research was applied, adding a deductive approach
and bibliographic procedure. The work brings a legal-normative portrait, with business and
economic reach of the regulatory sandbox received in Brazil, and the perspective of impro-
ving the business environment undertaken by technology companies.

Keywords: Brazil. Regulatory Sandbox. Startup Innovation. Development.
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1 INTRODUGAO

Nos ultimos dez anos tem-se presenciado uma inovacgao tecnoldgica nunca vista na
histéria do mundo. E, o que deixa mais perplexo é a grande velocidade que estas tecnolo-
gias surgem e se tornam obsoletas.

Desta forma, o Direito, com o objetivo de regular as diversas situagdes trazidas com
a utilizagdo destas novas tecnologias, vem percorrendo a ardua jornada de tentar disci-
plinar e trazer seguranga juridica para estas relagdes, mas sempre esta muitas das vezes
passos atras das novidades.

A tarefa e a dificuldade do direito de acompanhar a evolugao tecnoldgica ndo é no-
vidade. A novidade é a velocidade com que as tecnologias sdo trazidas e suas demandas
regulatdrias. Sendo que, quando ocorre a regulagao, através do seu processo moroso e
burocratico, muitas vezes a tecnologia ja esta obsoleta e a norma nao tem mais utilidade.

Neste cenario de inseguranca, o sandbox regulatério vem na contramao deste ra-
ciocinio de que o Direito estd sempre um passo atras da tecnologia quando necessita re-
gula-la, pois ele procura desenvolver estas tecnologias, sejam produtos ou servigos, junto
com os idealizadores. E, assim terd a oportunidade de trazer uma regulacado eficaz quando
o produto estiver pronto para ser lancado ao grande publico.

O sandbox regulatério é um regime regulatério diferenciado que busca proporcionar
aos empreendedores um ambiente regulatério mais ameno, com condigdes mais propicias
para o empreendedor conseguir desenvolver e testar os seus produtos e servicos inova-
dores, de forma mais adequada. E, em contrapartida, o Estado tera a possibilidade de en-
tender a tecnologia e regula-la de forma contemporanea ao seu lancamento e de maneira
assertiva.

Além deste papel, ha ainda, com a criagdo/regulacdo do sandbox regulatério, um
incentivo do Estado brasileiro para a criagdo de novas empresas mercantis € de novos pro-
dutos e servigos, sendo uma importante medida em prol do desenvolvimento empresarial
e econdmico do pais.

Nesse ambiente novo de negocios imersos a novidade e a tecnologia o estudo se
lanca e apresenta a conjuntura normativa do sandbox regulatério implementado - regulado
em junho de 2021 no Brasil, quando da publicacdo da Lei Complementar n° 182. O traba-
Iho apresenta o retrato do sandbox regulatério desenhando-o como o mesmo foi proposto
- medida de estimulo a inovacdao e ao desenvolvimento econ6mico brasileiro. Para logra
éxito aos resultados, e atender a academia que anseia por trabalhos sobre, e os atores
ligados ao sandbox, de modo multidisciplinar, no trabalho foi aplicado abordagem dedu-
tiva e procedimento bibliografico, afim de que fosse alcancado uma pesquisa descritiva e
explicativa.

2. MAPA INTRODUTORIO DO SANDBOX REGULATORIO

O termo sandbox tem origem na lingua inglesa e significa ‘caixa de areia’. O nome é
uma referéncia “as caixas de areias presentes em parques e pragas onde criangas brincam
e podem experimentar uma certa liberdade de criagdo em um ambiente controlado, isto &,
sob a vigilancia préxima dos pais” (FEIGELSON e LEITE 2020, p. 5.1).

E, esta ideia de um local controlado para efetuar testes com maior liberdade é utili-
zado por outras areas como a computacional e a farmacéutica, ja no Século XXI (FEIGEL-
SON e LEITE, 2020).

A ideia de trazer um ambiente de testes para desenvolver novos produtos e servigcos
ndo é uma atividade tdo nova assim no campo social internacional. A novidade acampa na
sua utilizagdo no ambiente regulatorio.
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O primeiro pais a utilizar o sandbox regulatério foi o Reino Unido que, no ano de
2015, quando o instituiu com o intuito de diminuir o tempo que o produto leva para chegar
ao mercado time to market, de testar e introduzir mais produtos e servicos inovadores e
ter o ente regulador trabalhando junto dos empreendedores (FEIGELSON e LEITE, 2020).

No Reino Unido, o instituto do sandbox foi trazido pelo FCA (Financial Conduct Au-
thority), que é o ente regulador do sistema financeiro. A atuacdao do FCA é muito maior do
que a de regulador do sistema financeiro britdnico, o que ja seria uma atividade enorme.
Ele ainda tem o poder de supervisionar e autuar a indUstria financeira no Reino Unido (FEI-
GELSON, 2020; BARRETO, 2020).

O conceito de sandbox regulatorio ndo possui muitas abordagens, sendo pacifico o
entendimento trazido pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento (2018, p. 5):

Eles seriam uma espécie de espagos experimentais, que permitem a empre-
sas inovadoras operar temporariamente, dentro de certas regras que limitam
aspectos como o numero de usuarios ou o periodo no qual o produto pode
ser oferecido. Dessa forma, as empresas podem testar produtos, servigos e
solugdes originais sob o olhar atento do supervisor.

Diniz (2020) traz conceito semelhante:

O sandbox é um ambiente que permite que fintechs, ou até mesmo outras
instituicdes financeiras possam oferecer seus produtos e servigos ao publico,
por um periodo limitado, sem as restrigdes impostas pela regulamentagdo vi-
gente. A ideia é estimular a experimentacdo dos produtos e servicos, para que
o regulador acompanhe de perto as inovagdes e avalie o impacto que terdo na
experiéncia do usuario, o quanto facilitam a vida das pessoas e também quais
seriam os riscos reais decorrentes de sua implementagao.

Verifica-se claramente que o sandbox regulatério é uma ferramenta que busca esti-
mular a criacdo de um ambiente onde os envolvidos procurem a inovagao.

Neste ambiente de negdcios - produtos, sua atividade se dedica em especial a
trazer um sistema regulatério seguro e eficiente, mas também oferecer um servigo de
qualidade para os consumidores dos servigos financeiros, por isso o estimulo ao desenvol-
vimento de novos produtos e servicos através do sandbox regulatério.

No Brasil, o instituto foi abordado, primeiramente, por trés instituicGes antes de ser
realidade pela Lei Complementar n® 182: Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM); Banco
Central do Brasil (BCB); Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP). Para conheci-
mento, cada uma destas instituicdes (publicas e outra sui generis) elaboraram programas
de sandboxes regulatodrios ‘de sua’ e ‘para sua’ atividade especifica, trazendo resolugdes
internas com a finalidade de regulamentar o instituto, diante da falta de regulamentacao
juridica.

Ja em junho do ano de 2021 foi aprovada a Lei Complementar n® 182. Esta, con-
siderada o marco regulatério da startups, passou também, apesar da pouca divulgacao
sobre, ser o marco de regulamentagao do sandbox.

3. ABORDAGEM LEGAL DO SANDBOX REGULATORIO NO CAMPO JURIDICO BRA-
SILEIRO

A sequir, é apresentado um mapa juridico que antecede a regulamentagao do san-
dbox gravado pela Lei Complementar n® 182/2021. O mapa € preenchido de Resolugoes
de autarquias especiais de regime especiais.

A Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM), incubada no Ministério da Economia, que
foi a pioneira no Brasil a abordar o conceito de fintech em suas resolugdes, trouxe o san-
dbox regulatoério através da Resolugdo (CVM) n© 29, de 11 de maio de 2021, que revogou
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a Resolugdo (CVM) n° 626 de 15 de maio de 2020. No artigo 19, a Resolugao (CVM) n° 29
ja descrever o sandbox e sua finalidade:

[...] ambiente regulatério experimental [...] sandbox regulatério [...] em que
as pessoas juridicas participantes podem receber autorizagdes temporarias
para testar modelos de negdcio inovadores em atividades no mercado de
valores mobilidrios regulamentadas pela Comissdo de Valores Mobiliarios [...]
A implementagdo do sandbox regulatério tem por finalidade servir como ins-
trumento para proporcionar [...] fomento a inovagdo no mercado de capitais;
orientagdo aos participantes sobre questdes regulatdrias durante o desen-
volvimento das atividades para aumentar a segurancga juridica; diminuicdo
de custos e do tempo de maturagdo para desenvolver produtos, servigos e
modelos de negdcio inovadores; aumento da visibilidade e tracdo de modelos
de negdcio inovadores, com possiveis impactos positivos em sua atratividade
para o capital de risco; aumento da competicdo entre prestadores de servigos
e fornecedores de produtos financeiros no mercado de valores mobiliarios; in-
clusao financeira decorrente do langamento de produtos e servigos financeiros
menos custosos e mais acessiveis; aprimoramento do arcabouco regulatério
aplicavel as atividades regulamentadas (2021, online).

Um ano antes, a Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP), assim como a
CVM, preocupada com o desenvolvimento das tecnologias no sistema financeiro, em es-
pecial pelas tecnologias trazidas pelas fintechs, e com a sua regulagdao, também escreveu
uma pagina juridica ao sandbox. Com essa preocupagdo e com o intuito de estimular a
criacdo de novos produtos aos consumidores, a SUSEP incubada no Ministério da Econo-
mia (Conselho Nacional de Seguros Privados) editou a Resolugao (SUSPEP) n° 381, de 04
de margo de 2020 e a Circular n°® 598, de 19 de margo de 2020, prevendo o instituo do
sandbox regulatério. No artigo 2° da referida Resolugao ha uma definicdo de sandbox re-
gulatoério [...] “ambiente regulatoério experimental [...] constitui-se em condigGes especiais,
limitadas e exclusivas, a serem cumpridas por sociedades seguradoras, na forma determi-
nada por esta Resolugao, por prazo limitado” (CVM, 2020, online)

Ainda no ano de 2020, o Banco Central do Brasil (BCB), incubado no Ministério da
Economia, trouxe a previsdo do sandbox regulatério na Resolugdo (Conselho Monetario
Nacional [CMN]) n° 4.868 e na Resolucao (BCB) n° 29, ambas aprovadas no dia 26 de
outubro do referido ano. A partir das Resolugdes o instituto é

[...] ambiente [...] condigdes para o fornecimento de produtos e servigos no
contexto desse ambiente no ambito do Sistema Financeiro Nacional.

[...] ambiente Unico para a execugdo de projetos sob a competéncia do Con-
selho Monetario Nacional e do Banco Central do Brasil, compreendendo as
regras dispostas nesta Resolugdo e em Resolugdo BCB, conforme competéncia
de cada autoridade reguladora (CMN, 2020, online; BCB, 2020, online).

Mapeando, tornou-se possivel alcancar um retrato de definicdo que se faz conceitu-
al, isso a partir de cada uma das instituicGes que buscaram trazer o ambiente regulatorio
diferenciado, somando entendimentos semelhantes do que vem a ser o sandbox. A partir
do mapa, entende que o sandbox é um ambiente que servira, principalmente, a dois pro-
pésitos: estimular um ambiente inovador e permitir que haja a regulagdo contemporanea
dos produtos e servigos criados.

Outro ponto mapeado que nos chama a atencdo é que as instituicdes preferiram a
regulacdo descentralizada, visto que cada uma das instituicbes preferiu seu préprio en-
tendimento sobre o que é o sandbox, como utiliza-lo e quais regras serdao aplicadas aos
participantes.

Apesar de ser possivel verificar a semelhanca no tratamento dado pelas autarquias
especiais - agéncias reguladoras, percebe-se que cada uma delas estad preocupada com
seu campo especifico de atuacdo, o que é natural, diante de suas atribuicdes institucionais.

Cada uma das instituicdes que trouxeram o sandbox regulatério para o Brasil, elabo-
rou um edital para selecionar candidatos que se interessem em participar do programa de
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forma a trazer diretrizes inovadoras nos projetos apresentados. E, estes projetos devem se
encaixar na linha de atuacdo da agéncia regulatéria responsavel pelo edital e trazer algum
tipo de inovagao. Deve ficar claro que os empreendedores aprovados no programa deve-
rao compartilhar muitas informagdes sobre os produtos e servicos oferecidos no ambiente
regulatério e que os consumidores participantes devem estar cientes da participacao no
programa e dos riscos enfrentados.

Aclarado estdo entdo que o sandbox regulatério € um ambiente regulatério dife-
renciado em que os participantes interessados deverdao se inscrever no programa e se
enquadrar nos requisitos exigidos. E, ao serem aprovados, terao algumas benesses para
desenvolver os seus produtos e servicos de acordo com a linha exigida pela instituicao que
elaborou a selecdo. Estes programas terdo o prazo definido e regras especificas sobre os
consumidores que terdo acesso aos produtos e servicos em elaboracao.

As Resolugdes trazidas pela SUSEP, CVM, CMN e BCB foram de suma importancia
para a criagdo do ambiente regulatério diferenciado no Brasil. E, com isto houve um au-
mento da discussao sobre o instituto que culminou com a edicao da Lei Complementar n©
182/2021.

A Lei Complementar 182 instituiu o0 marco legal da startups, do empreendedorismo
inovador e também do sandbox. O intuito do legislador ao promulgar esta lei foi o de trazer
um ambiente favoravel ao desenvolvimento das startups, visto que sua forma disruptiva
de atuar pode auxiliar bastante o desenvolvimento econémico brasileiro. E, é nesse cena-
rio que se vé e fazemos destaque a uma das principais novidades trazidas pela legislacao
complementar - regulamentagcdo do ambiente regulatoério diferenciado, o sandbox regu-
latorio, que vinha sendo tratado pelas agéncias reguladoras através de Resolugdes, como
mencionado anteriormente. Vejamos trecho da Lei Complementar

[...] conjunto de condigdes especiais simplificadas para que as pessoas ju-
ridicas participantes possam receber autorizagdo temporaria dos érgdos ou
das entidades com competéncia de regulamentacédo setorial para desenvolver
modelos de negécios inovadores e testar técnicas e tecnologias experimen-
tais, mediante o cumprimento de critérios e de limites previamente estabele-
cidos pelo 6rgdo ou entidade reguladora e por meio de procedimento facilitado
(BRASIL, 2021, online).

O trecho normativo trazido pelo legislador nao foi diferente do que era trabalhado
pela CVM, CMN, BCB e SUSEP e serviu como uma espécie de confirmacdo ao trabalho
executado. Desta forma, a partir da regulamentacgao, surgiu de maneira formal o sandbox
regulatério em campo social e juridico brasileiro. E, como se abstrai das definicdes, as
empresas tanto publicas como mercantis terdo autorizacdo temporaria para testar os seus
produtos/servicos inovadores, mas com limites estipulados pelo 6rgdo regulador.

Extratando do desenho normativo da Lei Complementar n® 182/2021, ja no arti-
go 11, retirando parte, para melhor compreensdao do programa regulatério experimental,
tem-se que

[...] os 6rgédos e as entidades da administracdo publica com competéncia de
regulamentacao setorial poderdo, individualmente ou em colaboragdo, no
ambito de programas de ambiente regulatério experimental (sandbox regu-
latdrio), afastar a incidéncia de normas sob sua competéncia em relacdo a
entidade regulada ou aos grupos de entidades reguladas [...] colaboracdo a
que se refere o caput deste artigo podera ser firmada entre os 6rgdos e as
entidades, observadas suas competéncias [...] funcionamento do programa
[...] estabelecera [...] os critérios para selegdo ou para qualificacdo do regula-

do; a duragdo e o alcance da suspensdo da incidéncia das normas; as normas
abrangidas (BRASIL, 2021, online).
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Do recorte normativo citado, percebe-se que o legislador permitiu que o sandbox
regulatério possa ser oferecido pelo 6rgdo regulador competente de forma individual ou
em colaboracdo, dando abertura para que os programas de sandbox envolvam mais de
uma area de atividade. Esta possibilidade de colaboracdo trazida pela legislagdo é muito
bem vista no campo financeiro, econémico e empresarial, pois estimula o intercambio en-
tre atividades/setores, o que poderia criar servicos mais inovadores. Além disto, o 6rgao
regulador ao selecionar empresas para o sandbox regulatério devera estipular de forma
pormenorizada os critérios de selecdo, a duragdo, o alcance e a suspensdo de incidéncia
das nomas.

A Lei veio trazer seguranca juridica para as praticas de sandboxes que eram re-
alizadas no Brasil e dar maior tranquilidade para os empreendedores e investidores que
desejam utilizar desta ferramenta para desenvolver os seus produtos e servigos, evitando
que haja surpresas judiciais desagradaveis.

4. A EXPERIENCIA PRATICA BRASILEIRA

Abrindo as comportas ao uso do sandbox, destacamos trés experiéncias, praticas
no campo social e juridico brasileiro, agendadas e por ora algumas ja implementas, com
resultados. Sao protagonistas destas experiencias: Superintendéncia de Seguros Privados;
Banco Central do Brasil; Comissdo de Valores Mobiliarios.

Das agéncias reguladoras que fizeram previsdo de sandbox regulatério antes da
edicao da Lei Complementar n® 182/2021 a Unica que conseguiu lancar edital e dar anda-
mento ao programa de forma completa foi a SUSEP.

A SUSEP no periodo de 20/07/2020 a 19/08/2020 lancou edital para selecionar 10
(dez) interessados em fornecer projetos inovadores para o mercado de seguros. E o crité-
rio para a selecao era que o candidato apresentasse de alguma forma inovacdo e o aplicas-
se ao mercado de seguros, outra exigéncia importante era a utilizacdo do meio digital para
o fornecimento do servigo/produto (SUSEP, 2020).

O candidato, para ser aprovado, deveria enviar documentos definindo as caracte-
risticas do produto inovador e do seu negdcio, assim como projeto de desenvolvimento do
produto e planos de saida do sandbox regulatério (SUSEP, 2020).

Ap0s o envio da documentacdo e aprovacdo, o candidato passaria por uma comissdo
para avaliar se o seu projeto se enquadraria ou ndao no programa. E, sendo aprovado nesta
etapa, ele poderia participar do ambiente regulatério diferenciado (SUSEP, 2020).

No primeiro edital foram aprovados 10 (dez) candidatos que ofertaram os mais va-
riados tipos de seguros (SUSEP, 2020). No segundo edital, com inscricdes de 30 de agosto
até 9 de setembro de 2021, foram selecionado 21 (vinte e um) candidatos com projetos
inovadores para ofertar seguros privados (SUSEP, 2021).

Neste segundo edital (SUSEP, 2021) foi possivel perceber uma forma legal mais
encorpada, preenchida com mais informacgdes, contemplado com mais exigente que o pri-
meiro, sinal de sucesso do processo seletivo. Sobre, deve-se ressaltar que existem alguns
limites para a oferta da inovacdo, mesmo dentro do sandbox regulatério. O selecionado
para participar do programa tem limitagdo de usuarios, limitagdo de valores, limitacdao de
propaganda, etc.. Todas as limitagdes impostas sdo meios de minimizar os danos, caso o
produto ou servico ndo atinja os objetivos almejados.

Ademais, os consumidores que adentram no ambiente regulatério de teste sdo infor-
mados do risco e assinam um termo de consentimento e desejo de participar do programa.

O Banco Central do Brasil estd com um processo seletivo para escolher candidatos
para participarem do sandbox regulatério no seu ambito de atuacdo. O processo seletivo
recebeu inscricbes de 22 de fevereiro de 2021 até 19 de margo de 2021, todavia até o
momento nao foi finalizado devido algumas desclassificacdes de candidatos e aos recursos
interpostos. O processo seletivo foi regulado pela Resolugao (BCB) n° 50 de 16/12/2020

74 REVISTA JURIDICA ELETRONICA /Ano 10, Nimero 12, Junho/2022 Universidade de Rio Verde ISSN:2177 - 1472
Data de recebimento: 15/12/2021 Data de aprovagao: 21/02/2022



@ REVISTA JURIDICA ELETRONICA

(BCB, 2021).

Na Resolucdo o BCB traz os critérios de selecéo e as areas inovadoras que pretende
ver priorizadas neste edital. E, assim, como no processo seletivo da SUSEP, o Banco Cen-
tral, tem uma equipe para avaliar os projetos e verificarem a sua aprovacao.

No caso da CVM, o processo seletivo para o primeiro programa de sandbox regula-
torio estd em andamento. Apesar de seu andamento esta mais adiantado que o do BCB,
visto que houve trés candidatos selecionados, ndo foi finalizado ainda. E, assim, como nos
demais programas, o objetivo é selecionar candidatos que oferecam inovages no ambito
de atuacao da agéncia reguladora, que para a CVM é o mercado de capitais (CVM, 2020-
2021).

Sobre, enxergamos que os programas estdao em fase de maturacdo, sendo que o
Unico que obteve resultado foi o comandado pela SUSEP, que estd em sua segunda edicdo.
Muito embora ndo seja possivel declarar o sucesso dos programas, pode-se perceber o
grande interesse que atrairam, o que é um combustivel para a sua continuidade. E, ainda,
é possivel ressaltar que o interesse dos candidatos significa que eles estdao produzindo
inovacdo ou pelo menos estdo interessados em produzi-la, o que € um dos objetivos do
sandbox regulatério e da legislacdo que o regulamentou no ordenamento juridico patrio.

5. INOVAGCAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

No mundo tecnoldgico e capitalista que se apresenta atualmente (2021), a busca
incessante por inovagao é algo corriqueiro para as empresas e para o Estado. E, esta busca
se justifica diante da necessidade de crescimento econémico, na perspectiva empresarial,
e desenvolvimento econdmico na perspectiva estatal.

Desta forma, € importante diferenciar o crescimento econémico do desenvolvimento
econdmico. O crescimento econémico seria medido pelo aumento da producdo, da renda
per capita, do Produto Interno Bruto (PIB), enquanto o desenvolvimento econémico seria a
utilizagao deste crescimento econ6mico na melhoria das condigdes de vida da populacéo, e
por isso, leva em consideracdo além dos itens anteriores a melhoria dos Indice de Desen-
volvimento Humano (IDH) (DIAS e DIAS, 2007).

A inovacdo, nessa esteira, possui um papel extremamente relevante no desenvolvi-
mento econdmico dos paises, principalmente nos paises de periferia ou subdesenvolvidos
e até mesmo em inicio de desenvolvimento (emergente), visto que estimulam a criacdo de
novos produtos ou servicos e, consequentemente, forgam a abertura de novas oportunida-
des comerciais, como é o caso do Brasil (DIAS e DIAS, 2007).

Para Schumpeter (1982, 1984) o desenvolvimento econémico é alcancado através
das inovacgles, as quais podem ser tecnoldgicas (em produtos ou em processos) ou no
desenvolvimento de novas fontes de matérias prima, abertura de novos mercados ou uma
nova organizagao do setor.

Assim, o Estado no papel de coordenador das agendas sociais e econémicas deve
exercer a funcdo de estimulo a inovagao, para atingir o objetivo de desenvolver o pais. E,
a Lei Complementar n© 182/2021, ao fomentar um ambiente propenso ao surgimento de
novas startups, principalmente ao criar o sandbox regulatério é a concretizagdo deste de-
ver estatal de fomentar a inovagdo com o propdsito de desenvolvimento econémico.

Apontamos que a ideia por tras deste estimulo é transformar o Brasil em um local
em que haja um ambiente propicio para o desenvolvimento de novas tecnologia, em que o
empreendedor ndo encontre as amarras da burocracia para abrir a sua empresa e desen-
volver os seus produtos, e que o ambiente regulatdério ndo seja um dificultador, mas um
mecanismo de seguranga.

O sandbox regulatorio é uma ferramenta que estimula o protagonismo do empre-
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endedor no processo de auxilio do desenvolvimento econ6mico de um pais. Gravada a
Lei Complementar n® 182, percebemos isto, apoiando-se na visdo desenvolvimentista de
Schumpeter (1982, 1984, p. 47), o desenvolvimento é “uma mudanca espontanea e des-
continua nos canais do fluxo, perturbacdo do equilibrio, que altera e desloca para sempre
o estado de equilibrio previamente existente”. Assim, o empreendedorismo € esta forga de
perturbacdo do equilibrio que transforma o Estado atual em um Estado modificado através
da inovacgao, trazendo melhorias e prosperidades.

A inovacdo esta no centro do desenvolvimento dos paises capitalistas por séculos.
Chang (2004) argumenta que os paises desenvolvidos, quando estavam em desenvolvi-
mento, utilizaram de politicas de incentivos a industria, comércio e tecnologia (ICT) aliadas
a programas intervencionistas para alcancarem o desenvolvimento econémico.

Os paises que hoje sdo desenvolvidos utilizaram de estratégias de estimulo a inova-
¢do, ao comércio e a industria, e apds terem possibilidade de atuacdo nestas areas organi-
zaram, de forma intervencionista, barreiras contra a concorréncia de outros paises, como
forma de incentivar as suas economias. E, isto foi uma praxe seguida por todos os paises
desenvolvidos (CHANG, 2004).

A utilizagdo do sandbox regulatoério para nods juristas e pesquisadores tem que ser
enxergada como uma tentativa de estimular a inovacao e instrumento de desenvolvimento
de uma nova area comercial ou industrial, assim como fizeram os paises desenvolvidos
outrora. O sandbox, este instrumento de inovacdo, € uma tentativa dos paises periféricos
de desenvolver suas economias e trazerem melhorias para suas populagdes, como é caso
do Brasil.

6. CONSIDERAGCOES FINAIS

O sandbox regulatdrio € um regime regulatério diferenciado que trouxe o empreen-
dedor para o centro da discuss&o sobre o desenvolvimento econdmico do Brasil. E ambien-
te de teste criado onde o empreendedor pode utilizar de sua criatividade para desenvolver
produtos e servicos inovadores, sem todas as amarras burocraticas e regulatorias que im-
possibilitam o surgimento de novos negocios, € um nascedouro de empresas disruptivas.

Esta facilidade oferecida ao empreendedor é compensada pela possibilidade do Es-
tado regulador acompanhar o desenvolvimento e o teste dos produtos e servicos inova-
dores no ambiente regulatério e, consequentemente, poder entender e regular de forma
adequada.

No Brasil, o0 sandbox em andamento é estimulo a inovacdao, ao empreendedorismo
e ao desenvolvimento econémico.

Praticar o sandbox em campo brasileiro é dar continuidade ao estimulo as empre-
sas inovadores, é possibilitar aos empreendedores um crescimento disruptivo, fator de
crescimento econémico, o que abre portas ao desenvolvimento econdmico como também
desenvolvimento humano, propiciando assim melhor indice de desenvolvimento humano
da populagao.

O caminho para o uso e manuseio do sandbox é o caminho que o Brasil deve tracar
para estimular a inovacdo, um caminho que ja foi percorrido por outros paises, que hoje
sao desenvolvidos. O sandbox regulatério pode demonstrar um amadurecimento do Brasil
na forma de se planejar economicamente para o futuro, algo que deve ser observado num
futuro préximo.
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DISPUTE RESOLUTION BOARD: UMA ALTERNATIVA PARA
EVITAR OS LITIGIOS NOS CONTRATOS PUBLICOS DE
INFRAESTRUTURA

Danielle Barbosa de Oliveira 1
Paulo Antonio R. Martins 2

RESUMO: Os contratos publicos de obras de infraestrutura sdo contratos de servigcos de
Engenharia de valores vultosos, habilitado e homologado apds um certame licitatorio for-
mal, amplo, justo e isonémico. O Dispute Resolution Board (Comité de Resolugdo de Dis-
putas) € um instrumento que pode contribuir para prevengdo dos litigios, aumentando a
eficiéncia econémica e juridica dos contratos das obras publicas de infraestrutura. A Lei
14.133/2021 - a Nova Lei de Licitagdes possui um capitulo sobre os meios alternativos de
resolugdo de controvérsias. Este trabalho tem por objetivo propor uma resolugdo especi-
fica para os litigios das obras publicas de infraestrutura e identificar em quais contratos de
servicos de Engenharia no ambito da Administracdo Publica, a adocdo dos dispute boards
trara prevencdo e eficiéncia na solucdo de conflitos.

Palavras-chave: Prevencao, Eficiéncia, Litigio, Contrato Publico, Dispute Board.

ABSTRACT: Infrastructure work public contracts are engineering services contracts of
large values, authorized and approved after a formal, broad, fair and isonomic bidding
process. The Dispute Resolution Committee is a tool that can contribute to preventing li-
tigation, economic and legal efficiency increasing of infrastructure public works contracts.
The Law #14,133/2021 - the New Bidding Law includes a chapter about resolving disputes
alternative means. This paper aims to propose a specific resolution for infrastructure public
works disputes and identify in which engineering service contracts, the adoption of dispute
committees can bring prevention and efficiency in the resolution of conflicts, within the
Public Administration.

Keywords: Prevention, Efficiency, Litigation, Public Contract, Dispute Board.
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1 - Introducgao

Com a evolugdo do cronograma fisico-financeiro de um contrato, algumas diver-
géncias previsiveis e/ou de forca maior surgem, podendo impactar o cumprimento deste
contrato.

Normalmente, a postergacdo da solucdao dessas divergéncias leva ao pior cenario:
uma obra inacabada e um processo no Poder Judiciario que é considerado ineficaz para o
julgamento de controvérsias que envolvem disputas em razdo da tecnicidade, especificida-
de e celeridade no julgamento de eventuais conflitos.

Com uma maior liberdade em resolver os litigios, o Poder Judicidrio ndo é uma op-
cao de solugdo satisfatéria para ambas as partes, devido a sobrecarga de processos em
que o relatorio do Conselho Nacional de Justica - CNJ de 2021 demonstrou que ha mais de
75 milhdes de processos em andamento.

Devido ao porte dos empreendimentos e a complexidade das atividades de cons-
trucdo, diversas dessas demandas levadas ao Poder Judiciario tém duracgdo de até 20 anos
para serem resolvidas, necessitando de pericias técnicas detalhadas, e que, ndo alcancam
0 seu objetivo final, deixando obras inacabadas e empresas em situagao financeira delica-
da.

Temos o Dispute Resolution Board (Comité de Resolucdo de Disputas - CRD) como
um dos métodos alternativos de solugao de conflitos. Mais, estritamente, Dispute Resolu-
tion Board nos contratos publicos de infraestrutura.

O Dispute Resolution Board - DRB podera ser um instrumento de prevencao dos
litigios das obras publicas de infraestrutura, contribuindo e aumentando a eficiéncia eco-
ndmica e juridica dos contratos das obras publicas de infraestrutura?

A selecdo por um método extrajudicial de resolucdo de conflitos antecedente a uma
eventual instauracdo de processo judicial ou arbitral € sim uma alternativa eficiente de
prevencgdo de litigios.

O tema sera tratado nos seguintes tépicos: Justica Multiportas e Contratos Publicos
de Obras de Infraestrutura, Contratos Publicos de Obras de Infraestrutura e o Instituto do
Dispute Board e Dispute Resolution Board como Instrumento de Prevencao e Solucdo de
Conflitos nas Obras de Infraestrutura no Brasil.

O propdsito do presente artigo é explorar, detalhadamente, o tema através de re-
feréncias bibliograficas, documentos cientificos, legislacdo pertinente, jurisprudéncia, es-
tudos de casos como exemplos e comparando este estudo cientifico com a realidade da
gestdo contratual, realizada pelos 6rgaos publicos.

2 - Justica Multiportas e Contratos Publicos no Brasil

A desjudicializacao de resolucdo de conflitos, garantindo a celeridade processual,
eficacia e seguranca juridica vem ocorrendo desde o ano de 1996 com a aprovagao da Lei
9.307/96 - Lei da Arbitragem. Contudo, a edicdo do supracitado diploma legal ndo motivou
o uso do instituto da arbitragem, pois em nada menciona o uso do juizo arbitral na algcada
dos contratos publicos, regulando no artigo 1°:

As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (BRASIL, 1996).

Em 2010 com a publicagdo da Resolugdo n° 125, de 29 de novembro de 2010 do
CNJ, alterada pela Emenda 1, de 31 de janeiro de 2013, conciliagdo e mediagao ganharam

forca:
Considerando a relevancia e a necessidade de organizar e uniformizar os ser-
vigos de conciliagdo, mediagdo e outros métodos consensuais de solugdo de
conflitos, para lhes evitar disparidades de orientagdo e praticas, bem como
para assegurar a boa execugdo da politica publica, respeitadas as especifi-
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cidades de cada segmento da Justica. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
Resolugdo n°® 125/2010).

Posteriormente, com o advento da Lei 13.105/2015 - Novo Cddigo de Processo
Civil, a previsao legal estad expressa nos artigos 165 a 175. De acordo com o artigo 165,
NCPC, in verbis:

Os tribunais criardo centros judicidrios de solugdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizacdo de sessGes e audiéncias de conciliagdo e media-
cao e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e
estimular a autocomposigao”. (BRASIL, 2015).

O vacuo normativo foi complementado com a entrada em vigor da reforma da Lei de
Arbitragem (Lei 13.129/2015), pressupondo o uso da via arbitral nos litigios entre Adminis-
tracdo Publica (Direta e Indireta) das trés esferas e com a aprovacdo da Lei 13.140/2015
- Lei da Mediagao que designou todo o Capitulo II, artigos 32 a 40 para acordar sobre
autocomposicdo onde uma das partes € pessoa juridica de direito publico e dispde em seu
artigo 19:

Esta Lei dispde sobre a mediacdo como meio de solugdo de controvérsias
entre particulares e sobre a autocomposicdo de conflitos no &mbito da admi-
nistragdo publica. (BRASIL, 2015).

Por via de regra, a liberdade de adocgao de diferentes mecanismos de tratamento de
conflitos, sem buscar o Poder Judiciario, advém da autonomia privada, ou seja, depende
apenas de acordo prévio das partes, admitindo nos contratos a cldusula compromisséria na
forma estabelecida em lei especial e ndo ha necessidade que o método extrajudicial a ser
empregado esteja previsto em lei.

Como excecdo, a adesdo ao “Sistema Multiportas” pela Administracdo Publica tem
que ser autorizada e regulamentada por lei, obedecendo os principios basico do Direito
Publico (principio da legalidade administrativa, principio da supremacia do interesse pu-
blico sobre o privado, principio da vinculagdo ao instrumento convocatério da licitacdo),
conforme artigo 37, caput, da CF/88 que apropria a atividade administrativa dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Como o contrato € entre a
Administracdo Publica e particular, a previsao legal, antes da sancao da Lei 14.133/2021,
esta disposta no art. 190, do NCPC:

Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é licito as
partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajus-
ta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, pode-
res, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. (BRASIL,
2015).

Portanto, para o Poder Publico utilizar qualquer uma das solugdes extrajudiciais de
controvérsias para resolucdo de conflitos devera ter previsdao legal expressa. Demons-
trando a relevancia desse tema, temos a Lei n® 14.133, sancionada em de 1° de abril de
2021 - a Nova Lei de LicitacGes e Contratos Administrativos, que possui um capitulo sobre
os meios alternativos de resolugdao de controvérsias (Capitulo XII, artigos 151 a 154). Na
qual corrobora com a efetividade da admissao ampla e quase absoluta da conciliagdao, da
mediacdo e da arbitragem nos litigios e incorpora a utilizagdo do dispute board (comité de
resolugdo de disputas) nos contratos publicos.

A mediacdo, a conciliacdo e a negociacao sao as formas autocompositivas de reso-
lucdo de controvérsias, possuem menor custo de solucdo, ou seja, s&o menos onerosas
as partes. Dessa forma, buscam, consensualmente, a solugao de seus conflitos a partir da
construgdo de um caminho para o acordo, sem influéncia direta nas referidas escolhas. Os
beneficios na adocdo dos métodos consensuais sao:

(i) celeridade;
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(ii) redugdo de custos com o litigio;

(iii) diminuicdo das incertezas quanto ao resultado;
(iv) confidencialidade;

(v) preservacdo da relacao entre as partes envolvidas.

A Lei 14.133/2021 no artigo 6°, XII e XXI define obra publica como:

Toda atividade estabelecida, por forca de lei, como privativa das profissdes de
arquiteto e engenheiro que implica intervencdo no meio ambiente por meio de
um conjunto harmonico de aces que, agregadas, formam um todo que inova
0 espaco fisico da natureza ou acarreta alteracdo substancial das caracteristi-
cas originais de bem imovel. (BRASIL, 2021)

e servico de Engenharia como:

Toda atividade ou conjunto de atividades destinadas a obter determinada uti-
lidade, intelectual ou material, de interesse para a Administragdo e que, nao
enquadradas no conceito de obra a que se refere o inciso XII do caput deste
artigo, sao estabelecidas, por forca de lei, como privativas das profissdes de
arquiteto e engenheiro ou de técnicos especializados. (BRASIL, 2021).

Na legislacao brasileira, a Lei 8.666/93 e a Lei 14.133/2021 disciplinam, por 2 anos,
concomitantemente, as licitacGes e os contratos da Administracdo Publica Direta e Indireta
e a Lei 13.303/2016 disciplina a empresa publica, a sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias, no @mbito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

A licitagdo destina-se a garantir a observancia dos principios constitucionais: lega-
lidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, interesse publico, probidade
administrativa, igualdade, planejamento, transparéncia, eficacia, segregacdo de funcdes,
motivagdo, vinculagcdo ao edital, julgamento objetivo, seguranca juridica, razoabilidade,
competitividade, proporcionalidade, celeridade, economicidade e desenvolvimento nacio-
nal sustentavel.

Em regra, “estdo obrigados a licitagdo todos os 6rgaos da Administragdo Publica di-
reta, os fundos sociais, as autarquias, as fundacoes publicas, as empresas publicas, as so-
ciedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 1°, paragrafo Unico, da Lei 8.666/93)".
(DI PIETRO, 2021).

As modalidades de licitacdo estdo previstas na Lei 8.666/93, Lei 8.987/95, Lei
10.520/2002, Lei 12.462/2011 e Lei 14.133/2021.

A Lei 14.133/2021 no artigo 6°, XXXVIII define Concorréncia como:

Modalidade de licitagdo para contratacdo de bens e servigos especiais e de
obras e servigos comuns e especiais de engenharia, cujo critério de julga-
mento podera ser: a) menor preco; b) melhor técnica ou conteldo artistico;
c) técnica e preco; d) maior retorno econémico; e) maior desconto. (BRASIL,
2021).

Como caracteristicas basicas, temos ampla publicidade e universalidade. A publici-
dade é garantida pela publicacdo do edital de licitagcdo em diario oficial e em sitio eletro-
nico oficial do érgao responsavel pelo procedimento licitatorio. “Universalidade significa a
possibilidade de participacdo de quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitacao
preliminar, comprovem possuir os requisitos minimos de qualificacdo exigidos no edital
para execucao de seu objeto”. (DI PIETRO, 2021).

A Lei 12.462/2011 institui o Regime Diferenciado de Contratacdo - RDC como mo-
dalidade de licitacao exclusivamente para as licitacOes e contratos aplicados a situacdes
especificas e ter duracdo limitada a conclusdo dos eventos referenciados no artigo 1°. Por
exemplo, as agoes integrantes do Programa de Aceleracao do Crescimento (PAC); as obras
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e servicos de engenharia no ambito do Sistema Unico de Saude - SUS; as obras e servicos
de engenharia, relacionadas a melhorias na mobilidade urbana ou ampliacdo de infraes-
trutura logistica.

Como caracteristicas basicas, temos promocdo da troca de experiéncias e tecnolo-
gias em busca da melhor relagdo entre custos e beneficios para o setor publico, incentivo
da inovacdo tecnoldgica e selecdo da proposta mais vantajosa para a administracao publica
(art. 19, § 190).

A Lei 8.987/95 no artigo 29, inciso III define Concessao de Servico Publico precedida
da execucdo de obra publica como:

A construgdo, total ou parcial, conservacgao, reforma, ampliagdo ou melhora-
mento de quaisquer obras de interesse publico, delegados pelo poder conce-
dente, mediante licitagdo, na modalidade concorréncia ou didlogo competiti-
Vo, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade
para a sua realizagdo, por sua conta e risco, de forma que o investimento da
concessionaria seja remunerado e amortizado mediante a exploragdo do ser-
vigo ou da obra por prazo determinado. (BRASIL, 1995).

Como caracteristicas basicas, temos acordo de vontades (contrato) e prazo deter-
minado.

3 - Contratos Publicos de Obras de Infraestrutura e o Instituto do Dispute Board

Os contratos publicos de obras de infraestrutura sao contratos de servigos de Enge-
nharia de valores vultosos com controles de Auditoria Interna e Auditoria Externa (Tribunal
de Contas da Unidao — TCU e Controladoria-Geral da Unido - CGU), habilitado e homologado
apos um certame licitatério formal, amplo, justo e isonémico, regido por lei.

As principais controvérsias, abarcando os contratos publicos sdo definidos e cons-
tantes o que proporciona uma analise mais detalhada do melhor meio alternativo de reso-
lugdo, recepcionando, quando se extrapola o escopo do contrato, as exigéncias da Admi-
nistracdo Publica e dos particulares.

A pesquisa de Mauricio Brun Bucker, em sua dissertacdo sobre “Gerenciamento
de conflitos, prevencao e solucao de disputas em empreendimentos de construgao civil”,
apresentada a Escola Politécnica da Universidade de Sdo Paulo, deduz que “a maior parte
dos litigios ocorrem em procedimentos de gerenciamento do empreendimento, seguida da
questdao da comunicacao”.

De acordo com o art. 18, da Nova Lei de Licitagdes, temos que:

A fase preparatéria do processo licitatério é caracterizada pelo planejamento
e deve compatibilizar-se com o plano de contratagdes anual de que trata o
inciso VII do caput do art. 12 desta Lei, sempre que elaborado, e com as leis
orcamentarias, bem como abordar todas as consideracdes técnicas, mercado-
l6gicas e de gestdo que podem interferir na contratacdo, compreendidos: I - a
descricdo da necessidade da contratagdo fundamentada em estudo técnico
preliminar que caracterize o interesse publico envolvido; II - a definicdo do
objeto para o atendimento da necessidade, por meio de termo de referéncia,
anteprojeto, projeto bdsico ou projeto executivo, conforme o caso; III - a
definicdo das condigdes de execugdo e pagamento, das garantias exigidas e
ofertadas e das condicdes de recebimento; IV - o orcamento estimado, com
as composigdes dos pregos utilizados para sua formagdo. (BRASIL, 2021).

As falhas, que ocorrem em qualquer uma dessas etapas, ocasionam o aparecimento
de controvérsias nos contratos de infraestrutura.

Essas controvérsias podem ser pontuadas como: paralisacdo das obras, atraso no
cronograma, aditamento do contrato para reequilibrio econ6mico-financeiro e, consequen-
temente, repactuagao dos precgos, prazos e premissas.
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Com evolugao do cronograma fisico-financeiro, outras divergéncias previsiveis e/ou
de forga maior, também, surgem, podendo impactar o cumprimento desse contrato. Como,
por exemplo, um evento, na etapa de Terraplenagem, a ser executado e nao previsto que
poderia ter sido discutido na elaboragao do Projeto Basico, sido materializado no Projeto
Basico Detalhado e, finalmente, aprovado no Projeto Executivo.

Nos termos do art. 74, § 1°, do Decreto 7.581/2011, o Anteprojeto é um esboco do
projeto, desenvolvido a partir de estudos técnicos preliminares e das demandas do cliente
(interno ou externo), com o objetivo de determinar a melhor solugdo técnica e definir dire-
trizes e caracteristicas a serem adotadas na elaboracdo do Projeto Basico.

Avalia-se a viabilidade técnica e financeira do projeto, sua justificativa (fato moti-
vador) e o retorno esperado. Vale ressaltar a importancia da analise de impacto socioam-
biental do projeto.

Sdo apresentadas plantas baixas, desenhos, memdrias de calculo de demanda e
estimativa preliminar de investimento. Sem grande detalhamento.

Tomando como referéncia a Resolucdo 361/91 do CONFEA, Projeto Basico é defini-
do como o conjunto de elementos que define a obra, o servico ou o complexo de obras e
servicos que compdem o empreendimento, de tal modo que suas caracteristicas basicas e
desempenho almejado estejam perfeitamente definidos, possibilitando a estimativa de seu
custo e prazo de execugao.

E uma fase em que se delibera um conjunto mais abrangente de estudos e projetos,
precedido por estudos preliminares, anteprojeto, estudo de viabilidade técnica, econbémica
e avaliacao de impacto ambiental, e sucedido pela fase de projeto executivo.

Define-se 0 escopo, o resultado esperado da obra, os materiais, equipamentos,
mado-de-obra, as quantidades e custos de servicos fornecidos com precisdo compativel a
serem incorporados.

O nivel de detalhamento do Projeto Basico deve ser tal que informe e descreva com
clareza, precisdao e concisao o conjunto da obra e cada uma das suas partes. Dentre os ele-
mentos que compdem um Projeto Basico, podemos destacar: desenhos, memoarias descri-
tivas, normas de medicdo e pagamento, cronograma fisico-financeiro, planilhas de quan-
tidades e orcamento, plano gerencial, especificacdo técnica de servicos e equipamentos.

Tendo como referéncia a Decisdao Normativa n® 106/2015 do CONFEA, podemos de-
finir Projeto Executivo como o conjunto de elementos necessarios e suficientes a execugao
completa da obra ou servico, de acordo com as normas pertinentes da ABNT.

Recomenda-se sua elaboragdo antes do inicio da execucdao do projeto, mas apenas
apds a aprovacdo do Projeto Bésico. E de extrema importancia que seja avaliada a propos-
ta com as interferéncias reais existentes no local. Dessa forma é possivel evitar inimeros
retrabalhos e custos nao previstos.

Importante destacar que o Projeto Executivo ndo é um novo projeto, mas sim um
melhoramento do Projeto Basico.

Para Rosi Mouro (2018):

A auséncia de acompanhamento adequado na execucgdo do projeto executivo,
através da atividade de fiscalizagdo pelos gestores publicos, ocasiona dificul-
dades como, por exemplo, a percepcdo, quando o empreendimento ja esta
construido, de que ndo foram atendidas as especificacdes técnicas previstas
no contrato.

Os principais objetivos da fiscalizacdo da obra sdo a conferéncia da qualidade na
execugao do projeto e se as clausulas contratuais estdo sendo efetivadas. Apos levanta-
mento das acles e dos responsaveis, as ndo-conformidades devem ser anotadas no rela-
torio diario de obras - RDO.

As novas tecnologias assessoram na composicao de prego unitario, no avango finan-
ceiro conforme o andamento das etapas, arquivamento da documentagao, permissao de
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pagamentos, implementacdao do data book, voos panoramicos com drone, dentre outros,
como preconiza o art. 29, §39, da Nova Lei de Licitagdes, nos traz, in verbis:

Nas licitacOes de obras e servicos de engenharia e arquitetura, sempre que
adequada ao objeto da licitacdo, serd preferencialmente adotada a Modela-
gem da Informagdo da Construgdo (Building Information Modelling - BIM) ou
tecnologias e processos integrados similares ou mais avangados que venham
a substitui-la. (BRASIL, 2021).

Outro ponto de muita relevancia, é a importancia de integrar a comunidade, que
sera afetada, com o projeto para buscar o consenso em relacdao aos conflitos ligados as
questdes patrimoniais, fundiarias, técnicas, estabelecendo a metodologia para o calculo
dos valores nas desapropriacdes, de acordo com o impacto advindo da execucgdo do proje-
to, e valer-se das audiéncias publicas como meio de estabelecer um canal de comunicagao
entre a sociedade, o governo e as empresas afetadas a fim de estruturar solucdes concre-
tas e exequiveis, vivenciando comportamento-chaves como didlogo aberto e transparente
e escuta ativa e engajamento com a sociedade.

Ao processo licitatério, concomitantemente, para que a desapropriagdo aconteca,
o Poder Publico, mediante prévia declaracdo de necessidade publica, utilidade publica ou
interesse social, tem o direito real da propriedade, por meio de justa indenizagdo (DI PIE-
TRO, 2021). No inciso XXIV do artigo 5° da Constituicdo Federal ha previsdo a respeito da
desapropriacao:

A lei estabelecerd o procedimento para desapropriagdo por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indeniza-
gao em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicao. (BRASIL,
1988).

O Comité de Resolucdo de Disputas - CRD é uma alternativa para prevencdo de
conflitos tanto na interpretagao ou execugdo do contrato quanto na natureza técnica.

Ao instituir o CRD, as partes escolherdo um comité de especialistas que envidardo
seus melhores esforgos para supervisionar e analisar, emitindo recomendacdes e/ou deci-
soes de forma amigavel.

Caso se atinja um acordo nas divergéncias através do CRD, evita-se as agoes judi-
ciais onde o “juiz, por vezes, em casos de alta complexidade técnica, acaba por ficar “re-
fém” dos pareceres periciais. De modo que surge o questionamento sobre quem realmente
esta a exercer o encargo de decidir a questdo - se o juiz ou o perito” (BACELLAR FILHO,
2012).

4 - Dispute Resolution Board como instrumento de prevencao e solugao de
conflitos nas obras de infraestrutura

Em virtude das incertezas que rondam a economia e a politica do nosso pais, obser-
va-se a tendéncia de que problemas e demandas de empresas privadas e da Administragao
Publica resultam em litigios.

Os disputes boards foram utilizados de forma pioneira nos Estados Unidos nos anos
60 durante a construcdo da Barragem de Boundary no formato de Conselho de Consultoria
Conjunta. Posteriormente, outras grandes obras nos Estados Unidos adotaram este méto-
do como resolugao dos litigios e, consequentemente, foram difundidos pelo mundo.

Antes mesmo do provisionamento no ordenamento juridico brasileiro, sua adogdo
passou a ser necessaria nos ultimos anos, como exigéncia dos investidores em nivel inter-
nacional e, sobretudo, pela necessidade de financiamento de instituicdes, por exemplo do
Banco Mundial e outras organizacdes financeiras internacionais, que exigem, para reque-
rimento de financiamento superior a 20 milhdes de délares, a constituicido de um Dispute
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Board.
Em parecer favoravel a constituicdo do Dispute Board, o Superior Tribunal de Justica

decidiu:
RECURSO ESPECIAL. CLAUSULA COMPROMISSORIA VEICULADA EM DOCU-
MENTO APARTADO DO INSTRUMENTO CONTRATUAL SUBJACENTE (MEIO
EPISTOLAR). APOSIGCAO DE ASSINATURA NO DOCUMENTO. DESNECESSIDA-
DE. ANUENCIA INEQUIVOCA SOBRE A CONVENGAO DE ARBITRAGEM. RECO-
NHECIMENTO. DISPOSICAO CONTRATUAL QUE DELEGA A TERCEIRO A SOLU-
CAO DE ESPECIFICA CONTROVERSIA (VALOR DA PARTICIPACAO ACIONARIA
A SER ADQUIRIDA), CUJA DECISAO SERIA FINAL, DEFINITIVA E ACATADA
PELAS PARTES. CLAUSULA COMPROMISSORIA, AINDA QUE VAZIA, APTA A
SUBTRAIR DO PODER JUDICIARIO O JULGAMENTO DA QUESTAO. EFEITO NE-
GATIVO. OBSERVANCIA. PRETENSAO ACERCA DO CUMPRIMENTO DA OBRI-
GACAO ASSUMIDA. RESISTENCIA DA PARTE DEMANDADA. INEXISTENCIA.
EXTINCAO DO PROCESSO, SEM JULGAMENTO DE MERITO. NECESSIDADE.
RECURSO PROVIDO. (STJ - 32 Turma - Resp n° 1.569.422/RJ - Relator: Mi-
nistro Marco Aurélio Bellizze - Publicagdo: 20/05/2016).

Aprofundando nos métodos de solugdo de conflitos, temos: acdo judicial, arbitra-
gem, mediacdo e dispute board com previsao legal na Nova Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos, conforme art. 151, caput, da Lei 14.133/2021, vejamos:

Nas contratagles regidas por esta Lei, poderdo ser utilizados meios alternati-
vos de prevencgdo e resolugdo de controvérsias, notadamente a conciliagdo, a
mediacdo, o comité de resolugdo de disputas e a arbitragem. (BRASIL, 2021).

Enfatizamos que esse rol €, meramente, exemplificativo onde outros métodos extra-
judiciais de solugao de conflitos podem ser adotados sem algum impedimento.

Dentre os métodos extrajudiciais, que se singularizam pela celeridade, e que certi-
ficam as partes maior liberdade de adequacao e flexibilizacdo, os dispute boards surgem
como medida, extremamente, Util para prevenir e/ou resolver as controvérsias e reducgao
de custos de transacao nos contratos de construcdo, especialmente, nos empreendimentos
de médio e de grande porte de grande vulto econémico e de maior complexidade técnica;
por exemplo, barragem, hidrelétrica, terraplenagem, rodovia, ferrovia, obras de artes es-
peciais.

Para Oliveira e Marcal (2021), podemos conceituar, de forma simples e objetiva:

Os disputes boards, também conhecidos como Comités de Resolugdo de Dis-
putas, sdo érgdos colegiados, geralmente, formados por trés experts, indica-
dos pelas partes no momento da celebracao do contrato.

A selecdo assertiva do painel de especialistas do dispute board é fundamental para
0 sucesso do mecanismo, é em numero impar, é recomendavel ser multidisciplinar onde a
atuacdo dos profissionais de variadas areas de atuacdo com notdrio conhecimento e com
reconhecida vivéncia nas obras do tipo especifico do projeto deve ser imparcial e conhece-
dores dos infortlnios habitualmente vivenciadas na obra em questdo. Com disponibilidade
para visitas frequentes ao local da obra, poderdao atuar em uma abordagem abrangente e
especializada a cada um dos pontos de controvérsia, surgidos ao longo do desenvolvimen-
to e da execucdo desde o inicio do projeto, podendo ser de carater opinativo ou decisério.

Esses comités sdo previstos no contrato, quando as partes devem definir a forca
vinculante (obrigatoriedade) do CRD, podendo conferir-lhe a prerrogativa de:

@) apresentar recomendacoes;

(ii) tomar decisdes vinculantes ou

(iii) de realizar ambas as fungdes conforme a demanda das partes.

Em resumo, enquanto o Comité Revisor se propde a emitir recomendacdes que
podem ou ndo ser seguidas pelas partes, o Comité de Adjudicacdo emitird decisdes vin-
culativas, que deverdo ser cumpridas até uma suposta reversdo num processo judicial e/
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ou arbitral. Finalmente, se o comité proposto for o Comité Misto, os membros irdo emitir
pareceres de carater meramente opinativo, mas podem emitir uma efetiva decisdo se uma
parte assim requerer e a outra nao se opuser.

Além disso, tendo em vista a estigma da corrupgao, envolvendo o setor de infra-
estrutura, é importante considerar este fator com o objetivo de reafirmar o compromisso
ético dos membros do Comité - os quais sao escolhidos pelas partes contratantes - a fim
de que ndo ocorram beneficios indevidos.

A remuneracao dos membros do Dispute Board deve ser fixada, considerando o por-
te da obra, seu valor econ6mico e a complexidade técnica, juridica e financeira envolvida,
parcela mensal fixa, acrescidas das despesas de inspecdo nas obras, quando necessario,
cabendo a cada uma das partes arcar com a metade deste valor.

Segundo Trindade (2016), na elaboracdo do contrato, as partes optando pela prer-
rogativa do Comité Revisor, temos a seguinte atuacao:

Este ndo tem poder de decisdo; auxilia as partes chegarem a um acordo atra-
vés de uma metodologia simples; sua atribuicdo é para atender as solicitacdes
das partes, mediante elaboracdo de pareceres ndo vinculantes, ja conhecidos
na pratica; sua funcdo é supervisora e proativa, conferindo a sua atuagdo um
carater preventivo; a partir da analise da documentacgdo da obra e das visitas
técnicas, pode identificar eventos que podem dar origem a conflitos e alertar
os contratantes a respeito, cabendo as partes, de acordo com as regras esta-
belecidas, definir o encaminhamento da questdo, seja mediante formulagao
de consulta, seja por intermédio de ajustes sem a participagdo do Comité.

Portanto, sua capacidade é de prevenir e melhorar a dindmica entre contratante e
contratado, evitando-se uma acao judicial.

Por outro lado, as partes optando pela prerrogativa do Comité de Adjudicacao, te-
mos a seguinte atuacdo: as recomendagbes possuem efeito vinculante a partir das analises
das informacées, criando obrigacdes aos destinatarios, dependendo da consulta formulada
e do entendimento do Comité a respeito da questdo controvertida; as controvérsias apon-
tadas pelos contratantes devem ser levadas ao Comité o quanto antes; a decisdo profe-
rida, as partes deverao cumprir esta decisdao assim que forem notificadas onde caso uma
ou ambas as partes nao fiquem satisfeitas com a decisdao poderao, no prazo estabelecido
no contrato, submeter a disputa para uma decisao final através da arbitragem ou da via
judicial; se nenhuma das partes se manifestar, no prazo estipulado no contrato, a decisao
passara a ser mandatoria e final. Portanto, sua capacidade é de maior eficiéncia na resolu-
cdo das disputas pois sua decisdo tem um carater vinculante e que deve ser cumprida de
imediato, sendo o comité de maior utilizagdo no mercado. (TRINDADE, 2016).

Enfim, as partes optando pela prerrogativa do Comité Misto, temos a seguinte atu-
acdo: permite as partes uma maior flexibilidade para utilizagdo do CRD; o comité emite
recomendacdes a respeito dos temas levados a apreciacdo da junta nos moldes do Comité
Revisor, podendo ser dada uma decisdo nos moldes do Comité de Adjudicacdo quando
uma ou ambas as partes requisitarem; caso a solicitacao para uma decisdo seja de comum
acordo entre as partes e sem contestacdo pela outra parte, o Comité devera proferir uma
decisao e caso uma das partes nao concorde com a decisao no lugar da recomendacao, a
junta é quem ira decidir qual das formas ira utilizar, considerando a urgéncia da situacao,
interrupgao do contrato e/ou preservacao de provas. (TRINDADE, 2016).

Para Bucker (2010), os beneficios da utilizagdo dos Disputes Boards sao: a fami-
liaridade dos profissionais com o tipo de empreendimento executado, de modo a facilitar
decisOes que seja viaveis e praticas com celeridade; a facilitacdo da comunicacdo entre as
partes contratantes e o Comité, em razao do constante acompanhamento da obra desde
o inicio do projeto; evitar atrasos no cronograma de obras, de modo que as tarefas conti-
nuam a ser cumpridas apos a aplicacdo da solugdo; o acompanhamento continuo da obra

REVISTA JURIDICA ELETRONICA /Ano 10, Nimero 12, Junho/2022 Universidade de Rio Verde ISSN:2177 - 1472 87
Data de recebimento: 15/12/2021 Data de aprovacgao: 21/02/2022



REVISTA JURIDICA ELETRONICA @

possibilita que o Comité testemunhe os fatos e a origem do dissenso; estabelecer relagdo
de confianga entre a Administracdo Publica, os particulares e o Comité em razdo do cons-
tante contato pessoal.

Na pratica, em fungao das experiéncias internacionais na utilizagdo principalmente
do comité de resolugdo de disputas, cujos dados levantados pela DRBF - Dispute Resolu-
tion Board Foundation apontam que 97% das divergéncias decididas sdo cumpridas, es-
pontaneamente, enquanto as outras 3% ndo sao revertidas. No Metré de Sdo Paulo, por
exemplo, as decisGes do comité submetidas a uma segunda analise tiveram um indice de
90% de confirmacao.

5 - Consideracgoes Finais

O DRB surge como uma excelente alternativa para se evitar gastos excessivos com
demandas arbitrais/judiciais, dar celeridade as disputas durante a execucdo do contrato,
mantendo o fluxo de caixa constante e reduzindo as chances de ocorrer alteracao no pla-
nejamento original da obra.

Apesar dos avangos, o Brasil ainda nutre o receio em admitir no ambito da Adminis-
tracdo Publica os métodos privados de solugao de conflitos, temendo decisdes que sejam
alheias ao Judiciario. No entanto, este paradigma vem sofrendo importantes alteraces,
haja vista as decisdes dos Tribunais e a publicacdo da Nova Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos.

Mostra-se importante a inclusdo de clausulas, prevendo os Dispute Boards nos con-
tratos de infraestrutura condicionando-as a liberacdo de financiamento bancario para pro-
jetos de alto valor objetivando a maior utilizacdo do método no dmbito da Administracao
Publica, ja que é amplamente utilizado em contratagdes privadas.

N3o sé a resolucdo de controvérsias quando a disputa ja esta instalada, sobretudo
a prevencao é o que mais gera a presuncao de que a finalidade publica sera atingida. Em
contratos complexos de infraestrutura, € importante o acompanhamento desde a con-
cepcdo do projeto por profissionais técnicos especializados, experientes em processos de
licenciamento ambiental, atentos ao que ocorre nos canteiros de obras e a documentacao
técnica necessaria, que podem evitar entraves desnecessarios que comprometam o avango
da execucdo do projeto.

Entende-se, portanto, que se utilizado corretamente e segundo a legislagao aplica-
vel, o Dispute Board é o método mais adequado para prevenir e dirimir os conflitos técnicos
decorrentes dos contratos de infraestrutura, trazendo enormes beneficios para as partes
contratantes, tanto em relagdo ao longo prazo da execucdo da obra, aos altos custos e até
mesmo na relagdo entre as partes.
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MIGRAGCAO EM TEMPOS DE PANDEMIA:
OS DESAFIOS DE MIGRANTES E REFUGIADOS NO BRASIL

José Carlos Rosa dos Santos 1
Carolina Mérida 2

RESUMO: O respectivo estudo, intitulado “Migragdo em tempos de pandemia: os desafios
de migrantes e refugiados no Brasil, visa oferecer importantes informagdes acerca dos
direitos e deveres dos migrantes e refugiados em tempos de Pandemia, com amparo legal
da Lei n.13.445/2017, que regula a sua entrada e estada no Pais e estabelece principios
e diretrizes para as politicas publicas ao migrante, bem como da Lei n. 9.474/1997, que
define os mecanismos do Estatuto dos Refugiados de 1951 e determina outras providén-
cias. Acredita-se ser essencial contribuir com informacdes sobre como ocorre a migragao
em tempos de pandemia, apontando também quais sdao os maiores desafios de migrantes
e refugiados no pais. Em tempos pandémicos, diversos sdo os desafios enfrentados pelos
migrantes e refugiados, sob o viés da mobilidade humana internacional, principalmente no
que se refere a restricdes de viagens e ao impedimento do ingresso territorial em diversos
paises, entre eles o Brasil. A metodologia desse trabalho consistiu na realizagdo de pes-
quisa bibliografica e qualitativa, por meio de consulta a artigos cientificos e jornalisticos
que tratam do tema da migracdo. Conclui-se com esse estudo, o quao faz-se necessario
gue sejam garantidos os direitos civis, econdmicos e sociais de migrantes e refugiados no
Brasil, identificando, assim, quais sdao os tramites legais que esses individuos precisam
para regularizar-se formalmente, bem como ofertar-se a garantia do direito ao trabalho
€ a0 acesso aos servigos publicos de salde, educagdo, moradia, dentre outros, indepen-
dentemente de sua nacionalidade, promovendo desse modo o combate a xenofobia e a
discriminacdo como principios da politica migratodria brasileira, principalmente em tempos
pandémicos.

Palavras-chave: Migrantes. Refugiados. Pandemia. Desafios. Direitos.

ABSTRACT: The respective study , entitled “Migration in times of pandemic: the challen-
ges of migrants and refugees in Brazil, aims to provide important information about the
rights and duties of migrants and refugees in times of pandemic, with legal support from
Law n.13.445/2017, which regulates their entry and stay in the country and establishes
principles and guidelines for public policies for migrants, as well as Law n. 9474/1997, whi-
ch defines the mechanisms of the 1951 Refugee Statute and determines other measures.
It is believed to be essential to contribute information on how migration occurs in times of
pandemic, also pointing out what are the greatest challenges for migrants and refugees in
the country. In times of pandemic, there are several challenges faced by migrants and re-
fugees, under the bias of international human mobility, especially with regard to travel res-
trictions and the impediment of territorial entry into several countries, including Brazil. The
methodology of this work consisted of conducting bibliographical and qualitative research,
through consultation of scientific and journalistic articles dealing with the topic of migra-
tion. This study concludes how necessary it is to guarantee the civil, economic and social
rights of migrants and refugees in Brazil, thus identifying the legal procedures that these
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individuals need to formally regularize themselves, as well as offering the guarantee of the
right to work and access to public health, education, housing services, among others, re-
gardless of nationality, thus promoting the fight against xenophobia and discrimination as
principles of Brazilian migration policy, especially in the pandemic scenario.

Keywords: Migrants. Refugees. Pandemic. Challenges. Rights.
1. Introducgao

O presente estudo se concentra na analise da Lei n. 13.445/2017, que institui a Lei
da Migracao no Brasil, estabelecendo os direitos e os deveres do migrante e do visitante,
regulando a sua entrada e estada no Pais e definindo principios e diretrizes para as politicas
publicas, bem como no exame da Lei n. 9.474/1997, que define os mecanismos do Estatu-
to dos Refugiados de 1951 e determina outras providéncias, com a tematica fundamental
e principal intitulada de “Migracao em tempos de pandemia: os desafios de migrantes e
refugiados no Brasil”.

A escolha da tematica em questdo se justifica ndo apenas pela importancia social
do debate sobre os direitos e deveres dos migrantes e dos refugiados, especialmente em
tempos de pandemia, como também em razao da necessidade de serem apontados quais
sdo os maiores desafios enfrentados por migrantes e refugiados no Brasil.

Com efeito, em tempos de Pandemia da COVID-19, ampliam-se os desafios en-
frentados pelos migrantes e refugiados, tanto sob o prisma da dificuldade de mobilidade
humana internacional em geral (tendo em vista que as politicas migratérias tém mostrado
cada vez mais restritivas), como, notadamente, no que se refere as restricdes de viagens
e ao impedimento do ingresso territorial em diversos paises, entre eles o Brasil, como me-
dida de contencdo da disseminagdao do Coronavirus.

Assim, esse trabalho buscou responder ao seguinte questionamento: “Quais sao os
maiores desafios dos migrantes e refugiados no Brasil, em tempos de pandemia?”

Para responder a referida questdao, a pesquisa buscou apresentar os direitos civis,
econdmicos e sociais dos migrantes e refugiados no Brasil, identificando, ainda, quais sao
os tramites legais que esses individuos precisam superar para regularizar-se formalmente
e, assim, garantir o direito ao trabalho e ao acesso aos servigos publicos de saude, educa-
c¢do, moradia, dentre outros, independentemente de sua nacionalidade, promovendo assim
o combate a xenofobia e a discriminagdo como principios da politica migratoria brasileira,
principalmente em tempos pandémicos.

O objetivo geral desse estudo concentra-se em discutir quais sdo os maiores desa-
fios dos migrantes e refugiados no Brasil em tempos de pandemia.

Ja os objetivos especificos sdo: i) analisar as leis brasileiras de migragao e refugio,
no que tange aos direitos desses grupos; ii) apontar quais sao as restricdoes a migracdo em
ocasidoes de emergéncias de salde de importancia internacional, especificamente em rela-
¢do a pandemia de COVID-19; iii) identificar quais sdo as medidas de restricdo a entrada
no territério brasileiro adotadas no ambito da pandemia da COVID-19, bem como os maio-
res impactos para regularizacdo migratéria e pedido de refigio durante o referido periodo.

O trabalho perpassa pela indicacdo de quais as medidas impostas durante a pande-
mia e sua conformidade com o ordenamento juridico, principalmente no que se refere ao
impedimento de entrada no Brasil, bem como a prestacdao de servigos sociais e de saude
aos migrantes e refugiados que encontram em territério nacional.

Para o desenvolvimento deste trabalho optou-se por uma pesquisa bibliografica e
qualitativa, com o intuito de buscar informagdes fundamentadas em livros, artigos e traba-
Ihos académicos, a fim de desenvolver uma revisdo da literatura sobre o tema em questao,
no sentido de fazer uma avaliacdo critica dos estudos e fundamentacao cientifica do traba-
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Iho, por meio de consultaas bases de dados Scielo, Lilacs,Google Académico e Periddicos
Capes, utilizando as palavras chaves: Desafios; Migrantes; Refugiados; Brasil; Pandemia
da COVID-19.

2 Os impactos da pandemia da COVID-19 sobre os migrantes e os refugiados

Antes de adentrar propriamente no debate acerca de quais sdao os impactos pro-
vocados pela pandemia da COVID-19 com relacdo aos migrantes e refugiados no pais,
faz-se importante conceituar a palavra migrante.A ONU (Organizacao das Nacdes Unidas)
define como migrantes as pessoas que deixam seus paises de origem com o objetivo de
se estabelecer em outro pais de forma temporaria ou permanente. Os migrantes podem
ter, entre outras, motivacdes sociais e econbmicas, pois tentam escapar da pobreza ou
do desemprego, buscando melhores condigdes de vida, maior acesso a trabalho, saude e
educacao(ONU, 2014).7

Ja refugiados sdo reconhecidos como os individuos que, “devido a fundados temo-
res de perseguicdo por motivos de raca, religiao, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas” encontrem-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possam ou ndo queiram
socorrer a protecao de tal pais (BRASIL, 1997).

Ademais, é importante ressaltar que, no Brasil, aplica-se o conceito alargado de
refugiado previsto pela Convengdo de Cartagena de 1984, uma vez que recebe também
o status de refugiado no Brasil aquele individuo que, em virtude de “grave e generalizada
violagdo de direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar
refugio em outro pais.” (BRASIL, 1997).

Frente a essas consideracdes, tem-se que, em meados do més de Marco de 2020,
tanto o Brasil, quanto o mundo todo, foram surpreendidos pela crise sanitaria causada pela
COVID-19, doenca causada pelo Coronavirus. Destarte, diversas sdo as formas de conta-
minacao e transmissdo desse virus, que carrega alta taxa de transmissao e contagio, bem
como, grande percentual de mortalidade (DANIYAL, 2020).

Assim, ndo apenas no Brasil, mas em todo o mundo, a pandemia da COVID-19 esta
acarretando severas mudancgas em varios setores e, no que se refere a migragao, nao é
diferente. Com o distanciamento social e as restricbes de locomogao impostas pelas auto-
ridades estatais, que sdo estratégias adotadas para conter a disseminagdo do virus (que,
como visto, é altamente transmissivel), considerado como uma das maiores emergéncias
de Saude Publica Internacional do Século XXI, as migracdes e os pedidos de refligio estao
sendo fortemente impactados por varios fatores, entre eles pela vulnerabilidade desses
grupos, que necessitam de atencdo especial no que tange a protecao de seus direitos como
cidaddos (DANIYAL, 2020).

Segundo Faerstein e Trajman (2018) a migragdo possui varios vieses, sendo um de-
les o impacto negativo as condicdes de salude destes individuos, mais expostos a doencgas
e agravos como tuberculose, sifilis, hipertensdo, diabetes mellitus, obesidade, depresséo,
ansiedade, transtorno do estresse pods-traumatico, torturas, mutilagées, incluindo mutila-
¢Oes genitais femininas e violéncia sexual. Em suma, os autores assinalam que os migran-
tes e refugiados manifestam ocorréncia de doengas infecciosas antes, durante e apds o
deslocamento forcado.

Para muitos migrantes ou refugiados, algumas medidas adotadas durante os meses
de tipo da pandemia resultaram em aumento das dificuldades desses grupos para acesso
a protecdo internacional e preservacao deseu direito a salde. Nesse sentido, de acordo a
ONU (2020, citada por Rodrigues et al., 2020, p. 13):
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A Organizagdo Internacional de Migragdes (OIM) e o Alto Comissariado das
Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR) suspenderam temporariamente as
viagens de reassentamento devido a regulamentacgdes de paises para retardar
a disseminagdo da Covid-19; ao mesmo tempo, apelaram aos Estados que as
viagens sejam garantidas em casos criticos.

Assim, de acordo com Rodrigues et al., (2020) por estarem sujeitos a condigdes fi-
nanceiras e de moradia precarias, por possuirem documentacgao irregular ou serem indocu-
mentados, e pela dificuldade de acesso ao servico de saude e direitos sociais, os migrantes
e refugiados fazem parte de uma das populagdes mais vulneraveis a contaminagdo pelo
virus da COVID-19.

Diante desse quadro, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
orgdo da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, preocupada com os efeitos da pandemia sobre os direitos humanos,
notadamente no que se refere aos direitos das pessoas e grupos em situagao de especial
vulnerabilidade, entre os quais incluem-se as pessoas em situacao de mobilidade huma-
na, editou a Resolucdo 01/2020, intitulada “Pandemia e Direitos Humanos nas Américas”
(OEA, 2020).

Entre as recomendacdes contidas no citado documento, a CIDH determinou aos Es-
tados membros da OEA, incluindo o Brasil, que adotassem, de forma imediata e urgente,
com base nas melhores evidéncias cientificas e no dever de respeitar os direitos humanos:
“todas as medidas que sejam adequadas para proteger os direitos a vida, a salde e a in-
tegridade pessoal das pessoas que se encontrem em suas jurisdicdes frente ao risco que
representa a presente pandemia.” (OEA, 2020, p. 7).

No tocante aos migrantes, solicitantes de asilo, refugiados, apatridas, vitimas do
trafico de pessoas e pessoas deslocadas internamente, a Resolugcdo 01/2020 orientou para
que fossem evitados “o emprego de estratégias de detengdo migratoria e outras medidas
que aumentem os riscos de contaminacdo e propagacao da COVID-19 e a vulnerabilidade
das pessoas em situagdao de mobilidade humana” (OEA, 2020, p. 15), tais como deporta-
cOes ou expulsodes coletivas, ou qualquer outra forma de devolugdo executada sem a devi-
da coordenacgao e verificagdo das condigdes sanitarias, de modo a salvaguardar o direito a
salde dessas pessoas sem nenhuma discriminacdo.

Além disso, foram determinadas pela CIDH, entre outras medidas, a promogdo do
combate a xenofobia e a estigmatizacdo das pessoas em situacdo de mobilidade humana
no contexto da pandemia, bem como sua inclusdo expressa em politicas e acdes de recu-
peracdo econémica necessarias em decorréncia da situagdo de crise sanitaria (OEA, 2020).

2.1 A legislacao brasileira em relacao aos migrantes e refugiados

A legislagdo brasileira sobre refgio, qual seja, a Lei 9.474, de 22 de julho de 1997,
reconhece como refugiadas as pessoas que foram obrigadas a sair de seus paises devido
a conflitos armados, violéncia e violacdo generalizada de direitos humanos.Lado outro, a
respectiva lei estipula que ndo podem se beneficiar da condicdao de refugiado as pessoas
que cometeram crimes de guerra, contra a humanidade, contra a paz, crimes hediondos
ou que tenham participado de atos terroristas ou do trafico de drogas.

Tanto de acordo com as normas de Direito Internacional, em especial o artigo 22.8
da Convengdao Americana de Direitos Humanos ,como segundo a lei brasileira de reflgio,
os solicitantes de refugio e refugiados ndo podem ser devolvidos a territérios onde suas
vidas ou liberdade estejam em risco - por forca do denominado principio da ndo-devolugao
(BRASIL, 1997) ou non-refoulement.

“22.8. Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais, seja ou ndo de
origem, onde seu direito a vida ou a liberdade pessoal esteja em risco de violagdo por causa da sua
raga, nacionalidade, religido, condigdo social ou de suas opiniGes politicas.” (BRASIL,1992)
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O pedido de reflgio pode ser realizado a qualquer momento, ainda que o estrangei-
ro ja esteja no Brasil ha algum tempo. Seu pedido serd encaminhado pela Policia Federal
ao Comité Nacional para os Refugiados (CONARE), que é um 6rgao vinculado ao Ministério
da Justica do Brasil, ao qual incumbe analisar e decidir pelo reconhecimento, ou nao, do
refugio (BRASIL, 1997; ONU, 2014).

O processo de Refugio, segundo a Lei 9.474, de 22 de julho de 1997, observara a
seguinte tramitagao:

Art. 17. O estrangeiro devera apresentar-se a autoridade competente e exter-
nar vontade de solicitar o reconhecimento da condicdo de refugiado.

Art. 18. A autoridade competente notificara o solicitante para prestar declara-
cOes, ato que marcara a data de abertura dos procedimentos.

Paragrafo Unico. A autoridade competente informara o Alto Comissariado das
NagBes Unidas para Refugiados - ACNUR sobre a existéncia do processo de
solicitagdo de reflgio e facultarad a esse organismo a possibilidade de oferecer
sugestles que facilitem seu andamento.

Art. 19. Além das declaracGes, prestadas se necessario com ajuda de intér-
prete, devera o estrangeiro preencher a solicitagdo de reconhecimento como
refugiado, a qual devera conter identificagdo completa, qualificacdo profissio-
nal, grau de escolaridade do solicitante e membros do seu grupo familiar, bem
como relato das circunstancias e fatos que fundamentem o pedido de refugio,
indicando os elementos de prova pertinentes.

Art. 20. O registro de declaracdao e a supervisao do preenchimento da soli-
citacdo do reflgio devem ser efetuados por funcionarios qualificados e em
condigGes que garantam o sigilo das informagdes (BRASIL, 1997).

Sob outro enfoque, importa frisar que é de competéncia do Alto Comissariado das
Nagbes Unidas promoverem instrumentos internacionais para a protecao dos refugiados e
supervisionar sua aplicacao, sendo certo que ao ratificar a Convencao de Genebra e/ou o
Protocolo, os Estados signatarios aceitam cooperar com o ACNUR no desenvolvimento de
suas funcbes e, em particular, a facilitar a fungdo especifica de supervisionar a aplicagao
das provisdes desses instrumentos (VENTURA, 2014).

A Convencgao de 1951 e o Protocolo de 1967 sdo os meios internacionais através dos
quais é assegurado que qualquer cidaddo, em caso de necessidade, possa exercer o direito
de procurar e de gozar de reflgio em outro pais (VENTURA, 2014).

Ademais, no que toca aos migrantes, cumpre salientar que no dia 24 de maio de
2017, o presidente da Republica sancionou a nova lei de migragdo, a Lei n. 13.445/2017
(BRASIL, 2017), o que significou notavel avango em relagcdo a abordagem disposta no Es-
tatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/1980), cujo regime vigorava desde o periodo militar.

A partir da entrada em vigor da Lei 13.445/2017, os estrangeiros deixaram de ser
considerados ameacas as segurancga nacional e passaram a ser reconhecidos como sujeitos
de direitos em territério nacional. Entre os principios e diretrizes que passaram a balizar a
politica migratoria brasileira, destacam-se, para os propdsitos deste trabalho : o repudio
e a prevencgdo a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas de discriminacdo; nao discri-
minacdo em razdo dos critérios ou dos procedimentos pelos quais a pessoa foi admitida
em territério nacional; a promocdo de entrada regular e de regularizacdo documental; a
acolhida humanitaria; a igualdade de tratamento e de oportunidade ao migrante e a seus
familiares; a inclusdo social, laboral e produtiva do migrante por meio de politicas publicas;
0 acesso igualitario e livre do migrante a servigos, programas e beneficios sociais, bens pu-
blicos, educacao, assisténcia juridica integral publica, trabalho, moradia, servigo bancario
e seguridade social (BRASIL, 2017).

Em tempos pandémicos, frisa-se a propositura do Projeto de Lei 2699/20, pela Ca-
mara dos Deputados, o qual pretendia autorizar a residéncia de imigrantes no Brasil com
fundamento na acolhida humanitaria, em razdo da pandemia de COVID-19 e seus impactos
socioeconOomicos. A principal condicdo imposta era que a entrada no Brasil se desse até a
data de inicio de vigéncia da proposta, caso ela fosse aprovada e se transformasse em lei
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(CAMPANATO, 2020), o que, até a presente data, ndo ocorreu.
Segundo Campanato (2020, s/p):

Em razao da pandemia de Covid-19, o respectivo projeto dispensa o imigrante
de comprovar meios de vida para solicitar a residéncia ou de reapresentar
documentacdo ja fornecida. Pelo texto, o requerimento de residéncia sera re-
alizado em uma Unica ocasido, na qual serdo apresentados o requerimento e a
documentagdo complementar e realizada a identificacdo biométrica, tomados
os cuidados relativos a prevengdo do novo Coronavirus. O projeto recomen-
da priorizar o procedimento digital sempre que possivel.(CAMPANATO, 2020,
s/p).

Assim, faz-se importante pontuar que a autoridade migratéria poderia solicitar do
imigrante apenas o requerimento preenchido, o passaporte ou o documento de identifi-
cacdo expedido pelo pais de origem, uma foto 3x4, meios de contato e o comprovante de
entrada no Brasil. Em caso de informagodes falsas, a autorizacdao de residéncia poderia ser
cancelada, garantida a ampla defesa e o contraditorio.

2.2 Migrantes e Refugiados: o fechamento de fronteiras, direitos e salde

As politicas de fechamento das fronteiras propiciaram diminuicdo ao acesso a medi-
das de regularizagdo dos migrantes e refugiados internacionais, principalmente em tempos
de pandemia (TELES, 2020).

De acordo com o Relatério de Tendéncias Globais, aproximadamente 70,8 milhoes
de pessoas estdo em situacdo de deslocamento forcado no mundo:

Dos 70,8 milhdes de deslocados forcados, existem trés grupos distintos.
O primeiro é de refugiados, que sdo pessoas forcadas a sair de seus paises
por causa de conflitos, guerras ou perseguicées. Em 2018, o niumero de
refugiados chegou a 25,9 milhdes de pessoas em todo o mundo, 500 mil
a mais do que em 2017 (UNRWA, 2020).

Teles (2020) pontua que com a pandemia mundial da COVID-19, a situacdo de re-
fugiados e migrantes tornou-se ainda mais delicada, e, assim, as restricdes de circulagao
ficaram mais rigidas e inflexiveis.

As politicas de controle de mobilidade das pessoas, intituladas de fechamento de
fronteiras, utilizadas como medida para abrandar a disseminagao de COVID-19 ofereceu
margem a uma série de agbes discriminatdrias em diversas localidades, inclusive no Brasil
(CARAMURU, 2020).

A portaria normativa 340, publicada em 30 de Junho de 2020, que disp0e sobre a
restricdo excepcional e temporaria de entrada no Pais de estrangeiros, de qualquer nacio-
nalidade, conforme recomendacdo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA
homologou diversas medidas discriminatérias e punitivas, no que se refere aos refugiados,
solicitantes de reflgio e de visto por razdes humanitarias, sendo elas:

Art. 20 Fica restringida, pelo prazo de trinta dias, a entrada no Pais de estran-
geiros de qualquer nacionalidade, por rodovias, por outros meios terrestres,
por via aérea ou por transporte aquaviario.

Art. 39 As restricdes de que trata esta Portaria ndo se aplicam ao:

I - brasileiro, nato ou naturalizado;

II - imigrante com residéncia de carater definitivo, por prazo determinado ou
indeterminado, no territério brasileiro;

III - profissional estrangeiro em missdo a servigo de organismo internacional,

O rol completo dos principios e diretrizes da politica migratdria brasileira pode ser encontrado no
art. 39 da Lei 13.445/2017.
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desde que devidamente identificado;

IV - passageiro em transito internacional, desde que ndo saia da area interna-
cional do aeroporto e que o pais de destino admita o seu ingresso;

V - funcionario estrangeiro acreditado junto ao Governo brasileiro;

VI - estrangeiro:

a) conjuge, companheiro, filho, pai ou curador de brasileiro;

b) cujo ingresso seja autorizado especificamente pelo Governo brasileiro em
vista do interesse publico ou por questdes humanitarias; e

c) portador de Registro Nacional Migratorio; e

VII - transporte de cargas.

§ 10 As restricdes previstas nesta Portaria ndao impedem o ingresso e a per-
manéncia da tripulagdo e dos funcionarios das empresas aéreas no Pais para
fins operacionais, ainda que estrangeiras.

§ 29 As restricbes previstas nesta Portaria ndo impedem o ingresso, por via
aérea ou aquaviaria, de tripulacdo maritima para exercicio de fungGes espe-
cificas a bordo de embarcacdo ou plataforma em operagdo em aguas juris-
dicionais, desde que obedecidos os requisitos migratorios adequados a sua
condigao, inclusive o de portar visto de entrada, quando este for exigido pelo
ordenamento juridico brasileiro.

§ 30 As restricdes previstas nesta Portaria ndo impedem o desembarque, au-
torizado pela Policia Federal, de tripulacdo maritima para assisténcia médica
ou para conexdo de retorno aéreo ao pais de origem relacionada a questdes
operacionais ou a término de contrato de trabalho (BRASIL, 2020).

Em adicdo, o Art. 99 pontua que o descumprimento do disposto nesta Portaria im-
plicara, para o agente infrator:

I - responsabilizagao civil, administrativa e penal;
IT - repatriagao ou deportagdo imediata; e
I1I - inabilitacdo de pedido de refugio (BRASIL, 2020).

Diante dessa Portaria, pode-se também observar o quao refugiados e imigrantes
tém enfrentado diversos desafios, frente a uma situacdo incerta e insegura, encontrando
espaco de agenciamento e de resisténcia, tais como reivindicagdo as organizagoes politicas
e institucionais pela regularizacdo dos imigrantes, obtencao de direitos civis e de acesso
ao sistema de salde, onde far-se-a de suma importancia que as autoridades competentes
busquem acbes coletivas de prevencdo e contencdo da COVID-19 que repensem nesses
grupos, assegurando-lhes direitos e condicbes adequadas de protecdo a vida e a sua dig-
nidade humana (CARAMURU, 2020).

3. Consideracdes Finais

O respectivo estudo pretendeu, sem esgotar o tema, contribuir com significativas
informacgdes e sobre quais sao os desafios de migrantes e refugiados em tempos pandé-
micos.

Dessa forma, esse trabalho observou que em tempos incertos advindos com a pan-
demia da COVID-19, a situacao de vulnerabilidade de diversos migrantes e refugiados foi
agravada por restricdes de viagens e pelo impedimento do ingresso territorial em diversos
paises, dentre eles o Brasil.

Assim, pode-se afirmar que ainda que Brasil conte com a Lei n. 13.445/2017, que
instituiu a Lei da Migracao, dispondo sobre os direitos e os deveres do migrante e do re-
fugiado, bem como com a Lei n. 9.474/1997, que define os mecanismos do Estatuto dos
Refugiados de 1951, normas balizadas pelos documentos internacionais de referéncia na
matéria, foram (e ainda sdo) inUmeros os desafios enfrentados por migrantes e refugiados
no Pais, principalmente no que se refere ao impedimento de entrada no Brasil, bem como a
limitacdo de acesso desses individuos aos servigos publicos de salde e as politicas e acdes
de auxilio econdémico.
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Ocorre que, assim como os cidaddos nascidos no Brasil, os migrantes e refugiados
possuem direitos civis, sociais e econdmicos em territorio nacional, tais como direito ao
trabalho, acesso aos servicos publicos de saude, educacdao, moradia, dentre outros, os
quais necessitam ser/estar garantidos, independentemente de sua nacionalidade, promo-
vendo-se, dessa forma, o combate a xenofobia e a discriminagdo como principios da politi-
ca migratdria brasileira, principalmente em tempos de pandemia da COVID-19.
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VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR: DESAFIOS E
PERSPECTIVAS DAS POLITICAS PUBLICAS COMO
INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DE DIREITOS

Karita Oliveira de Sousa 1
Linia Dayana Lopes Machado 2

RESUMO: A presente pesquisa apresenta uma abordagem sobre a (in) efetividade das po-
liticas publicas no ambito da violéncia doméstica e familiar no ordenamento juridico-penal
brasileiro. Nessa perspectiva, analisar a existéncia ou inexisténcia, a executabilidade ou a
inexecutabilidade das politicas publicas de protecdo de género no ambito da violéncia do-
méstica e familiar e como isso tem ligagdo direta com a concretizacdo de direitos. O estudo
tem por objetivo demonstrar que as politicas publicas sdo necessarias para a concretizagao
dos direitos e examinar o impacto que a falta delas causam no ambito da violéncia domés-
tica e familiar. Questiona-se se a falta da executabilidade de politicas publicas de protecao
de género é causa de aumento e persisténcia da violéncia doméstica e familiar. A técnica
de pesquisa escolhida é a de documentacao indireta, mais especificamente, a bibliografica,
com a utilizagdo do método hipotético-dedutivo que se compde buscando solugbes para
o problema. Sera utilizado o método histérico buscando uma analise critica que fara en-
tender que a sociedade contemporanea é fruto de um processo histérico que demonstra
qgue a violéncia doméstica e familiar € um problema que persistente desde os primoérdios
e, essa estrutura precisa ser descontruida por meio de agdes preventivas e corretivas pelo
Estado frente aos casos vivenciados por inUmeras mulheres. Conclui-se que as agbes do
Estado por meio das politicas publicas sdo necessarias para que os direitos ja existentes se
concretizem, nao basta haver a norma, o poder executivo precisa ser mais ativo para que
a norma ja existente tenha plena eficacia.

Palavras-chave: Violéncia de Género. Mulher. Direitos Fundamentais. Estado.

DOMESTIC AND FAMILY VIOLENCE: CHALLENGES AND
PERSPECTIVES OF PUBLIC POLICIES AS AN INSTRUMENT
FOR THE REALIZATION OF RIGHTS

ABSTRACT: This research presents an approach on the (in) effectiveness of public policies
in the scope of domestic and family violence in the Brazilian legal-penal system. In this
perspective, the (in) existence, the enforceability or the non-enforceability of public poli-
cies for gender protection in the context of domestic and family violence. The study aims to
demonstrate that public policies are necessary for the realization of rights and to examine
the impact that the lack of public policies causes in the scope of domestic and family vio-
lence. It is questioned that the lack of enforceability of public policies for gender protection
is the cause of the increase and persistence of domestic and family violence. The research
technique chosen is that of indirect documentation, more specifically, the bibliographic
one, using the hypothetical-deductive method that is composed seeking solutions to the
problem, the historical method will be used seeking a critical analysis that will make it un-
derstand that contemporary society it is the result of a historical process that demonstrates
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that domestic and family violence is a problem that has persisted since the beginning, and
this structure needs to be relaxed through preventive and corrective actions by the State in
the face of cases experienced by countless women. It is concluded that the actions of the
State through public policies are necessary for the existing rights to be realized, it is not
enough to have the norm, the executive power needs to be more active so that the already
existing norm is fully effective.

Keywords: Gender Violence. Woman. Fundamental rights. State.

1 INTRODUGAO

A violéncia doméstica e familiar € um problema urgente que assola varias mulheres
no Brasil e no mundo. Nasceu séculos atras e perdura até hoje, fazendo com que mulhe-
res tenham seus direitos devassados pelos seus agressores, vivendo sem ter o seu direito
constitucional de igualdade, isonomia e, sobretudo, o bem juridico de maior relevancia, a
vida digna respeitados.

A auséncia de executabilidade das politicas publicas de protecdo de género é uma
das causas do aumento e persisténcia da violéncia doméstica e familiar, sem que haja
acOes por parte do Estado, é quase impossivel que os direitos existentes na norma sejam
efetivados. Existe a norma legal e deve ser respeitada, mas para que tenha real eficacia, é
necessario que medidas sejam tomadas e que o Estado aja por meio de atividades gover-
namentais, atividades essas que servirao para que as mulheres obtenham os seus direitos
de forma eficaz.

As politicas publicas de fato existem, estdo também no nosso ordenamento, mas na
pratica ndo sdo executadas como deveriam. O fato de a norma existir no papel e nao ser
realmente executada abre espago para que o agressor se sinta impune, essa sensagao de
impunidade é um fator que faz com que haja o aumento e a persisténcia da existéncia da
violéncia doméstica e familiar.

Neste sentido, o problema de pesquisa se expressa na seguinte indagacdo: a falta
da executabilidade das politicas publicas de protegdo de género é causa de aumento e per-
sisténcia da violéncia doméstica e familiar?

Essa pesquisa objetiva analisar se a inexecutabilidade das politicas publicas de pro-
tecdo de género no dmbito da violéncia doméstica e familiar afeta a eficacia da norma legal
de protecao de género. Bem como demonstrar que, de fato, essas medidas sao necessarias
para que os direitos sejam concretizados e avaliar o impacto negativo que a falta da imple-
mentacgdo de politicas publicas causa na executabilidade da norma legal.

Visando atingir do objetivo principal, podem ser identificados os seguintes objetivos
especificos da pesquisa: demonstrar que politicas publicas sdo um desafio necessario para
a concretizagdo dos direitos; compreender quais sdo as politicas publicas necessarias e em
quais perspectivas tém que atuar para que a norma existente seja executada; demonstrar
que sem a implementagado de politicas publicas de protecao de género no ambito da vio-
Iéncia doméstica as normas legais ndo sao eficazes; avaliar o impacto negativo que a falta
da implementacdo de politicas publicas causa no d&mbito da violéncia doméstica e familiar.

Nessa perspectiva, considera-se como hipotese de pesquisa que a fiscalizagao do
cumprimento da norma é essencial, a falta de fiscalizagdo do cumprimento das medidas
protetivas e a falta de acompanhamento das vitimas de violéncia doméstica, por exemplo,
contribuem significativamente para que as normas de protecdo de género sejam desres-
peitadas.

Mulheres vitimas desse tipo de violéncia necessitam de assisténcia e apoio, aqui
também entram as agbes do Estado, as politicas publicas sdao necessarias nesse sentido
também. A violéncia doméstica e familiar € questdo de salde publica, hd uma escassez
do cumprimento da norma existente, falta implementacdao de um sistema que ensine para
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essas mulheres os seus direitos, falta a garantia de uma equipe que acompanhe essas mu-
lheres vitimas. E necessario que haja um tratamento multidisciplinar, é imprescindivel um
atendimento especial para as vitimas de violéncia doméstica.

As mulheres, ndo conhecendo seus direitos, ndo conseguem reconhecer que ha sa-
ida melhor do que voltar a conviver com o agressor, muitas vezes por serem dependentes
economicamente. Ha escassez de politicas publicas sociais que ajudem economicamente
de forma adequada e indubitavel essas mulheres a se reerguerem e entenderem que
podem ter uma vida digna, a falta dessa garantia do Estado de que as mulheres teriam
ajuda e condicao de ter uma vida digna contribui para que o agressor pense que a mulher
depende dele.

Essa pesquisa tem por justificativa demonstrar a necessidade de implementacao
de politicas publicas, mecanismos que materializem a protecdo social necessaria para as
vitimas, essa falta de protecdo, de fiscalizacdo e de garantias faz com que a lei seja des-
respeitada, o agressor se sente, mais uma vez, no controle.

Com base nos objetivos gerais e especificos que foram estabelecidos, esse estu-
do estrutura-se em revisdo bibliografica que consiste na verificagdo de varios conteludos
de diversos autores, pesquisadores e doutrinadores acerca do tema. Com a utilizacao do
método hipotético-dedutivo que se da pela légica e observagdao, do método histdrico que
busca a base de tudo, busca compreender e analisar os fatos ocorridos no passado, e o
comparativo que investiga e compara situagdes, processos, acontecimentos ou fatos.

Por fim, existem politicas publicas de protecao de género que nao sdo implementa-
das do modo como deveriam, existem poucos estados da federagao brasileira que possuem
algumas dessas politicas funcionando. Dessa forma, faz-se necessaria a implementagao de
novas politicas publicas para garantir que as mulheres tenham seus direitos assegurados,
respeitados por toda sociedade.

Existem muitos pontos que precisam ser trabalhados, lacunas que necessitam ser
preenchidas. Nesse viés, o papel do Estado deve ser colocar em pratica essas acgoes, ati-
vidades e esses programas que ajudardo a concretizar os direitos de protecdo de género,
de forma que toda sociedade tenha participacdo efetiva na concretizacdo dos direitos fun-
damentais das mulheres. Politica publica é acdo, é agir, com a implementacdo e execugao
dessas medidas os casos de violéncia doméstica e familiar diminuirdo. Ha a necessidade do
executivo entrar em agdo, fazendo com que assim, o legislativo tenha eficacia.

2 BREVE HISTORICO DA VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR NO CONTEXTO DO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A analise histérica da violéncia doméstica contra a mulher faz-se necessaria para
que seja compreendido como, no contexto social contemporaneo, acabou sendo trivial. O
género masculino/feminino é algo que socialmente ja impde perspectivas diferentes nas
criangas antes mesmo de nascerem e estas condutas acabam sendo colocadas em pratica
(ALMEIDA et al., 2020).

Sempre foi natural atribuir diferencas por causa do género, essa ideia precisa ser
desconstruida, o papel da mulher na sociedade vem sendo moldado e mudado, mas as
raizes, a cultura social e todo o contexto em que desde sempre fomos inseridos sdo valo-
res e costumes que se tornaram naturais. A mulher sempre foi atribuido o “sexo fragil”, o
papel de apenas made e esposa, submissa ao marido, submissa aos homens (ALMEIDA et
al., 2020).

Compreende-se o mundo pelas transformacdes ocorridas na sociedade, aprende-se
os valores e costumes que sao passados de geragao pelo contexto no qual vivemos. A vio-
Iéncia contra mulher nasceu de uma relacdo complexa entre cultura, sociedade e individuo.
Sendo esse um tema tdo complexo, é necessario entender que é um assunto que deve ser
compreendido e trabalhado por todos e ndo sé a quem passa pela situacdo de violéncia
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doméstica.

Hodiernamente, difere-se o género masculino e feminino e dentro dessa distingdo,
sdo levados papéis distintos dentro da sociedade e dentro de um relacionamento. Histo-
ricamente, homens exercem poder sobre as mulheres e hoje, em muitas culturas, ndo é
diferente (ALMEIDA et al., 2020).

[...] o homem era poligamo e o soberano inquestionavel na sociedade patriar-
cal, a qual pode ser descrita como o ‘clube masculino mais exclusivista de to-
dos os tempos’. Ndo apenas gozava de todos os direitos civis e politicos, como
também tinha poder absoluto sobre a mulher. (VRISSIMTZIS, 2002, p. 38).

Por muito tempo as mulheres foram dependentes dos homens, muitas vezes por
nao existirem profissdes que pudessem seguir (pelo simples fato de serem mulheres), e
outras vezes pelo proprio marido ndo dar permissao para que exercessem. A desigualdade
de género sempre foi implantada, o papel da mulher na sociedade foi tido como inferior,
sendo continuadamente desprezado (ALMEIDA et al., 2020).

Assim, muitos mitos, leis e crengas ajudaram na construgdo de uma visdo
inferiorizada e preconceituosa a respeito da mulher. Além disso, algumas con-
cepcbes consideravam o homem “o representante mais completo da espécie
humana”, a quem tudo era devido e permitido [...]. (GAZALE, 2017, p. 50).

Nesse contexto social de dominagao as leis foram criadas, as mulheres foram tra-
tadas por muito tempo como inferior, ndo tinham voz, ndo eram tratadas como individuos
e essa igualdade que as mulheres buscam hoje ja esteve muito mais distante. Primitiva-
mente o homem foi moldado como protetor e provedor, sendo assim, superior a toda sua
familia e esse foi o inicio da sociedade patriarcal (ALMEIDA et al., 2020).

A agressao doméstica e familiar existe desde o inicio da civilizagdo, até a idade
média ndo havia questionamentos sobre o direito que os homens tinham de agredir suas
mulheres. O homem era proprietario de sua mulher, mulheres eram tratadas como objetos,
essa violéncia era legitimada pela cultura (MUNIZ; FORTUNATO, 2018).

A violéncia é uma heranca historica de todos, dentre as violéncias, existe a violéncia
contra a mulher, no contexto familiar em relacdo ao género, o que é atribuido ao género
masculino é valorizado em detrimento ao que é atribuido ao género feminino, o papel que
é atribuido ao género feminino inferioriza a mulher e acaba por destituir sua autonomia
(GOMES et al., 2007).

Neste contexto, as leis sdo feitas com base nos costumes de uma sociedade, logo,
a legislagdo de uma sociedade machista também é machista. A Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil de 1824 considerava somente o homem como cidadao, a
mulher ndo podia nem votar e nem ser votada e tinha restricdes quanto aos trabalhos po-
dia exercer.

Com o avanco da sociedade e a mudancga cultural que veio com esse avango, a mu-
Iher foi deixando de ser vista como propriedade e, as leis e os tribunais passaram a castigar
os homens que agrediam suas mulheres. O Cddigo Penal de 1940, até pouco tempo, trazia
ainda o modo como a mulher era vista pela sociedade, e tratava ndo especificamente da
violéncia de género e nem da violéncia doméstica e familiar.

A tentativa de dominagdo do homem sobre a mulher é persistente, porém, hoje
temos a aplicacdo do principio da igualdade. O movimento feminista buscou, no primeiro
momento, igualdade de direitos, porém respeitando a valorizagdo das diferengas, no sen-
tido de que igualdade ¢é diferente de igualitarismo, respeitar as diferencas faz parte da luta
pela igualdade e essa igualdade deve estar na lei (MUNIZ; FORTUNATO, 2018).
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O Estado brasileiro [...] assumiu obrigacdes no plano internacional, compro-
metendo-se a adotar medidas para garantir os direitos humanos das mu-
Iheres no ambito das relagdes domésticas e familiares, resguardando-as de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressdo. Para tanto, deve tracar politicas de prevencédo [...] (CUNHA; PINTO,
2011, p. 40).

A violéncia doméstica passou a ser vista como crime no Brasil somente em 2006,
com a Lein® 11.340/2006 conhecida como Maria da Penha. Maria da Penha foi uma mulher
nascida em fevereiro de 1945 e foi casada com Marco Antonio Heredia, passado o tempo,
Marco se tornou violento com a mulher e as filhas (CORREIA, 2019).

Em 1983, tentou matar sua esposa, disparou nas costas de Maria da Penha enquan-
to ela dormia e, por isso, ela ficou paraplégica, alegou para a policia que foi uma tentativa
de assalto. Maria voltou para casa, ele a mantinha em carcere privado e chegou a tentar
eletrocuta-la durante o banho.

No ano de 1991, Marco foi julgado e condenado a 15 anos de prisdo, porém recorreu
em liberdade, em 96, foi novamente condenado a 10 anos e 6 meses de prisao e novamen-
te conseguiu recorrer em liberdade (CORREIA, 2019).

Em 1998, o caso de Maria da Penha recebeu uma importancia internacional. Varios
orgdos de Direitos Humanos e Maria fizeram uma denuncia a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos e assim o Estado assinou varios
tratados e pactos em relacdo a direitos humanos e violéncia doméstica.

Contudo, o caso de Maria da Penha continuou omisso e impune, 0 que ocasionou
no ano de 2001 a condenacdo do Brasil por negligéncia e omissdo e fizeram algumas re-
comendacgoes, dentre elas, que o Estado completasse de forma rapida e efetiva o proces-
samento penal do agressor; e adotasse medidas que fossem necessarias para que o Brasil
assegure a vitima uma reparagao simbolica e material pelas violacGes, entre outras.

Dessa ultima recomendacdo citada, adveio a reparacao simbdlica, nominando a Lei
n° 11.340/06, como Lei Maria da Penha. Em 2008, o Estado fez uma reparagao material e
pagou uma indenizacdo no valor de sessenta mil reais (CORREIA, 2019).

As normas juridicas também ja serviram para inferiorizar as mulheres por muitos
anos. Por séculos mulheres foram discriminadas, obrigadas a ficarem em siléncio, as leis
conferiam aos maridos o direito de disciplinarem suas mulheres (PESSOA, 2015).

A legislacdo brasileira, no que tange a questdo de género, apresenta longo
histérico de discriminagdo negativa, com exemplos de textos legais, alguns
relativamente recentes, que previam expressamente tratamento discrimina-
torio em relagdo a mulher, a confirmar que contexto social e cultural contribui
para produzir e reforgar a crenga na diferenca bem como a intoleréncia, fazen-
do-se refletir na norma positivada [...] (BIANCHINI, 2018, p. 23).

Dentro de todo um contexto social enraizado, ndo serd a mera e simples existéncia
da norma que acarretara as mudancas desses padroes vividos por séculos e é nesse sen-
tido que nasce a necessidade de politicas publicas. AcGes educativas em todos os niveis
de ensino por meio de todos os canais de informacao, somente as leis ndo sao suficientes
para acarretar mudancas na realidade que se enquadra a violéncia doméstica e familiar.

Nessa linha de ideias, existe ainda uma visdo de que os agressores sdao aqueles sem
escolaridade, de baixa renda e/ou com problemas de alcoolismo e/ou drogas. Mas a ver-
dade é que existem agressores em todas as classes, de todos os tipos, com todos os niveis
de escolaridade. O agressor de Maria da Penha, por exemplo, era professor universitario
(PESSOA, 2015).

Existem pontos em comum referentes a esses agressores, eles tém concepgoes
sexistas, veem as mulheres como seres inferiores, tém obsessdo pelo controle da mulher,
tendem a negar, reduzir ao minimo e/ou justificar seu comportamento violento de forma a
parecer que tém razdo em ter feito.
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A violéncia doméstica e familiar € um problema que se faz, se cumpre e persiste ha
séculos no Brasil, a quantidade de casos que chega a justica € muito inferior ao que real-
mente acontece. Com a previsao das medidas protetivas na Lei Maria da Penha, as mulhe-
res tém adquirido forgas para buscar a solucdo para a violéncia sofrida, contudo ainda séo
poucas as que procuram a justica.

A nossa Constituicao Federal de 1988 influencia grandemente nos direitos das mu-
Iheres estabelecendo e frisando por varias vezes o principio de igualdade e nao discrimi-
nagao por conta de sexo. O artigo 3° deixa explicito que a protecdo social é materializada
nas politicas sociais efetivadas (PESSOA, 2015). Dispde o art. 3°:

Art. 30 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

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

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. (Brasil, 1988).

A Lei n° 11.340/2006 regulamentou trés pilares necessarios para o enfretamento
da violéncia contra a mulher: medidas de assisténcia e protecao; prevengao e educacgdo e
combate e responsabilizagcdo. O problema da violéncia doméstica contra as mulheres nado é
somente um problema criminal, é estrutural e precisa ser tratado em varias perspectivas.
Para que seja solucionado, a adogao de politicas publicas que abranjam todas essas areas
faz-se necessario (PESSOA, 2015).

3 VIOLENCIA DE GENERO: DESAFIOS E PERSPECTIVAS DA LEI MARIA DA PENHA
NO SISTEMA JURIDICO-PENAL BRASILEIRO

A violéncia contra a mulher é um desrespeito aos Direitos Humanos, e em 1979 foi
aprovada pela ONU a Convencgdo sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discrimina-
¢do contra as Mulheres, essa convencdo tem dois objetivos, a coibicdo da discriminagao
e a efetivacdo dos direitos da mulher na busca pela igualdade de género (MATOSINHOS,
2018).

O Decreto n°® 1.973/1996 incorporou essa convencgao no ordenamento juridico bra-
sileiro em seu art. 1° traz o que sera entendido como violéncia doméstica, no art. 3 e 4 os
direitos que sao de todas as mulheres, in verbis:

Artigo 1 Para os efeitos desta Convencgdo, entender-se-a por violéncia contra
a mulher qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano
ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher [...].

Artigo 3 Toda mulher tem direito a uma vida livre de violéncia, tanto na esfera
publica como na esfera privada.

Artigo 4 Toda mulher tem direito ao reconhecimento, desfrute, exercicio e
protecdo de todos os direitos humanos e liberdades consagrados em todos os
instrumentos regionais e internacionais relativos aos direitos humanos [...].
(BRASIL, 1996, p. 01).

Esse tratado é o espelho do reconhecimento da desigualdade de género que preju-
dica tanto a mulher. Assim como a Lei Maria da Penha, tanto os tratados como a lei sdo um
avango no enfrentamento da violéncia de género (MATOSINHOS, 2018).

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) € um marco importantissimo na luta das
mulheres por seus direitos, trazendo direitos e garantias que devem ser respeitadas, nessa
perspectiva, somos todos iguais perante a Lei.
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Art. 50 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
[...], nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituicdo (BRASIL, 1988).

A luta das mulheres vem de muito tempo e essa mudanca que houve na CF/88 foi
de suma importancia, visto que nem sempre as mulheres eram vistas como iguais perante
a Lei, inclusive: “Foi somente a partir da Constituicao de 1934 que a mulher teve reco-
nhecidos seus direitos politicos, quando lhe foi conferido o direito ao voto” (MATOSINHOS,
2018, p. 65).

A violéncia contra a mulher é algo tao presente e tdo urgente que a CF/88 teve a
necessidade de estabelecer mecanismos para refrear a violéncia doméstica contra a mu-
lher (MATOSINHOS, 2018). A atual Carta Magna, em seu art. 226, § 8° aduz que “o Esta-
do assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagées” (BRASIL, 1988, p. 01).
Nesse contexto, ocorreram varias mudancas na legislacdo para auxiliar na erradicacao da
discriminacdo de género (MATOSINHOS, 2018).

A partir da Constituicdo Federal de 1988, inUmeras leis infraconstitucionais foram
criadas com objetivo de proteger de forma eficaz a mulher. Nesta perspectiva, a Lei n.°
10.886/04, torna a lesdo corporal um tipo especial de violéncia doméstica (COELHO, et al.,
2015). Ato sequencial, a Lei n.© 13.104/15 inseriu o inciso VI no art. 121 do Cédigo Penal,
recepcionando como uma qualificadora a morte da mulher em razao da condicdao de sexo
feminino (CUNHA, 2021).

A desigualdade de género é um acontecimento social, a diferenca bioldgica entre
homens e mulheres é culturalmente significativa. Essa desigualdade é moral e social, é
construida socialmente, a diferenca bioldgica é somente uma desculpa para essa desigual-
dade que é tdo antiga quanto a convivéncia entre os seres humanos (CUNHA, 2021).

A desigualdade que gera a violéncia de género, sobretudo, a violéncia ndo deve ser
vista como um ato isolado, a violéncia baseada no género acontece pelo simples fato da
vitima ser mulher. Além disso, o desrespeito a diversidade de género também é fator ge-
rador dessa violéncia quando é direcionada a mulher trans.

O transexual possui um sexo fisico distinto da sua formagdo sexual psicoldgica e a
cirurgia de mudanca de sexo pode se apresentar como algo necessario para a confirmagao
do seu estado fisico e psicoldgico. A tendéncia é a favor de admitir a mulher trans como
vitima do feminicidio, ou seja, da violéncia de género (CUNHA, 2021).

Inclusive, de acordo com o autor, o Tribunal de Justica de Santa Catarina confirmou
uma sentenca de pronuncia que tinha admitido a qualificadora de homicidio de uma mulher
trans:

[...] tem-se que a expressao ‘razdes da condicdao do sexo feminino’ [...] deve
ser interpretada extensivamente aos casos de pessoas transgéneras, sobretu-
do pela dignidade da pessoa humana, nos casos em que houver menosprezo
ou discriminacdo a condicdo de mulher. [...] Nesse sentido, a condigdo de sexo
feminino abarca todas as pessoas cujo modo de ser e socialmente visto como
sendo feminino. [...]. (RESE 0008712-37.2018.8.24.0023, Rel. Des. Hildemar
Meneguzzi de Carvalho, j. 30/01/2020). (SANTA CATARINA, 2020).

Nessa perspectiva, os tribunais ja aplicavam a Lei Maria da Penha e reconheciam a
mulher trans como vitima de violéncia doméstica e familiar, bastando apenas que se au-
todeclarassem do género feminino, assim como traz o enunciado 46 do FONAVID, dizendo
que: “A Lei Maria da Penha se aplica as mulheres trans, independentemente de alteragao
registral do nome e de cirurgia de redesignagao sexual, sempre que configuradas as hipo-
teses do art. 5°, da Lei n® 11.340/06” (CUNHA, 2021, p. 72).
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Ha ainda varias decisbes que concretizam que a nogao de género se sobressai ao
sexo bioldgico, entendendo que as leis de protecdo a mulher abrangem também a mulher
trans. (CUNHA, 2021).

O sistema de protecdo vem sendo moldado e estruturado de forma a dispensar a
intervencdo cirdrgica de mudanca de sexo e até a alteragdo no registro civil para que a
transexual seja considerada mulher, mudando assim também a interpretacao da Lei Penal.
Todas essas interpretacdes e decisdes levam a entender que a mulher trans é protegida
também pelas leis penais, ou seja, que também € vitima da violéncia de género (CUNHA,
2021).

Bitencourt (2018) aponta sobre o que move o crime de violéncia doméstica contra
a mulher, ipsis litteris:

O préprio mével do crime é o menosprezo ou a discriminagdo a condicdo de
mulher, mas é, igualmente, a vulnerabilidade da mulher tida, fisica e psicolo-
gicamente, como mais fragil, que encoraja a pratica da violéncia por homens
covardes, na presumivel certeza de sua dificuldade em oferecer resisténcia ao
agressor machista (BITENCOURT, 2018, p. 97).

Nessa interpretacdo entende-se que o fato de que todo o contexto histérico o qual
fez com que a mulher fosse vista como fragil e inferior ocasionou a forma como os homens
tratavam-nas, se viam em um lugar vantajoso e utilizavam dessa posicdao de forma covar-
de e agressiva (BITENCOURT, 2018).

O movimento de mulheres, que se iniciou por volta do ano de 1970, fez com que
elas questionassem os papéis que lhes foram atribuidos pelo simples fato de serem mu-
Iheres, atribuicdes essas que eram desqualificadoras e opressoras. Esse questionamento
trouxe uma visdao empoderadora para as mulheres de forma que exigissem igualdade de
direitos (GOMES et al., 2007).

4 A (IN) EFICIENCIA DAS POLITICAS PUBLICAS COMO INSTRUMENTO DE EN-
FRENTAMENTO DA VIOLENCIA DE GENERO

As politicas publicas sdo necessarias para a concretizacdo de Direitos e garantias
fundamentais e sem elas ndo é possivel que os direitos sejam concretizados, eles ndo tém
eficiéncia, ndo tém eficacia plena (BRUNO, 2010).

E certo que existem politicas publicas, existem, por exemplo, as penas restritivas de
Direitos, como a limitacdo de fim de semana e a autorizagdao que veio da Lei Maria da Penha
onde o Juiz pode determinar ao réu o seu comparecimento em programas de reeducagao
e recuperagdo. Existem também outras medidas que podem ser aplicadas, porém ha uma
falha na implementagdo dessas politicas, o Estado ndo é eficaz ao implementa-las, ndo
funcionam, ndo acontecem de fato (BRUNO, 2010).

Uma politica publica de suma importancia foi a Secretaria Especial de Politicas para
as mulheres, sendo reconhecida com status ministerial e essa secretaria teve uma grande
influéncia na aprovacao da Lei Maria da Penha.

Por conta desse processo, o Ministério da Saude criou a Politica Nacional de Atencao
Integral a Saude da Mulher e esse plano tinha metas como integracdo de servigos, institui-
cdo de redes de atendimento, aumento dos servicos que atendem as mulheres em situagao
de violéncia, além de contribuir para o aumento do nimero de Delegacias Especializadas
em Atendimento a Mulher (COELHO, et al., 2015).

O combate a violéncia doméstica e familiar depende de medidas sociais amplas e
profundas para que assim ocorram mudangas na sociedade. Mudangas essas que farao
com que a legislagdo penal seja eficaz, essas medidas sociais sdo as politicas publicas que
precisam ser eficazes (BRUNO, 2010).
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Portanto, o enfrentamento a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
através de politicas publicas, mesmo muito recente no pais, vem sinalizando
que punir o homem autor da violéncia no rigor da lei penal e proteger a vitima
sdo caminhos necessarios. Contudo, trabalhar o homem numa perspectiva
ressocializadora mostra-se essencial para se evitar a reincidéncia e promover
mudangas de posturas nas mais variadas instancias da sociedade, atingindo
todas as estratificagdes sociais (VERAS; SILVA, 2018, p. 49).

As medidas que existem ndo sdo aplicadas como determina a legislacdo e é nesse
cenario que muitas mulheres sdo novamente agredidas ou até mortas, a legislacao abran-
ge as situagoes de violéncia, a falha estd na aplicagdo (BRUNO, 2010).

Em relacdo as politicas publicas e a Lei Maria da Penha, nota-se que: “Apesar de
todo o instrumental juridico, a tonica da Lei sdo as diretrizes, principios, normas e politicas
publicas de protecdo [...]” (BIANCHINI, 2018, p. 27).

O poder executivo necessita entrar em acao. Ndo adianta o legislativo trabalhar se-
parado do executivo, precisam os dois trabalhar juntos para que haja eficiéncia. O Estado
é negligente nesse aspecto, é dever da administragao publica proteger as vitimas de vio-
Iéncia doméstica (BRUNO, 2010).

A Constituicdo Federal de 1988 traz a ideia de que as politicas publicas é um direito
que pode ser reclamado, isto &, um direito e ndo é uma ajuda, tampouco, um favor. Ne-
cessita-se de uma prestagao por parte do Estado, sdo programas de agao governamental.
E a conduta da administracdo pUblica como um instrumento de concretizacdo do que estd
na legislagao.

Faz-se necessaria a atuacdo do Ministério Publico, da sociedade e dos poderes,
principalmente o executivo. Sem que o Estado haja de forma concreta em relagao as poli-
ticas publicas existentes, ndo ha que se falar em concretizagdo de Direitos, os agressores
se sentem impunes, livres de qualquer represalia, as vitimas se sentem desprotegidas e,
muitas vezes, estdao (BRUNO, 2010).

Em relagdo a atuacdao do Ministério Publico, temos o art. 127 da CF/88 que traz
que o Ministério Publico é 6rgao destinado a defesa dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Além da defesa da ordem juridica, nessa perspectiva, o Ministério Publico é
fundamental para resguardar os direitos fundamentais (MATOSINHOS, 2018).

O Ministério Publico tem a competéncia para exigir a implementacdo de po-
liticas publicas que supram todas as necessidades das vitimas de violéncia
domeéstica, fazendo dessa forma, com que as normas existentes sejam con-
cretizadas (MATOSINHQOS, 2018, p. 80).

As reinvindicagoes feministas da década de 1980 pleiteavam pela criacdo de poli-
ticas publicas que pudessem auxiliar no enfrentamento a violéncia e a discriminagdo por
conta de género. Para acabar com a impunidade existente nos casos de violéncia contra as
mulheres, pleitearam pela criacdo das delegacias de defesa da mulher, para que assim o
problema tivesse maior visibilidade (PESSOA, 2015).

Essas politicas publicas sdo medidas juridicas, administrativas, orcamentarias e fi-
nanceiras que devem ser empregadas no plano governamental para que assim os direitos
sejam concretizados. Essas medidas exigem uma prestacao por parte do Estado, a admi-
nistracdo publica precisa atuar nesse sentido, as politicas publicas ndo sdo o fim, sdo o
meio para a concretizagao de Direitos (PESSOA, 2015).

Todos os poderes precisam atuar, mas ndo sé os poderes, a sociedade e o Ministério
Publico também. O poder Legislativo se manifesta e delibera, atua no controle e fiscaliza-
¢do, o Judiciario atua no controle de constitucionalidade e legalidade, e o poder Executivo
€ necessario para iniciativa de implementacdo, formulacdo e execucdo dessas politicas
publicas.
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O Ministério Publico atua na sociedade com movimentos que pressionam o Poder
Publico na implementagdo dessas politicas. A sociedade é a engrenagem e sem que ela
esteja inserida na execucdo, essas politicas publicas nao surtem efeito (PESSOA, 2015).

A aprovacdo da Convencdo sobre a eliminagdao de Todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher foi sem duvidas um marco historico. As conferéncias internacionais que
fortalecem a luta pelos direitos das mulheres de uma vida sem violéncia, de fato foram a
base para a criagdo de politicas publicas de protecdo e enfrentamento a violéncia de género
(COELHO, et al., 2015).

O fendmeno social que é a violéncia nas relacdes domésticas e familiares contra a
mulher exige agbes por parte do Estado. O fato é que a materializagdo do direito das mu-
Iheres de viver uma vida digna e sem violéncia requer agdes que envolvam o proprio nlcleo
familiar e a sociedade em geral (PESSOA, 2015).

A educacdo é fundamental nessa mudanca, sem educacdo é impossivel que acon-
teca. Desde a pré-escola até a pos-graduacdo, é necessario que seja inserido a descons-
trucdo da ideia de inferioridade da mulher. A norma vigente é um soé pilar para o fim da
violéncia, mas precisa andar juntamente com as agoes por parte do Estado, para que os
padroes sejam mudados, é necessaria muita luta.

A educacdo é a base de toda uma transformacdo, sem ela ndo ha respeito a Dig-
nidade da Pessoa Humana, a educacao deve direcionar o individuo a entender o que é a
igualdade, é por meio dela que se dara inicio ao rompimento de todo um padrdo cultural
que foi construido através dos séculos (PESSOA, 2015).

Faz-se necessario a inclusdo de temas relativos a géneros. E imprescindivel que as
pessoas saiam de suas bolhas e entendam que o mundo é cheio de diversidades que pre-
cisam ser respeitadas, é preciso que a educacdo ajude os cidaddaos a caminharem rumo a
igualdade e a nao discriminacao (PESSOA, 2015).

O Governo aprovou o Pacto Nacional de Enfrentamento da Violéncia Contra a Mulher
que tem o desafio de desenvolver atuacdes e politicas publicas direcionadas as mulheres
indigenas, negras e rurais (COELHO, et al., 2015).

Nasce a necessidade de que em todos os municipios e estados sejam inseridas
politicas publicas de prevencao e enfrentamento a violéncia doméstica e familiar e para
que isso funcione como o esperado, faz-se necesséria a fiscalizacdo e controle dessas. E
imprescindivel que haja acompanhamento psicossocial as vitimas de violéncia e aos agres-
sores (PESSOA, 2015).

As intervencGes psicoterapéuticas e socioterapéuticas sdo exemplos que auxiliam
0 agressor a ter a percepcdo dos seus atos e que seus padroes comportamentais sejam
reformulados, isso ja esta previsto na Lei Maria da Penha e é uma das politicas publicas
necessarias, uma vez que em muitos casos o agressor é preso, punido e, quando solto,
volta a cometer novas agressdes (PESSOA, 2015).

A Lei Maria da Penha encama uma proposta de Politica Publica em Direitos Hu-
manos [...]. Por isso, a sua aplicabilidade e a sua eficacia dependem também
do Judiciario e de seus atores. (BRASIL, 2015, p. 90).

Existem na Lei Maria da Penha varias outras acdes necessarias para materializacao
do direito das mulheres. Origina-se ai a indispensabilidade de que sejam consubstancia-
das as politicas publicas de enfrentamento e prevencao da violéncia de género (PESSOA,
2015).

No contexto cultural, esse tipo de violéncia foi legitimado por muito tempo, sendo
naturalizado e banalizado historicamente e ndo sera repentina a mudancga, sera um pro-
cesso lento que pede medidas adotadas pelo Estado-nacdao com objetivo de concretizar
direitos e garantias fundamentais dos individuos, e todos precisam contribuir com essas
medidas para que sejam efetivadas verdadeiramente (PESSOA, 2015).
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Na pandemia, a necessidade de acdo do Estado em relacdo a violéncia doméstica
tem aumentado. Nesse aspecto os formuladores de politicas publicas tém em mdos um
novo desafio: fazer com que suas ideias garantam que as mulheres estejam livres de situ-
acoes de Violéncia (BIANQUINI, 2020).

O cenario que a pandemia traz de desemprego, convivéncia ininterrupta, diminui-
cdo de renda entre outros que tencionam os casais em seus lares, faz com que a violéncia
doméstica aumente consideravelmente (BIANQUINI, 2020).

No Brasil as estatisticas sdo preocupantes. As delegacias de estados como Distrito
Federal, Rio de Janeiro e Sdo Paulo ficam abertas 24h e tanto em S&o Paulo como no Rio,
algumas denuncias podem ser feitas mesmo virtualmente (BIANQUINI, 2020).

Assim, foram criados novos canais de atendimento para as denlncias de violéncia
contra a mulher, como um aplicativo denominado “Direitos Humanos BR”. Também foram
criadas campanhas pelo governo federal de conscientizagdo e enfrentamento a violéncia
domeéstica com objetivo de incentivar as denlncias (ALENCAR, et al., 2020).

O desafio de enfrentamento da violéncia doméstica e familiar vem sendo realizado
em alguns estados, “[...] em Sao Paulo foram criadas, no dia 31, as Patrulhas Maria da Pe-
nha, que monitorardo mulheres vitimas de violéncia doméstica” (BIANQUINI, 2020, p. 01).

O Tribunal de Justica de Sao Paulo criou medidas para o aumento da agilidade do
atendimento desses casos e permitiu a concessao de medidas protetivas em carater de
urgéncia mesmo sem a vitima apresentar o boletim de ocorréncia, podendo ser intimidada
pelo WhatsApp se as medidas forem deferidas. Tal posicionamento mostra uma agao ne-
cessaria para o combate a Violéncia doméstica (BIANQUINI, 2020).

Nesse sentido, um dos principais instrumentos de coordenagao que o governo
federal possui é o repasse de recurso ou o aumento de orcamento para as po-
liticas especificas de enfrentamento a violéncia contra as mulheres, como as
Casas Abrigo, as unidades da Casa da Mulher Brasileira, o Disque 180, entre
outras instituicdes. (ALENCAR, et al., 2020, p. 14).

Os Centros Especializados de Atendimento as mulheres vitimas de violéncia serdo
acolhidas também pelo telefone no Distrito Federal, porém em outros Estados essas medi-
das ndo estdo sendo tomadas. Foi criado também um projeto de lei que procura alterar a
Lei Maria da Penha para amplificar a divulgacao do Disque 180 enquanto perdurar a pan-
demia (BIANQUINI, 2020).

O projeto de n.° 1.267/2020 propde que toda informacdo que tratar de violéncia do-
méstica, seja na internet, televisdo, radio ou outro meio de comunicacdo, deve mencionar
expressamente o Disque 180. Com isso, “O Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e
ComunicacGes (MCTIC) devera fiscalizar o cumprimento da lei e criar sangdes de descum-
primento” (BIANQUINI, 2020, p. 01).

Temos também o PL n. 123/2019 que pretende modificar as Leis n. 1.0201/2001 e
11.340/2006, para que seja autorizado os recursos do Fundo Nacional de Seguranca Pu-
blica em acdes envolvendo prevencao e o combate a Violéncia doméstica e familiar, além
de requerer a inclusdo de programas de combate e prevencgao da violéncia contra a mulher
(BIANQUINI, 2020).

Aos Ministérios da economia, da cidadania e do turismo foram anunciadas duas
acdes para eventual acolhimento das mulheres nas redes de hotéis caso acabem as va-
gas no abrigo e também o envio de itens de seguranga para as Casas da Mulher Brasileira
(ALENCAR, et al., 2020).

Ha no proprio corpo do texto da Lei Maria da Penha disposicdo que assegura as
mulheres que o poder publico deve desenvolver politicas publicas que visem garantir que
os Direitos Humanos sejam respeitados, de forma que ndo haja a elas negligéncia, explo-
racdo, violéncia, crueldade, opresséao, discriminacdo e exploracdo (BRASIL, 2006).
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Além disso, que as mulheres tenham seus direitos resguardados e que a sociedade,
a familia e o poder publico devem trabalhar nesse sentido. Existem ainda, integradas ao
corpo da Lei n° 11.340/2006 as diretrizes acerca das politicas publicas de prevencdo que
trazem que o Judiciario, o Ministério Publico e a Defensoria Pablica devem agir nas areas
de seguranca publica, habitacdo, educacgdo, trabalho, salide e assisténcia social. Que se faz
necessaria a implementacdo de atendimento policial especializado para as mulheres, bem
como a promogao e a realizagdo de campanhas educativas para a prevengado da violéncia
domeéstica e familiar, entre outros.

Ademais, as medidas de assisténcia a mulher em situacao de violéncia doméstica e
familiar também trazem o desafio de haver politicas publicas para protecdo e emergencial-
mente (BRASIL, 2006).

Existem politicas publicas sendo implementadas, o desafio é a diminuicdo da vio-
Iéncia doméstica e familiar, ainda ha muito que ser realizado. Toda sociedade precisa estar
envolvida, todos os estados e municipios precisam estar trabalhando nessa mesma pers-
pectiva de forma ininterrupta pois o problema é urgente e essas agdes podem salvar vidas.

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

A Violéncia doméstica e familiar contra a mulher nasce no contexto em que o ho-
mem era considerado soberano, numa sociedade patriarcal, além de ter todos os direitos
civis e politicos, tinha todos os direitos sobre as mulheres.

Nesse contexto, as mulheres eram econ6mica e afetivamente dependentes dos ho-
mens. A mulher sempre foi tida como inferior, tratada como objeto, como propriedade,
os homens tinham o direito de punir suas mulheres, essa violéncia que ja acontecia era
legitimada pela propria cultura.

Ressalta-se que sempre houve a diferenciacdo do género feminino e masculino, so-
bretudo, foram atribuidos a esses diferentes papéis. A mulher sempre foi atribuido o papel
de mae e esposa, dona de casa, do lar, submissa ao marido. Ao homem desde o principio
é atribuido o papel de forca, vigor, o homem sempre foi o dominador, provedor do lar. Essa
diferenga imposta aos géneros € a causa da violéncia doméstica e familiar, € um desafio
promover essa mudanga que ja esteve muito mais distante do que esta hoje.

A partir da analise exploratdria da presente pesquisa averiguou-se toda situacdo de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher desde o inicio da humanizagao. Foram sendo
implementadas politicas publicas para protecdo dessas mulheres em situacao de vulnera-
bilidade. Neste interim, as mudancas que precisam ocorrer € um desafio a ser enfrentado
por toda a sociedade, que, se dara por concluso por meio das politicas publicas, acbes
governamentais que trardo resultados eficazes. Entretanto, serd uma caminhada longa,
tendo em vista que toda a situacao de violéncia construida no decorrer dos séculos nao
sera desfeita de forma rapida, o que faz surgir a necessidade de estabelecer mecanismos
que ajudardo a diminuir, conscientizar e prevenir as situagoes de violéncia.

Nessa linha de ideias, faz-se necessario que haja acdes de enfrentamento propostas
pelo Estado a violéncia doméstica e familiar, de forma que seja garantida a aplicabilidade
da Lei Maria da Penha, inclusive nas situacGes de prevencdo, de forma a coibir a violéncia
contra a mulher. A omissdo do Estado frente as situacdes de violéncia ndo pode existir
mais, com o real implemento das politicas publicas trard a conscientizacdo, educacgao para
todos, a seguranca da mulher em noticiar o crime, possiveis agressores conseguirem reco-
nhecer que mulheres ndo sao objetos, ndo sdo propriedade deles, tudo isso fara com que
as situacOes de violéncia doméstica diminuam.

Conclui-se que a pesquisa confirmou as hipoteses, porquanto essa luta pela igual-
dade vem sendo enfrentada ha séculos com os movimentos feministas. Atualmente a
legislagao constitucional e infraconstitucional existente no ordenamento juridico brasileiro
protege as mulheres e respalda os seus direitos. Contudo, sem que haja a implementagao
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de politicas publicas eficazes, ndo sera possivel que sejam concretizados os direitos funda-
mentais das mulheres, previstos na Constituicdo Federal de 1988 e na Lei n.© 11.340/2006
(Lei Maria da Penha).
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MORTALIDADE POR CAUSAS EXTERNAS EVI:I'AVEIS: A
CRISE DO SUICIDIO E DO HOMICIDIO NO SECULO XXI
NAS DIFERENTES REGIOES E CULTURAS BRASILEIRAS

Brenda Ferreira Bessa 1
Linia Dayana Lopes Machado 2

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo elaborar um estudo informativo e quan-
titativo acerca do suicidio (também conhecido como autocidio) e suas taxas no Brasil em
pleno século XXI. O comportamento suicida se da por uma série de fatores sociodemo-
graficos, bioldgicos, psicossociais, transtornos mentais, entre varios outros motivos, que
culminam em um ataque exacerbado contra si. Os coeficientes de mortalidade por suicidio
no Brasil sdo inferiores aos de homicidio, porém os indices de suicidio seguem de forma
constante sem apresentacao de reducao das taxas com o avanco dos anos. A metodologia
utilizada foi a de pesquisa bibliografica, através de leitura de obras e artigos, como também
a analise de dados estatisticos retirados de sites relativos ao tema. Os objetivos foram os
seguintes: discorrer sobre a crise suicida; analisar o suicidio no pais; diferenciar os indices
de suicidio e homicidio nas diferentes regides nacionais; apontar os problemas enfrenta-
dos no Brasil com relagdo ao tema e relatar a situagdo na qual o pais se encontra quanto
as mortes por causa externa. Ao final do trabalho, concluiu-se que para a diminuicdo dos
indices de suicidio deve haver melhorias no acesso aos servicos de saude, nas politicas
voltadas para informacdes constantes e aplicagdes de leis mais rigorosas que possibilitem
ao estado proteger pessoas em risco suicida. Em relagdo ao homicidio, considera-se a ne-
cessidade de implementacdo de medidas de seguranca mais eficientes.

Palavras-chave: Suicidio. Homicidio. Prevengdo. Sexo. Seguranga.

MORTALITY IN EXTERNAL CAUSES AVOIDABLE: THE
CRISIS OF SUICIDE AND HOMICIDE IN THE 21ST CENTURY
IN THE DIFFERENT REGIONS AND BRAZILIAN CULTURES

ABSTRACT: This research has the objective to elaborate an informative and qualitative
study about suicide (also known as self-murder) and its rates in Brazil in the 21st century.
Suicide behavior occurs because of a series of sociodemographic, biological, and psycho-
social factors, mental disorders, and many other reasons that culminate in an exacerbated
attack against yourself. The mortality rates for suicide in Brazil are lower, compared to
murder, but they follow steadily without reduction throughout the years. The methodology
utilized was bibliographic research, through the reading of books and articles, with analysis
of statistical data about suicide, taken from sites related to the topic. The objectives were
the following: discuss the suicide crisis; analyze suicide in the country; distinguish between
the suicide and homicide rates in different regions of the country; indicate the problems
faced in the country related to the topic and report about the present situation in relation
to deaths by external causes. We concluded that the decrease in suicide rates should be
achieved through improvements in the access to health services; oriented policies for
constant information and better law applications to enable the state to protect the people
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in suicide risk. Regarding homicide, it is important to consider the necessity to implement
measures to more efficient public security.

KEYWORDS: Suicide. Homicide. Prevention. Sex. Security.

1 INTRODUCAO

O suicidio, também conhecido como autocidio, é definido como morte por lesdo au-
toprovocada, pela qual o individuo em um ato voluntario atenta contra sua propria vida,
ocasionando a morte. Evento universal e de extrema complexidade, o suicidio atinge cul-
turas diversas, varias classes sociais e idades, possuindo origens multivariadas, dado por
uma série de fatores bioldgicos, psicoldgicos, culturais, genéticos, entre outros, que reve-
lam atitudes autodestrutivas contra o proprio individuo (BOTEGA, 2015).

O suicidio vem crescendo no Brasil e no mundo. Os indices sao extremamente pre-
ocupantes. Mesmo que o homicidio prevalega em taxas triplicadas com relagdo ao suicidio,
no decorrer do século XXI, no Brasil, ndo houve sequer diminuicdo de taxas de suicidio,
mas sim aumento significativo. Considerando que afeta a incolumidade publica do pais, o
suicidio é de responsabilidade governamental. O suicidio ainda é pouco estudado no Brasil
por ser estigmatizado pela sociedade, entretanto deve ser discutido abertamente para ser
prevenido.

Os objetivos deste trabalho foram os seguintes: discorrer sobre a crise do suicidio;
analisar o suicidio no pais; diferenciar os indices de suicidio e homicidio nas diferentes re-
gides nacionais; apontar os problemas enfrentados no Brasil com relagdao ao tema e relatar
a situagdo na qual o pais se encontra quanto as mortes por causa externa.

2 EVOLUCAO HISTORICA DO SUICIDIO

No decorrer da histéria, a morte foi uma das tematicas que mais atrairam histo-
riadores. Muitos estudos foram desenvolvidos para a compreensao das atitudes, fatos e
causas que levavam as pessoas a tirar a propria vida ou a vida alheia. Os fatos histéricos
registrados pela humanidade acerca do suicidio foram de extrema importancia para o inicio
de discussbes sobre o tema. Desde os primordios, o suicidio € muito discutido, sendo tanto
enaltecido quanto abominado.

Para os povos primitivos, o medo do retorno dos mortos era grandioso, principal-
mente nos casos de suicidio, pois se acreditava que esses mortos retornariam para ocasio-
nar o mal aos vivos. Com o intuito de se proteger, tabus e rituais foram criados. (BOTEGA,
2015)

Botega (2015, p. 14), diz que “Ha registros de varias motivacdes para o suicidio,
como evitacao da desonra, a fuga da escravidao, reacao a perdas afetivas, a idade avan-
cada, ou mesmo a vinganga”. Sobre o Ultimo aspecto citado pelo autor, acreditava-se que
através do suicidio, o suicida retornaria para destruir seu inimigo. Era existente também a
possibilidade em costumes tribais de forcar o inimigo a matar-se.

Em algumas sociedades némades primitivas, os idosos se suicidavam como forma
ritualistica. Os idosos se matavam em atos de altruismo e suprema honra, com finalidade
de ndo se tornarem 6nus para seu povo (BOTEGA, 2015).

Com o encontro das culturas primitivas e da civilizacdo, as taxas de suicidio aumen-
taram. Em condigOes extremas, como na época da escraviddo, o escravos (indigenas) se
suicidavam em massa para se livrarem dos atos desumanos dos espanhdis. Entretanto,
para por um fim ao genocidio suicida nativo, os espanhdis convenceram os indios a ndo
cometerem mais atos suicidas, alegando que, caso ocorressem, os espanhodis também se
matariam para persegui-los no “outro mundo” e praticar crueldades ainda piores (ALVA-
REZ, 1999).
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Segundo Mcdonald (1999), citado por Kurcgant e Wang (2004, p. 39-40), com o ini-
cio da Idade Média, o suicidio comegou a atingir tanto o sexo masculino, quanto o feminino.
Esse tipo de morte era considerado extremamente condenavel, sendo permitido confiscar
tudo o que o suicida possuia. De acordo com Minois (1998) e Ujvari (2003), ambos citados
por Kurcgant e Wang (2004), a doutrina cristd surge nessa época, cujos principios centrais
sdo o amor a Deus e ao proximo, regidos por autoridades religiosas e civis. A partir desses
preceitos, as sociedades religiosas e civis se colocam contra o suicidio.

Na Idade Média, era costume evitar que o corpo do suicida fosse removido pela por-
ta da casa, mas sim pela janela ou por um buraco devidamente aberto na parede. O corpo
era colocado em um barril e atirado em um rio. Em alguns locais, o corpo era puxado por
um cavalo, levado em seguida para uma forca e pendurado de cabeca para baixo. As maos
eram desmembradas e enterradas em locais separados do cadaver, pois o suicida cometera
um pecado capital. Essas praticas ritualisticas estavam agregadas as ideias de exorcismo,
castigo e dissuasdo (BOTEGA, 2015).

A Europa, por ser predominantemente crista, obviamente seguia os dogmas cris-
tdos. O suicidio somente era penalizado em circunstancias de uma crise demografica e
econdmica do Estado Romano, na qual os chefes da Igreja, preocupados, comegaram a se
indagar sobre o sofrimento suicida ao longo de trés séculos (BOTEGA, 2015).

No periodo medieval, Santo Agostino foi um importante tedlogo. Na Biblia, o suici-
dio era considerado como um ato diabdlico, e pessoas que o cometiam ndo ganhariam a
salvacdo, indo para o inferno. Na verdade, o suicida ndo iria para o inferno por cometer
suicidio, e sim por ter rejeitado a salvagao através de Cristo. Santo Agostino inaugura os
estudos formais sobre a condenacdo da morte voluntaria em sua obra “A Cidade de Deus”,
marcando a seguinte posicao na doutrina rigorista:

Noés dizemos, declaramos e confirmamos de qualquer forma que ninguém tem
o direito de espontaneamente se entregar a morte sob pretexto de escapar
aos tormentos passageiros, sob pena de mergulhar nos tormentos eternos;
ninguém tem o direito de se matar pelo pecado de outrem; isso seria cometer
um pecado mais grave, porque a falta de um outro ndo seria aliviada; nin-
guém tem o direito de se matar por faltas passadas, porque sdo sobretudo os
que pecaram que mais necessidade tém da vida para nela fazerem a sua pe-
niténcia e curar-se; ninguém tem o direito de se matar na esperanga de uma
vida melhor imaginada depois da morte, porque os que se mostram culpados
da sua propria morte ndo terdo acesso a essa vida melhor (AGOSTINHO, A
Cidade de Deus, I, 47 apud. MINOIS, 1998, p. 39).

A Revolugao Industrial no século XIX acarretou imensas mudangas no meio social,
estimulando os estudos sobre as transformacdes sociais. No ano de 1897, uma obra de
extrema relevancia surgiu, chamada de “O Suicidio”, de Emile Durkheim. Nela, o autor
analisa o niumero de suicidios em variados paises, tratando o suicidio como um fator so-
cial, relacionado ao grau de coesao social em diferentes culturas e grupos populacionais
(DURKHEIM, 2000).

Durkheim definiu suicidio da seguinte forma:

Chama-se suicidio todo caso de morte que resulta direta ou indiretamente de
um ato, positivo ou negativo, realizado pela propria vitima e que ela saiba que
produziria esse resultado. A tentativa é o ato assim definido, mas interrompi-
do antes que dele resulte a morte (DURKHEIM, 2000, p.14).
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Para Santana (2016), o termo suicidio foi utilizado pela primeira vez em 1737 por
Desfontaines, cujo significado tem origem no latim. Na devida formagao das palavras, sui
significa “si mesmo” e caederes significa “acao de matar”, ou seja, é o ato intencional de
colocar fim a prépria vida. Existem variadas definicdes para a palavra suicidio, entre elas,
pode-se citar a definicdo de Ferreira (2001) que diz que a pessoa que comete o suicidio é
aquela que atenta contra a propria vida com a plena certeza de perdé-la. Para Meleiro e
Bahls (2004, p. 14), “suicidar-se” equivale a “autocidio”. De acordo com Outeirial (2006), o
suicidio é explicado como resultado de confusdo mental e auséncia de decisdo consciente.

Em 1972, no decurso de um comité de nomenclatura, coordenado por Beck e or-
ganizado pelo Instituto Nacional de Doenga Mental, foi realizada uma reunido para a ex-
posicdo minuciosa do comportamento suicida, na qual foram estabelecidos trés possiveis
comportamentos suicidas: as tentativas de suicidio, o suicidio consumado e a ideacdo
suicida (MELEIRO; BAHLS, 2004).

A diferenca entre esses comportamentos é que nas tentativas de suicidio, o indivi-
duo atenta contra sua prépria vida. No suicidio consumado, o sujeito determinado a por
fim a prépria vida consuma tal ato. Na ideagao suicida, o individuo apenas possui pensa-
mentos de tirar sua vida, o que pode evoluir para tentativas ou até mesmo a consumacéao
do suicidio, caso ndo haja intervencdes de um profissional capacitado (MELEIRO; BAHLS,
2004).

De acordo com Durkheim (2000), ha trés tipos de suicidas: o an6mico, o altruista
e o egoista. O suicida andmico é o individuo que passa por crises sociais e/ou econdmicas
e, por sentir-se incapaz de vivencia-las, busca o suicidio como solugdo de seus problemas.

O suicidio egoista acontece quando o individuo tem seus lagos religiosos, politicos
e familiares enfraquecidos. Quando a pessoa estd inserida em uma sociedade, ela tem
sentimentos de pertencimento e acolhimento, pois troca ideais e objetivos. Quanto mais
o individuo se desvincula da sociedade, mais ele se distancia da vida, do mundo, do seu
existir. Dessa forma, se fecha e depende cada vez mais de si mesmo, revestindo-se de
individualismo extremado, desvinculando-se da familia, de amigos e comunidades.

No suicidio altruista, o individuo ndo se sente valorizado em sua existéncia indivi-
dual, colocando os valores da sociedade acima de qualquer coisa. Ele é tomado por uma
extrema obediéncia e forga repressiva, ou seja, esse individuo se mata por obrigacdo, pois
a sociedade ou determinado grupo ao qual pertence impde isso a ele.

2.1 O SUICIDIO NAS DIVERSAS CULTURAS E RELIGIOES

Para Botega (2015), a fé é uma das formas de protecdo contra o suicidio, pois pos-
sibilita a estruturagdo de crengas, podendo haver beneficios em termos mentais e fisicos
para a humanidade. Entretanto, muitos comportamentos e crencas de diferentes religides
aumentam ainda mais a incidéncia do suicidio, desestimulando a procura por assisténcia
médica.

No cristianismo, Rabelo (2010) cita que:

A Biblia menciona seis pessoas especificas que cometeram suicidio: Abime-
leque (Juizes 9:54), Saul (1 Samuel 31:4), o escudeiro de Saul (1 Samuel
31:4-6), Aitofel (2 Samuel 17:23), Zinri (1 Reis 16:18) e Judas (Mateus
27:5). Cinco deles eram homens pecadores e perversos (nao se sabe o sufi-
ciente sobre o escudeiro de Saul para fazer um julgamento a respeito de seu
carater). Alguns consideram Sansdo um exemplo de suicidio (Juizes 16:26-
31), mas o seu objetivo era matar os filisteus e ndo a si mesmo. A Biblia
enxerga o suicidio da mesma forma que assassinato, pois isso é exatamente
0 que é - auto-assassinato. Cabe a Deus decidir quando e como uma pessoa
deva morrer.
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Para o cristianismo, o autocidio € um ato satanista. Cristo surgiu para trazer vida em
abundéancia, como atesta as Escrituras Sagradas. Partindo deste principio, toda e qualquer
atitude que infrinja a lei divina quanto a valorizacdo da vida é condenavel. A biblia condena
o suicidio da mesma forma que o homicidio. Somente cabera a Deus estimar o tempo na
qual uma pessoa vivera na terra.

No judaismo, o suicidio é considerado um crime diretamente contra Deus. Segun-
do a Congregacdao Israelita Paulista (2016), o judaismo considera o suicidio um crime tao
gravoso quanto o homicidio. A doutrina judaica afirma que o ser humano ndo é dono do
proprio corpo, pois ndo foi criado sozinho. Somente o Criador tem o direito de tirar a vida,
pois é ele que concede o direito da vida ao ser humano. Em razdo da doutrina, em alguns
casos, a cerimobnia de sepultamento é negada ao suicida. O suicida é enterrado em uma
parte afastada do cemitério, longe de outros tumulos. Entretanto, ha divergéncias quanto
a essa discriminagao, pois o suicida nao estava em posse de sua faculdade mental no mo-
mento fatidico.

De acordo com Botega (2015, p. 32), “a palavra islam significa submissao a palavra
de Deus”. No islamismo, de acordo com Siddiqgi (2016), o Alcordo condena explicitamente
tanto o suicidio quanto o homicidio. Por essa razdo, a taxa de suicidios é extremamente
pequena nos estados islamicos. Acerca do homicidio, de acordo com os ensinamentos do
Alcordo, matar uma pessoa sem justa causa é um grandioso pecado, seria como matar
toda a humanidade, assim como salvar a vida de uma pessoa é uma boa agdo que corres-
ponde a salvar toda a humanidade.

Eis a seguir, alguns versiculos do Alcorao, explicitando a condenacado do suicidio, do
homicidio e da eutanasia:

4:29 - (...) e ndo cometais suicidio, porque Deus é Misericordioso para con-
vosco; 30- Aquele que tal fizer, perversa e iniquamente, introduzi-lo-emos no
fogo infernal, porque isso é facil a Deus;

6:151 - Dize (ainda mais): (...) e ndo mateis, sendo legitimamente, o que
Deus proibiu matar. Eis o que Ele vos prescreve, para que raciocineis;

25:68- (Igualmente o sdo) aqueles que ndo invocam, com Deus, outra divin-
dade, nem matam nenhum ser que Deus proibiu matar, sendo legitimamente,
nem fornicam; (...) (HAYEK; 2006).

No hinduismo, caso o ser humano interrompa seu ciclo vital prematuramente por
cometimento de suicidio, ele empreende um ato erréneo. Sua forca carmica, ou seja, seu
espirito, continuara a sofrer apds sua morte, continuando uma ardua perseguicdo pessoal
no outro mundo. Pelo fato desta morte nao ser natural, ou seja, causada por si mesmo, a
forga carmica causa sofrimentos e dores muito piores do que o individuo teria experimen-
tado se estivesse vivo no corpo. Por isto o hinduismo condena vigorosamente o suicidio
(BHASKARANANDA, 2016).

Na antiga China, baseado nos preceitos budistas, o suicidio era um ato de honra,
pois colocava énfase no vingar-se ou assustar o inimigo. Antes de se iniciar os combates,
os homens consideravelmente corajosos eram enviados para as linhas de frente e gritavam
em tom de voz acentuado enquanto cortavam as proprias gargantas violentamente para
morrerem. Para eles, as almas desses suicidas coletivos “influiriam de modo nefasto no
inimigo” (BOTEGA, 2015, p. 32).

A religido japonesa, que tem base no budismo e no xintoismo. Dhammananda
(2007) se refere ao suicidio como:
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Algumas pessoas sacrificam suas proprias vidas pelo que consideram uma
causa boa e nobre. Tiram suas proprias vidas por métodos como a autoimo-
lagdo, tiro ou greve de fome. Tais agdes podem ser classificadas como hercas
e corajosas. Entretanto, de um ponto de vista budista, tais atos ndo podem
ser aprovados. O Buddha indicou claramente que estados suicidas da mente
levam a mais sofrimentos.

Para Yun (2011), com relagcao ao homicidio, o budismo dita que matar alguém in-
ten-cionalmente é um ato gravissimo, que desrespeita os preceitos buddhas e resulta em
um carma extremamente negativo e grave. Se possivel, devemos proteger e evitar matar
até mesmo pernilongos, formigas, camundongos e outros animais, sejam eles pequenos
ou grandes. Ao demonstrar respeito a mais indefesa e menor das criaturas, obtemos uma
atitude de admiragao e respeito por todos os seres vivos. Esse respeito é a base de todos
0Ss méritos.

Para Oi (2015), no Japao, a volta as aulas no segundo semestre é destacada por
grandes tragédias, pois, de acordo com o governo japonés, o dia 1° de setembro é consi-
derado historicamente o dia do ano em que o maior nimero de jovens menores de 18 anos
cometem suicidio. Segundo a pesquisa da autora, é exposto que:

De 1972 a 2013, mais de 18 mil criangas se suicidaram. Em média anual, fo-
ram 92 no dia 31 de agosto, 131, no dia 1° de setembro e outros 94, no dia 2.
No ano de 2014, o Japao registrou pela primeira vez o suicidio como primeira
causa de morte para pessoas entre 10 e 19 anos (OI, 2015).

Sobre o espiritismo, Botega (2015, p. 33) afirma que: “Para o espiritismo kardecis-
ta, o suicida é a maior vitima de seu proprio engano. O suicidio é visto como a maior das
infelicidades que se abatem sobre um espirito”. O suicidio é extremamente grave de acordo
com a doutrina espirita.

Em relacdo ao homicidio, para Leal (2014), aquele que tira a vida de seu semelhante
interrompe a existéncia de missdo ou expiacdo na terra, sendo considerado um crime gran-
dioso. O homicida elimina a forma fisica de sua vitima, mas nao seu espirito. Na doutrina
espirita, o homicidio é extremamente condenavel, sendo muito pior para o homicida do
que para sua vitima.

Com relagdo as igrejas evangélicas pentecostais brasileiras, como a Igreja Univer-
sal do Reino de Deus, Igreja Internacional da Gragca de Deus e a Igreja da Assembleia de
Deus, existe uma série de rituais de libertagdo de demonios, enfatizando dons de cura e
libertacdo para pessoas que necessitam de cura emocional, espiritual e fisica. Condenam o
suicidio, mas nao abordam essa questdo com frequéncia (MARIANO, 2011).

O homicidio é visto como extremamente condenavel pelas igrejas pentecostais, pois
quem tira a vida de seu semelhante é punido por Deus, uma vez que a biblia ensina que
se deve respeito e amor ao préximo. Sem esse requisito, o contato com Deus é extrema-
mente impedido (ALMAS, 2013).

2.2 FATORES DE RISCO PARA A CRISE SUICIDA

O comportamento suicida se da por uma série de fatores sociodemograficos, biolo-
gicos, psicossociais, mentais, entre outros motivos, que culminam em flagelagdao exacer-
bada contra si. O suicidio € multideterminado por um agregado de fatores de naturezas
distintas, internas ou externas ao ser humano, que pactuam de modo complexo e variavel.
Os transtornos mentais sdo os principais fatores de risco de suicidio. Botega (2014, p. 108)
aponta que: “A depressao, o transtorno bipolar e a dependéncia de alcool ou de outras
drogas psicoativas, bem como a esquizofrenia e certos transtornos da personalidade sao
condicdes que predispdem ao suicidio”. A depressdo € uma epidemia silenciosa do século
XXI, sendo uma patologia mais frequente em clinicas psiquiatricas, sendo o suicidio a con-
sequéncia fatal da doenga.
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Na crise suicida, hd a agravamento de uma doenca mental preexistente, ou uma
turbuléncia emocional que ocorre posteriormente a um acontecimento doloroso, um co-
lapso existencial. As situagdes supracitadas acarretam dor psiquica insuportavel e, con-
sequentemente, podem manifestar no individuo o desejo de interrompé-la por meio de
cessagao do viver, ou seja, a busca da morte (BOTEGA, 2015).

A capacidade do paciente de obter o controle sobre sua vida torna-se inexistente
ou bastante reduzida. E a partir desse contexto que a pessoa em risco suicida é levada ao
médico psiquiatra. E atribuido a esse profissional o dever de assumir, provisoriamente, o
controle da crise, apoiando-se em diversos recursos: o acolher e a seguranca do paciente,
convocacao e orientacdo da familia quanto ao tema, indicagdo de internagdo domiciliar ou
hospitalar, prescricdo de remédios farmacoldgicos, encaminhamento ou inicializagdo de
uma psicoterapia de crise, entre outras fontes de apoio.

Sao variados os fatores para que uma crise suicida seja desencadeada. Entre eles,
estdo abuso fisico ou sexual, orientagdo homossexual ou bissexual, desemprego, aposen-
tadoria, baixa autoestima, isolamento social, ansiedade intensa, depressdo, transtorno
bipolar, esquizofrenia, abuso/dependéncia de alcool ou outras drogas psicoativas, instabi-
lidade familiar, historico familiar de suicidio, entre outros. A falta de tratamento psiquico
por caréncia de recursos financeiros € uma das causas mais recorrentes do suicidio, visto
que esse tipo de tratamento ndo é de facil acesso ao publico, pois, em se tratando das
medicacgdes de alto custo, o acesso é limitado (BOTEGA, 2015).

2.2.1 MAGNITUDE DO SUICIDIO E DO HOMICIDIO NO MUNDO

De acordo com estimativas da Organizagdo Mundial da Saude (OMS), realizadas
para o ano de 2012, mais de 800 mil pessoas cometem suicidio por ano, representando
cerca de um suicidio a cada 45 segundos em algum lugar do planeta. E a segunda causa
de morte mais frequente entre jovens de 19 e 25 anos de idade. Com relagdo ao homicidio,
em 2012, houve 437 mil vitimas no mundo (WORD HEALTH ORGANIZATION, 2014).

Ainda segundo a OMS, o suicidio representa 1,4% do total de mortes em termos
globais. No final de cada ano, o suicidio constitui 50% das mortes violentas entre homens e
mulheres. Acerca desses indices, a OMS diz que o suicidio elimina mais pessoas no mundo
do que homicidios, desastres naturais, conflitos civis ou mortes por decorréncia de guer-
ras. A somatdria geral representa 669 mil vidas por ano. Tentativas de suicidio sdo 10 a 20
vezes mais constantes do que o suicidio consumado.

De acordo com os dados da OMS, 1,3 milhdo de jovens entre 15 e 29 anos morrem
no mundo anualmente, vitimas de causas evitaveis ou trataveis (WORD HEALTH ORGANI-
ZATION, 2014). O grafico a seguir mostra as principais causas:
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Grafico 1 - Mortalidade de jovens entre 15 e 29 anos no mundo

O que mata mais jovens entre 15 e 29 anos
no mundo?

Violéncia

HIV/AIDS

Aridentesde
Suicidio transito

Acidentes detransto M Suicidio  mHIWAIDS mVioléncia

Fonte: Adaptado de WORD HEALTH ORGANIZATION (2014).

Para a OMS, a primeira causa de morte entre os jovens é o acidente de transito. O
suicidio fica em segundo lugar. Em seguida temos a HIV/AIDS, ficando na terceira coloca-
¢do, e por ultimo, em quarto lugar, a violéncia, ou seja, homicidios. O Brasil é o 6° pais do
mundo com mais homicidios em vitimas jovens (WORD HEALTH ORGANIZATION, 2014).

2.3 SUICIDIO E HOMICIDIO NAS REGIOES CULTURAIS BRASILEIRAS

O Brasil é 0 8° pais com mais suicidios de acordo com a Organizacao Mundial de
Saude:

O Brasil é o oitavo pais em numero de suicidios. Em 2012, foram registradas
11.821 mortes, sendo 9.198 homens e 2.623 mulheres (taxa de 6,0 para
cada grupo de 100 mil habitantes). Entre 2000 e 2012, houve um aumento de
10,4% na quantidade de mortes - alta de 17,8% entre mulheres e 8,2% entre
o0s homens. O pais com mais mortes é a India (258 mil ébitos), seguido de
China (120,7 mil), Estados Unidos (43 mil), Russia (31 mil), Japdo (29 mil),
Coreia do Sul (17 mil) e Paquistdao (13 mil) (BRASIL, 2014).

Os coeficientes de mortalidade por suicidio no Brasil podem ser consideravelmente
inferiores aos de outros paises, como os Estados Unidos e Japao, por exemplo. As 11.821
mortes registradas no Brasil por suicidio no ano de 2012 correspondem, em média, a 32
mortes por dia (WORD HEALTH ORGANIZATION, 2014).

Segundo o Instituto de Pesquisa Economica e Aplicada (IPEA), em uma comparagao
feita em 154 paises, o Brasil fica entre os 12 paises com maiores indices de homicidio por
100 mil habitantes. El Salvador fica em primeiro lugar no quesito de taxas elevadas de
homicidios entre os jovens (CERQUEIRA, 2016).

De acordo com as estatisticas da OMS, podemos perceber que o suicidio comparado
ao homicidio no Brasil é bastante inferior, porém cresce a cada ano, apresentando indices
preocupantes. De acordo com o relato da OMS, o Brasil é o0 4° pais em crescimento de
suicidios na América Latina. Entre 2000 e 2012, apenas cinco paises da América Latina
tiveram esse aumento. A Guatemala fica em primeiro lugar com aumento de 20,6%, o
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México em segundo lugar com percentual aumentado em 16,6%, Chile em terceiro lugar
com 14,3%, Brasil em quarto lugar com 10,4% e Equador em quinto lugar com aumento
de 3,4% (BBC BRASIL, 2014).

De acordo com a tabela 1, entre as cinco regides brasileiras, os maiores indices de
suicidio encontram-se no Sul. No que se refere a homicidio, o Brasil fica entre os 12 paises
com maiores indices, com taxa de 29,1 por 100.000 habitantes. Estas mortes correspon-
dem a uma taxa superior a 10 % dos homicidios registrados no planeta, colocando o Brasil
como numero absoluto de homicidios. Entre as cinco regides brasileiras, o Nordeste fica na
primeira colocacao.

Tabela 1: Mortalidade por suicidio e homicidio em taxas por 100.000 habitantes no Brasil

Suicidio por Taxa de suicidio  Homicidio por Taxa de homicidio
regiao por 100 mil hab.  regiao por 100 mil hab.
Sul 8,5 Nordeste 38,9

Centro — QOeste 6.5 Centro - Oeste 38,2

Sudeste 4.9 Norte 37,3

Nordeste 4,3 Sul 24,0

Norte 4.2 Sudeste 21,0

Fonte: Adaptado de WAISELFISZ (2014).

2.3.1 SUICIDIO E AS ETNIAS BRASILEIRAS

Com relacdo ao indice por culturas brasileiras, de acordo com a tabela 2, os indige-
nas sdo lideres em taxas de mortalidade por suicidio com um numero 132% maior do que
a mortalidade por suicidio geral (6,0/100.000), apresentando um crescimento de 68,7%
entre os anos de 2000 e 2012. Em segundo lugar, os brancos, com crescimento de 1,2
por 100.000 habitantes. Em terceiro lugar, os pardos com crescimento de 2,6 por 100.000
habitantes. Em quarto lugar, a raca preta com um pequeno aumento de 0,3 por 100.000
habitantes e em quinto lugar a raca amarela, porém, diferentemente das outras racas,
houve redugao visivel nos indices de suicidio, sendo 6,4/100.000 em 2000 e 2,2/100.000
em 2012. Ndo ha uma explicacdo especifica para a reducdo de suicidios na raca amarela
(DEEPASK, 2012).

Tabela 2: Mortalidade por suicidio de acordo com a raga/cor e ano

Raca/cor 2000 2012
Indigena 8,6 14,4
Branca 5.4 6.6
Parda 3.3 5,9
Preta 4.0 4,3
Amarela 6,4 2,2

Fonte: Adaptado de Deepask (2012).
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Nao ha esclarecimento especifico para os indices de suicidio serem tao elevados
na cultura indigena nos ultimos dez anos, porém, pesquisadores apontam como possiveis
causas religido, economia, politicas de salde e educacdo ineficientes, entre outras moti-
vacoes (BOTEGA, 2015).

2.3.2 VARIAGCOES DE SUICIDIO DE ACORDO COM O SEXO E A IDADE NO BRASIL

Para Varnik (2012), na grande maioria dos paises, as mortes por suicidio apresen-
tam taxas que sdo de 3 a 4 vezes maiores entre o sexo masculino. Porém, desde a década
de 90, observa-se que em diversos paises houve uma singela diminuicdo na diferenca
entre as taxas de homens e mulheres. Na China, por exemplo, até o final da década de
90, jovens mulheres que residiam na zona rural se sobrepunham a taxa de suicidios mas-
culinos. Dados mais atualizados apontam que essa predominancia deixou de permanecer,
e que tanto nas zonas rurais quanto nas urbanas, as taxas de suicidio do sexo masculino
sobressaem levemente em relagdao ao sexo feminino.

No Brasil, com o aumento da idade, as taxas de suicidio sdo marcantes principal-
mente para o sexo masculino. No periodo de 1980 a 2006, as taxas de suicidio seguiram
de forma mais acentuada (Botega 2015). Assim, Lovesi et al. (2009, p. 88) chegaram a
conclusdo de que “As taxas de suicidio cresceram mais entre os individuos com idades en-
tre 20 e 59 anos (30%) do que entre aqueles com idade maior que 60 anos (19%).”

2.3.3 MEIOS UTILIZADOS NO SUICIDIO E NO HOMICIiDIO

Para Shacker (2007, p. 16), “pessoas do sexo masculino utilizam os meios mais
violentos para o suicidio, e consequentemente mais fatais do que as do sexo feminino”.
De acordo com a Word Health Organization (2014), em traducao literal Organizacdao Mun-
dial da Saude, os meios mais utilizados para o suicidio variam de acordo com o acesso
e a cultura que a sociedade tem. Ainda podem variar no decorrer do tempo e ter grande
influéncia em decorréncia de géneros, faixa etaria, entre outros fatores. Na Australia e
na Inglaterra, a intoxicagdo por gases e o enforcamento predominam; na China e no Sri
Lanka, o envenenamento por pesticidas; nos Estados Unidos, a arma de fogo é predomi-
nantemente usada.

Apesar de nos homicidios os meios empregados serem diversos, as armas de fogo
prevalecem. A United Nations Office on Drugs and Crime (2014), em portugués Escritério
das Nacdes Unidas sobre Drogas e Crime, explicita que:

Armas de fogo sdo as armas do crime mais comumente utilizadas, causando
quatro a cada 10 homicidios no mundo, ao passo que cerca de um quarto das
vitimas sdo mortas com laminas e objetos afiados e pouco mais de um terco
morre por outros meios (tais como estrangulamento, envenenamento etc.)
O uso de armas de fogo é particularmente prevalente na América, onde dois
tercos dos homicidios sdo cometidos com armas de fogo, enquanto objetos
pontiagudos sdo usados com mais frequéncia na Oceania e Europa.

2.4 CRITICA SOBRE AS ESTATISTICAS DE MORTES NO BRASIL

Para Mello Jorge et al. (2002), o suicidio e o homicidio enquadram-se nas mortali-
dades que ocorrem pelas intituladas causas externas, ou seja, causas nao naturais. Entre
as mortes por causas externas, estdo inclusos os acidentes de transito, os suicidios, os
homicidios, entre outros. Embora as estatisticas de suicidio sejam omitidas, negligencia-
das e duvidosas, é perceptivel que esse tipo mortalidade na sociedade cresce a cada dia
no Brasil. No homicidio, os indices no Brasil também crescem, entretanto, os nimeros sao
bem mais elevados do que nas mortes por suicidio.

Pela legislacdo vigente no Brasil (Lei n® 6.015, de 31 de dezembro de 1973, com as
alteragoes introduzidas pela Lei n© 6.216, de 30 de junho de 1975), nenhum sepultamento
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podera ser efetuado sem a certidao de registro de dbito condizente. Esse registro devera
ser efetuado na Declaracdo de Obito (DO) ou, na falta de médico na localidade, por duas
pessoas qualificadas que tenham corroborado ou testemunhado a morte (BRASIL, 1973).

Para Waiselfisz (2014), quando um Obito devido a causas externas é registrado,
descreve-se tanto a natureza da lesdo quanto as circunsténcias que a originaram. Assim,
para a codificacdo dos obitos, foi utilizada a causa basica, entendida como o tipo de fato,
violéncia ou acidente causante da lesdao que levou o individuo a morte. Dentre as causas
de 6bito estabelecidas pelo CID-10, foram utilizadas as seguintes:

e Acidentes de Transporte, que correspondem as categorias V01 a V99 do CID-10
e incorpora, além dos comumente denominados “acidentes de transito”, outros acidentes
derivados das atividades de transporte, como aéreo, por agua etc.;

e Homicidios Dolosos, ou simplesmente Homicidios, que correspondem a somatoria
das categorias X85 a Y09, recebendo o titulo genérico de Agressoes;

e Suicidios, que correspondem as categorias X60 a X84, todas sob o titulo Lesdes
Autoprovocadas Intencionalmente.

Os indices explicitados neste trabalho sdo enviados oficialmente por paises-mem-
bros da OMS ou por instituicdes responsaveis acerca do suicidio e do homicidio. O proble-
ma é que se nao forem feitas de forma adequada e regular, as analises dos indices podem
sofrer prejuizos na tendéncia e comparagao entre paises. O coeficiente de mortalidade por
suicidio é representado pelo nimero de suicidios para cada 100.000 habitantes no decorrer
de um ano. No homicidio, equivale ao mesmo coeficiente. Também se usa taxa de suicidio
ou taxa de homicidio com o mesmo coeficiente de mortalidade.

De acordo com Botega (2015), em uma grande proporgao de mortes por causas ex-
ternas, ou seja, causas nao-naturais, registra-se apenas o modo de morte, ndo a intengao.
Um exemplo: quedas e afogamentos sao representados por um indice de 10,9% de modo
geral as mortes por causas externas.

Botega ainda ressalta a necessidade de cautela na interpretacdo de coeficientes de
mortes em localidades ou paises com nimeros menores de habitantes:

E preciso cautela na interpretacdo de coeficientes de mortalidade em paises
ou localidades com pequeno nimero de habitantes. Algumas mortes a mais
ou a menos implicam uma variacdo muito grande nos coeficientes, que, por
meio de um artificio aritmético, sdo extrapolados para um denominador de
100 mil pessoas. Alids, outras fontes de erros na determinacdo de um coefi-
ciente sdao a estimativa do tamanho populacional e a falha na padronizagcdo
do coeficiente (correcbes que consideram a composicdo, por faixa etaria, da
populagdo) (BOTEGA, 2015, p. 58).

No Brasil, os dados de mortalidade por suicidio provém de informacdes em atesta-
dos de dbitos, reunidos pelo Sistema de Informacdo de Mortalidade (SIM) do Ministério da
Saude. O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (2010) avalia que 9,5% dos obitos
nao foram descritos nos registros em cartoérios. No Brasil, estados como Norte e Nordeste,
no quesito falta de registro de 6bitos, apresentam indices superiores aos de outros estados
brasileiros.

Para Paes e Gouveia (2010), no Brasil, os atestados de dbitos sao falhos, sendo
ineficazes na producgdo de informagao sobre as mortes, deixando omitidas muitas vezes a
real causa, levando ao alto indice de 6bitos mal definidos. Chegam a ser omitidas as causas
das mortes em 46% para os homens e 51% para as mulheres, no estado da Paraiba, por
exemplo.

Segundo Drumond et al. (1999), embora sejam falhas as informagdes declaradas
de mortalidade no Brasil, o municipio de S3o Paulo apresenta uma qualidade superior de
dados apresentados. Entretanto, no estudo realizado pelos pesquisadores, 66% dos Obitos
seguiram sem causa determinada.
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3 CONCLUSAO

O suicidio é de fato uma crise do século XXI, pois a morte é vista por um contingente
cada vez maior de pessoas como solugao Unica para as turbuléncias emocionais sofridas.
A depressdo é uma epidemia silenciosa do século atual, tornando-se frequente em clinicas
psiquiatricas, ja que o suicidio € a consequéncia fatal da doenca. A crise leva ao colapso
existencial, gerando vivéncias de desamparo, angustias, sentimentos de incapacidade e
esgotamento, ou seja, ocasionando a falta de perspectiva para o individuo em risco de
suicidio.

O crescimento do suicidio no pais ndo sera de facil reversdo sem a busca de melho-
rias nos campos das condigdes da existéncia humana. Essas melhorias exigem apoio da
medicina, da populagdo e principalmente do governo. Melhorias no acesso aos servigos de
saude, politicas voltadas para informagdes constantes acerca do suicidio, aplicacdes de leis
mais rigorosas que possibilitem ao estado proteger pessoas em risco de suicidio. Campa-
nhas mais rigorosas com relacdo ao desarmamento também sdo primordiais para a efeti-
vacao da diminuicdo desses indices, pois a sociedade tem o direito a saude e a protecao,
direitos esses fundamentais, estabelecidos pela Constituicao de 1988.

Para a redugdo do impacto dessas mortes de causas externas consideradas evitaveis
ou trataveis, paises como o Brasil devem atentar e inovar nos programas de prevencao e
estes devem ser fundamentados no discernimento sobre fatores de riscos locais. Sendo um
pais desigual, o Brasil revela importantes diferencas regionais como explicitado no presen-
te artigo. Portanto, ndo seria possivel tratar as mortalidades por suicidio e por homicidio
como um fendmeno unificado.

Os indigenas apresentam taxas elevadas quanto ao suicidio, necessitando de aten-
cdo especial do governo. Em relagdo ao homicidio, considera-se a necessidade de imple-
mentacdao de medidas de seguranca mais eficientes, destacando que a atual estrutura
de servigos da seguranca publica é insuficiente para a demanda populacional que o pais
possui. Além disso, deve-se levar em consideragao mais rigor na aplicabilidade das leis aos
agentes que cometem homicidios.
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AUTONOMIA DA VONTADE X SACRALIDADE DA VIDA
HUMANA - EUTANASIA

Barbara Kelly Batista do Nascimento 1
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RESUMO: Em se tratando da eutanasia que é um assunto muito controverso e de grande
importancia para o campo juridico. Tem como objetivo encurtar a agonia do individuo que
nao consegue mais viver com dignidade devido a presenca de uma doenca crbnica ou defi-
ciéncia fisica permanente ou que estdo em um estado vegetativo. A garantia fundamental
da dignidade humana, da autonomia da vontade, e as consideragGes bioéticas acerca do
tema, é base também para a aplicacdo da defendida eutandsia em nosso ordenamento
juridico, que diante de outros paises se demonstra retrogrado. Os principais aspectos a ser
levado em consideragdo acerca da eutanasia é o sofrimento infindavel da pessoa e a com-
paixdo como elemento mais importante no debate sobre a eutanasia. O aumento do en-
velhecimento populacional, pode ser uma das hipoteses do surgimento do possivel direito
de morrer, pois tem se tornado mais recorrentes moléstias cronicas e degenerativas, entre
a populacdo. O principal objetivo da pesquisa é analisar acerca do direito de morrer com
dignidade, posto que a morte faz parte da vida, pois tudo que vive tem um fim e esse fim
deve ser pautado na autonomia da vontade e na dignidade. Para a realizagdo da pesquisa
de revisao bibliografica foi usado o método indutivo.

Palavras-chave: Eutanasia. Morte Digna. Principio da autonomia e dignidade da pessoa
humana.

AUTONOMY OF WILL X SACRALITY OF HUMAN LIFE -
EUTHANASIA

ABSTRACT: When it comes to euthanasia, it is a very controversial subject and of gre-
at importance to the legal field. It aims to shorten the agony of the individual who is no
longer able to live with dignity due to the presence of a chronic disease or permanent
physical disability or who are in a vegetative state. The fundamental guarantee of human
dignity, autonomy of will, and bioethical considerations on the subject, is also the basis for
the application of the defended euthanasia in our legal system, which in the face of other
countries is shown to be retrograde. The main aspects to be taken into account about eu-
thanasia are the person’s endless suffering and compassion as the most important element
in the debate about euthanasia. The increase in population aging may be one of the hypo-
theses for the emergence of the possible right to die, as chronic and degenerative diseases
have become more recurrent among the population. The main objective of the research is
to analyze the right to die with dignity, since death is part of life, as everything that lives
has an end and this end must be based on the autonomy of the will and dignity. To carry
out the literature review research, the inductive method was used.

KEY-WORDS: Euthanasia. Dignified Death. Principle of Autonomy and Dignity of the hu-
man person.
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1 INTRODUGAO

O estudo a ser desenvolvido baseia-se na busca de pesquisas de cunho bibliografico,
por intermédio de doutrinas, livros, trabalhos e artigos académicos, teses, dissertagao e
monografias, com uma abordagem qualitativa e métodos explorativos, observando a euta-
nasia dentro da lei e da carta magna, com foco nos principios constitucionais.

Sabe-se que a eutandsia é um assunto de grande polemica, quase que inaceitavel
para algumas pessoas, pelo fato de envolver diversas problematicas, como religido ética,
leis e aspectos sociais, sendo uma pratica permitida em alguns lugares e extremamente
repudiada em outros. A eutandasia é um tépico envolto de polemicas, que gera diversas
controvérsias em nosso pais, tendo quem apoie e defenda, tanto quanto quem condene
por instinto ou por crengas pessoais.

Eutandsia é basicamente proporcionar uma morte piedosa e indolor a pacientes aco-
metidos de enfermidades, em fase terminal, ou em um estado irreversivel, sem perspecti-
vas de recuperacdo cuja vida em um leito hospitalar é extremamente dolorosa, uma tortu-
ra fisica e mental. Os pacientes em sua maioria, nesse tipo de situacdo chega a suplicar a
tal morte digna, quando ja ndo possuem mais forgas ou ndo encontram mais sentindo na
vida ou em viver naquela determinada situagdo, sem esperanca, sofrendo cada dia mais,
tornando a espera pela morte “natural” infindavel e dolorosa.

E de conhecimento coletivo que a legislacdo brasileira vigente ndo permite a pra-
tica da eutanasia, enquadrando quem pratica nos termos dos artigos 121 § 1°, homicidio
privilegiado ou também pelo artigo 122, por auxilio ao suicidio, ambos do cédigo penal.
Nosso pais em comparagdo com outros de primeiro mundo, como a Holanda, Australia,
suica e Bélgica, paises esses que ja praticam a eutanasia voluntaria e o suicidio assistido,
esta extremamente atrasado, e a um passo atras em se tratando de melhoria em questao
de saude publica, e nos debates juridicos envolvendo a eutanasia e o desejo do individuo.

Podemos dividir a eutanasia em ativa ou passiva, voluntaria ou involuntaria. Quando
envolve a acdo de um médico, e se utiliza de meios que findem a vida do enfermo, quando
se tem uma agao, é considerada na modalidade ativa, a passiva se refere a omissdo de
recursos, como medicamentos, tratamentos artificiais, comida, hidratacdo. Ja a eutanasia
voluntaria, envolve o desejo do paciente, e a involuntaria refere-se a sua incapacidade de
manifestar seus desejos e consentimentos.

Analisar-se-3do, no decurso do presente trabalho todas as indagacdes, envolvidas no
tema. Expor que o direito de morrer dignamente deve ser um bem tutelado é o alicerce do
artigo, pois todo individuo possui direito de escolha sobre o que fazer com sua vida, nao
podendo ser limitada a escolha de cada um por motivos de crencas e tabus, ainda mais ao
considerar que se trata de um desejo tao subjetivo, envolvendo a vida e a dignidade da
pessoa humana.

2 BIOETICA E BIODIREITO

A bioética como um campo de informacGes interdisciplinares, preocupa-se com
questodes envolvendo vida e a saude dos individuos, e traz consigo principios que abran-
gem a beneficéncia, ndao maleficéncia, autonomia e Justica. Maria Helena Diniz (2011, p.
33) define a bioética, como:

A bioética seria, em sentido amplo, a resposta da ética as novas situacoes
oriundas das ciéncias no ambito da salde, ocupando-se ndo sé dos problemas
éticos, provocados pelas tecnociéncias biomédicas e alusivos ao inicio e fim
da vida humana, as pesquisas com seres humanos, as formas de eutanasia, a
distanasia, as técnicas de engenharia genética, as terapias génicas, aos mé-
todos de reproducdo humana assistida, a eugenia, a eleigdo do sexo do futuro
descendente a ser concebido, a clonagem de seres humanos.
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Apesar de ela possuir o estudo da vida como objeto principal, ela também trata da
morte. Seu campo de estudo ndo se limita apenas a area da medicina, ela abraga varios
outros ramos, como a sociologia, a filosofia, a psicologia, dentre inUmeros outros.

A partir da bioética surge o biodireito, que veio através de alteracGes de paradigmas
biotecnocientificas, para prevenir-se de possiveis embates, envolvendo a ciéncia a ética e
a moral, o biodireito normatizou atitudes licitas, se apoiando nas garantias fundamentais,
e estabeleceu regras e fronteiras, ou seja, normatizou permissoes referente ao compor-
tamento de médicos e cientistas. E em relagdo ao conceito de biodireito, Reinaldo Pereira
Silva (2002. p. 12) alega:

O biodireito nada mais é do que a produgdo doutrinaria, legislativa e judi-
cial acerca das questdes que envolvem a bioética. Vai desde o direito a um
meio-ambiente sadio, passando pelas tecnologias reprodutivas, envolvendo
a autorizagdo ou negacdo de clonagens e transplantes, até questdes mais
corriqueiras e ainda mais inquietantes como a dicotomia entre a garantia
constitucional do direito a saude, a falta de leitos hospitalares e a equanime
distribuicdo de saude a populagéo.

O biodireito e a bioética estdo lado a lado, podemos apontar como a principal dife-
renga entre os dois ramos, a forma de abordagem e a forga coercitiva que elas possuem,
pois, a questdo ética pode ser interna ou social, ja o direito ele possui de meios coativos e
forca institucional para exigir o cumprimento de suas deliberacdes.

Os mandamentos do biodireito estdo todos gravados na carta magna de 1988, visto
que por exemplo, os principios da solidariedade, da liberdade, do resguardo da integridade
da pessoa humana, principio da igualdade, principio da protecdo a saude e dentre outros,
eles correspondem a pontos preservados pelo biodireito.

No meio juridico brasileiro sdo escassos artigos de leis que tratem do biodireito,
0 que se tem em maior quantidade sdo as resolucdes do CFM. E importante ressaltar as
resolugbes 1.995/2012 que trata das vontades antecipadas de pacientes, o “testamento
vital”, e a resolugcao 1.805/2006 que permite a limitacdo ou suspensao de procedimentos
e tratamentos que prolonguem a vida de pacientes estagio terminal, ou com enfermidades
graves e incuraveis, respeitando o desejo do paciente ou de seu representante legal, essa
resolugdo fala sobre a pratica da ortotanasia.

E necessario um tratamento vindo do nosso legislativo a respeito desse ramo do
direito que apesar de novo, tem se tornado visivelmente presente na vida de muitos indi-
viduos, abordando assuntos que na maioria das vezes coloca em confronto direitos funda-
mentais, como o direito a vida e a autonomia da vontade.

E de se questionar até que ponto o direito pode tutelar a vida de alguém. A medicina
tem evoluido em grande escala e a legislagdo ndo pode ficar para tras, garantir a inviolabili-
dade da vida a qualquer custo nem sempre é a melhor opcdo, a depender do caso concreto,
muitas vezes gera mais sofrimento a pacientes extremamente debilitados.

O inicio e o fim da vida é um evento certo e inevitavel, que todos estdo fadados
a passar. Trata-se de um acontecimento repetitivo, que pode ser observado por diversas
vezes em nosso cotidiano, na histéria, em noticiarios e até mesmo retratado em livros e
filmes. A morte como parte desse ciclo € um assunto de grande reprovacdo ou de pouco
debate entre todos, podemos dar causa a esse fato o interdito social em relagdo a esse
tema, evitado por total em sua esséncia. E inegavel todo o avanco da ciéncia e da tecno-
logia até hoje, e mesmo diante dessa constante evolugdo, ainda ndo se atingiu avancos
suficientes que conseguisse propiciar a vida longa, ansiada por muitos, e tdo pouco trouxe
respostas suficientes sobre os mistérios envolvendo o fim da existéncia.
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3 A AUTONOMIA DA VONTADE, HA O DIREITO DE MORRER?

A vida como um bem tutelado constitucionalmente é um pressuposto basico da
existéncia, um direito fundamental, e a morte assim como a vida, também faz parte dessa
existéncia, o que faz com que os principais debates em torno da eutanasia se centralizam
entre o principio da autonomia da vontade e o da sacralidade da vida.

Diante desses aspectos surgem indagagdes a respeito do limite da autonomia priva-
da e a possibilidade de deliberagdo sobre o fim de nossa propria existéncia, optar por pro-
cedimentos que assegurem a todo custo essa tutela da vida, ou optar pela auséncia deles.

Todo organismo vivo que habita o planeta terra, estd em constante evolugdo, o ho-
mem principalmente, cada dia mais exibindo o brilhantismo de sua mente, desde a viagem
a lua ao descobrimento de remédios que curam e previnem doengas que ja foram motivo
de declinios de civilizagdes. O homem tarda a morte com seu conhecimento cientifico, com
seus “remédios”, mas ndo aceita o fato de que toda vida tem seu fim. Nas palavras de Ma-
ria Elisa Vilas Boas (2008, p. 64):

E antiga a interferéncia humana no momento da morte, mas ganhou especial
relevancia em face da intensa evolugdo tecnoldgica ocorrida na segunda me-
tade do século XX. Nos dias atuais, é possivel prolongar artificialmente a exis-
téncia de um doente, ainda que a medicina ndo |he possa oferecer nenhuma
expectativa de cura ou mais conforto nesse fim de vida prolongado.

A verdade é que nem tudo esta sob nossa jurisdicdo, podemos ter meios de prorro-
gar a vida, mas ndo de vencer a morte, fato certo e incontestavel.

Embora toda a cautela quando se trata do fim da vida, a morte ainda é fonte de
fascinio e medo, por mais que seja um evento tao natural quanto crescer, se desenvolver
e se reproduzir. A ideia de a vida ser finita causa agonia em muitos, trata-se de discussdes
gue atravessaram geragoes, que faz os maiores estudiosos que estdo na busca incessante
por respostas arrancarem seus cabelos, e terminarem a vida sem ao menos entender o0s
mistérios do fim.

Apesar de saber que a morte é uma condigdo da existéncia, e que ela nos acompa-
nha desde a nossa concepgao, e que cada dia que passa estamos mais proximo a ela, essa
discussdo ainda é tabu para muitos, o que transforma a eutanasia, distanasia e ortotanasia
em praticas incompreendidas e inaceitaveis por muitas pessoas. Discutir a opgdo da mor-
te voluntaria se torna complexo e controverso, apesar de ser um tema de grande valor e
relevancia disciplinar, por englobar tantos ramos, como o religioso, o filosoéfico, o ético e o
juridico por exemplo.

O principio da autonomia da vontade e da autodeterminacgdo € argumento favoravel
a pratica da morte voluntaria, apesar de opinides controversas se basearem no principio
da inviolabilidade da vida que é um bem tutelado constitucionalmente. Porém também
podemos encontrar argumentos intermediarios a essa pratica, que tentam harmonizar os
diversos posicionamentos com o principio da autonomia.

A palavra autonomia, derivada do grego autos (proprios) e nomos, (autoridade re-
gra ou lei), originalmente utilizada para expressar a independéncia e o autogoverno das
cidades- estados. Termo que na década de 1970, devido todos os avancos médicos e ex-
perimentos, foi agregada a biomedicina, que se tornou significado de atribuicdo de poder
para se tomar decisdes de cunho médico. Em paralelo podemos dizer que uma pessoa com
autonomia plena tem os mesmos poderes e garantias que um estado possui: independén-
cia.

Nosso codigo civil apesar de sua idade, e sua linguagem pedante, ja contempla essa
autonomia da vontade do paciente em seu artigo 13 que diz; “salvo por exigéncia médica,
é defeso o ato de disposicdo do proprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da
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integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”, da mesma forma abordada no artigo 15
do mesmo cddigo, onde diz: “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de
vida, a tratamento médico ou a intervencdo cirlrgica”, concluindo-se que pacientes podem
deliberar sobre procedimentos médicos que ndo causem risco a sua vida, o que se torna
uma contravencdo do senso ético e juridico.

A autonomia ndo pode ser associada apenas a capacidade para expressa-la, ha si-
tuacdes em que o enfermo se torna incapaz de decisdes, como nos estados vegetativos ou
de inconsciéncia em geral. Ana Paula de Barcellos (2002, p. 223) explica que a autonomia
da vontade “é justamente o poder de realizar escolhas livremente, partindo de valoragoes
morais proprias, isentas de interferéncias externas”.

A partir disso surge a questao: podemos ter o direito de decidir sobre nés mesmos,
como o apice do exercicio do direito de escolha e de liberdade? O doutrinador José Afonso
da Silva (2005, p. 233), em seu trabalho “Curso de Direito Constitucional Positivo”, nos
mostra uma definicdo de liberdade ou o que pode ser entendido como isso:

A liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo prejudique a outrem:
Assim, o exercicio dos direitos naturais do homem ndo tem outros limites se-
nao os que asseguram aos demais membros da sociedade o gozo dos mesmos
direitos. Esses limites somente a lei podera determinar.

A vida em volta de toda essa sacralidade nos leva por si sé a rejeicao da eutanasia,
mas também a uma grande inclinacdo a aceitar a distandsia, que segundo palavras de
Pessini (1996), “a ortotanasia tem o sentido de morte no seu tempo, sem abreviacdo nem
prolongamentos desproporcionais do processo de morrer”.

A existéncia ndo deveria ser um fardo ou um dever, em determinadas situacdes, nao
podendo ser imposta a pacientes debilitados, sem ao menos Ihe dar o direito a recusa, ser
fadado a evitar a morte, prolongando a vida por meio de tratamentos ineficazes, degra-
dantes e dolorosos.

E evidente que o sistema juridico brasileiro protege tanto a vida dentro do Utero
quanto fora, ndo se tendo a possibilidade de escolha e deliberagdo para pessoas em estagio
final, optar pela abreviacdo de seu sofrimento. Nossa legislagdo é omissa em se tratando
de adequacGes terapéuticas para pacientes em estados terminais, porém o Conselho Fe-
deral de medicina se adiantou e chegou a publicar a resolucdo ja falada, 1.805/2006 que
dispOe:

Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao médico
limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do

doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que
levam ao

sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade
do paciente ou de seu representante legal.

Essa resolugao chegou a ser questionada junto ao poder judicidrio, por intermédio
de uma acdo civil publica, o Ministério Publico chegou a alegar a incompeténcia do CFM
(conselho federal de medicina), para determinar licita uma pratica considerada crime.
Em claro equivoco, pois a ortotanasia é uma pratica permitida que ndo se confunde com
a eutanasia, j& que segundo (VILLAS-BOAS, 2008, p. 67) “na ortotandsia ha omissdo ou
suspensao de medidas que perderam sua indicacdo, por resultarem inuteis para aquele
individuo, no grau de doenga em que se encontra”.

Em contraparte é possivel a interrupcdo de fetos com anencefalia ou frutos de es-
tupros, levando em consideracdo aspectos de grandes sofrimentos psicolégicos, que nao é
muito distante de situagdes de pessoas em leitos hospitalares fadas a definhar sem uma
possibilidade de cura, ou melhora, sdo casos analogos tratados de forma ambigua, pelo
nosso judiciario, que respeita e entende o sofrimento de uma mae que ndo quer carregar
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um feto fruto de sofrimento ou um feto condenado, oferecendo a ela dispor de vida alheia.

Nesse contexto, ter um direito de morrer ndo é contrario ao direito a vida, é apenas
um meio de resguardar que o individuo tenha a sua dignidade protegida, independente da
situacdo em que se encontra. Viver na propria pele a agonia e a penuria causadas por do-
encas incuraveis, e ndo poder escolher acabar com essa tortura deveria ser reconsiderada,
evitar o falecimento a qualquer preco, ndo é uma forma de proteger a vida, mas sim um
meio de prolongar o processo de morrer.

3.1 PRINCiPIO DA DIGNIDADE HUMANA COMO BASE PARA VIABILI-
ZAR O DIREITO A MORTE DIGNA

Nosso codigo penal criado no ano de 1940, em meio a fase da ditadura militar, ndo
foi muito condescendente em relagdo aos direitos fundamentais. A eutanasia desde des-
se periodo é pratica criminosa, apesar de ndo ser especificamente tipificada como crime,
guem comete se enquadra no homicidio privilegiado, este termo se déd em razdo dessa
modalidade ser motivo de diminuicdo de pena.

O fato é que as leis de um pais devem ser interpretadas a partir de sua norma maior,
a constituicdo, o que ndo acontece no caso do direito a morte, com base no principio da
dignidade, resguardada pela nossa constituicdo, principio esse que é um dos pilares basilar
da Republica federativa do Brasil e também do estado democratico de direito, retratado em
nada menos que no 19 artigo, inciso III, da Constituicdo Federal, sdo incontaveis os artigos
constitucionais que partem do principio da dignidade humana.

E precisamente no principio da dignidade humana que o direito de morrer digna-
mente encontra respaldo, pois de fato ndo é possivel viver dignamente se ndo houver mais
vida, pois no sofrimento demasiado, sem perspectivas, e sem possibilidade de cura, nao
existe dignidade. Sobre o assunto (SARLET, 2010, p. 77) discorre:

A Constituicdo, a despeito de seu carater compromissario, confere uma unida-
de de sentido, de valor e de concordéancia pratica ao sistema e direitos funda-
mentais que, por sua vez, repousa na dignidade da pessoa humana, isto €, na
concepgao de que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado,
razdo pela qual se chegou a afirmar que o principio da dignidade da pessoa
humana atua como alfa e 6mega do sistema das liberdades constitucionais e,
portanto, dos direitos fundamentais.

Trata-se de um principio extremamente importante que nas palavras de Alexandre
de Moraes (2010 p. 21) “a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa que
se manifesta singularmente na autodeterminagao consciente e responsavel da prépria vida
[...]". E absolutamente necessaria a compreensdo do ramo juridico a respeito da aplicagdo
desse principio, quando invocado no caso concreto.

A dignidade da pessoa humana viabiliza o reconhecimento de outros direitos que
nao sao abordados pela nossa constituicdo, ja que o rol ndo possui cunho taxativo, esse
principio funciona como uma disposicdo aberta servindo de respaldo para o surgimento de
novos direitos como por exemplo o direito de morrer defendido por este trabalho, em vista
de que ndo existe uma vedacgao legal a respeito disso.

E necessario a defesa da supremacia dos principios constitucionais, nos casos de
pessoas em fase terminal, com doencas incurdveis acometidas de sofrimentos terriveis,
considerando que nesses casos a pessoa nao dispde de dignidade, liberdade e independén-
cia, além de nenhuma qualidade de vida.

Compreender que a vida é um direito inerente a pessoa, traz a necessidade de uma
revisao legislativa, para que possa ser aplicada no caso concreto. Refletir sobre a privacao
do estado em possibilitar o direito de escolha de cada individuo de que este decida da me-
Ihor forma qual fim dar a sua vida, e ainda assim resguardar seus direitos fundamentais,
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considerando que ndo se possui uma hierarquia entre as garantias individuais.

E evidente que os principios da Autonomia da Vontade e o da Dignidade da Pessoa
Humana é o direito de decidir sobre os percursos da prépria vida. E necessério posturas
mais adequadas da legislagao ao regular os conteldos e os limites de um eventual “direito
de morrer”, tendo em vista a imprescindibilidade do didlogo entre os principios de protecgao
a vida, autonomia da vontade e a dignidade do individuo no processo de morrer.

4 ANTECIPACAO DA MORTE ATRAVES DA EUTANASIA

Sabe-se que a vida é um direito fundamental, protegido de diversas formas pela
legislacdo brasileira atual, todas as normas e condutas visam sua protecdo. Toda essa sa-
cralidade em torno da vida humana, seja qual for seu motivo, religioso ou moral, faz com
que muitas pessoas ndo aprovem a ideia da eutanasia, transformando qualquer ato contra
a vida abominavel.

Diante dessa reprovacgao faz-se necessaria uma conceituacdo concreta acerca do
que é a vida, o que é viver e estar vivo, por conta disso, é uma tarefa extremamente dificil.
A vida de cada um pode ser classificada em etapas, nascimento, crescimento, até chegar
ao ponto onde ela perde sua total qualidade, e acaba deixando de ser vida, para se trans-
formar em sofrimento, e por fim em morte. Conceito de vida segundo José Afonso Silva
(SILVA, 2001, p. 197):

Sua riqueza significativa é de dificil apreensdo porque é algo dinamico, que se
transforma incessantemente sem perder sua propria identidade. E mais um
processo (processo vital), que se instaura com a concepgdo (ou germinagao
vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda de
qualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte. Tudo que interfere em
prejuizo deste fluir espontaneo e incessante contraria a vida.

A partir da compreensao adquirida pelo individuo, ao atribuir a vida um significado
pessoal, torna legitima a preocupacdo acerca do modo de como se dara sua prépria morte,
pensamentos esses que se tornam mais recorrentes em pessoas em posicao de vulnera-
bilidades, onde a vida e a morte se encontram posicionadas como um interesse de maior
relevancia.

E extremamente necesséario mencionar os entendimentos de Ronald Dworkin, quan-
do ele manifesta seus posicionamentos e opinides a respeito dos direitos referentes a vida,
dos quais a legislacao nao traz com especificidade regulamentacdo, para resolugdes no
caso concreto, quando se trata de eutanasia, em sua modalidade ativa. Para ele ndo existe
caso que ndo haja uma solucdo possivel, devendo buscar resguardo nos principios dispo-
niveis na legislacdo. Segundo DWORKIN (2009, p. 300):

Muitas pessoas tém uma razdo paralela para preferir a morte se tudo que
Ilhes restar for uma vida inconsciente e vegetativa. Para alguns, trata-se de
uma preocupacdo compreensivel sobre o modo como serdo lembradas. Para
a maioria, porém, o que estd em jogo é uma preocupagao mais abstrata e
autodirigida com o fato de que sua morte, para além do que possa parecer,
expresse sua conviccao de que a vida foi valiosa devido ao que permitiu que
eles fizessem e sentissem.

Considerando a premissa de que a vida é sagrada, e deve ser protegida a qualquer
custo, qualquer procedimento que vise abrevia-la encontra severa resisténcia em varias
correntes doutrinarias, por considerar a sacralidade da vida, mesmo que sem qualidade,
acima de qualquer outro fato, transformando essa resisténcia na principal barreira contra
a regulamentacdo de um possivel direito de morrer, por levar em consideracdao apenas a
protecdo da vida sem considerar o desejo do principal interessado que é o paciente.
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E de se indagar, vale a pena viver uma vida, quando esta ja ndo se pode mais ser
vivida, quando todas as esperancas de uma boa vida ja se esvairam. Boa vida aqui citada
é viver com dignidade, é poder fazer escolhas, é ndo sofrer excessivamente.

Os argumentos em torno da eutanasia parte do direito de morrer quando o viver
deixa de ser considerado digno e passa a ser degradante. Até os dias atuais a nuvem negra
deixada pelas praticas asquerosa do nazismo, ceifou muitas possibilidades do surgimento
de um direito de morrer com dignidade. O periodo de terror e as experiéncias eugénicas
conduzidas por Hitler confundiu e confunde até hoje o senso comum, fazendo com que
ainda se utilize, preconceituosamente, o termo eutanasia, como sindnimo de homicidio.

Com o passar das eras, principalmente apds o fim da segunda grande guerra, foram
elaborados muitos conceitos bioéticos, sobre a abreviagdo da vida, os termos mais ouvidos
atualmente, quando se trata da intervencdo na morte é a: Eutanasia, Distanasia, Orto-
tanasia e o suicidio assistido. Sem duvida o termo mais famoso é a eutanasia, apesar de
todas as divergéncias de opinido sobre o assunto, que partem de pontos de vistas éticos,
religiosos e morais.

O termo eutanasia nos remete a um periodo longinquo, ele foi concebido no século
XVII, pelo francés e filésofo Francis Bacon, onde o prefixo “eu” derivado do grego significa
“bom” e que em conjunto com “thanatos” significa a “boa morte”. Nesse sentido Vieira
(2003, p. 86) sugere que:

A eutandsia, ou a morte doce, ou a morte tranquila, ou a morte misericor-
diosa, como preferem outros, implica também os meios de a provocar, dando
imediata a todos os que padecem de uma doencga incuravel e preferem esse
tipo de morte a prolongar seu tormento por longos periodos de sofrimento,
antes que uma morte dolorosa se aproxime.

Para melhor entender o tema, a conceituacao, mencionada por George Marmels-
tein (2008, p. 444), é necessariamente importante: “A eutanasia, cuja etimologia vem do
grego e significa “boa morte”, é a pratica através da qual se abrevia, com o minimo de
sofrimento possivel a vida de um enfermo incuravel”.

Importante ressaltar que a eutanasia se difere do suicidio assistido, onde ao pra-
ticar a eutanasia se tem o consentimento dado pelo paciente, ou por terceiros caso haja
incapacidade, e a acdo de abreviar a vida é feita por um médico. Ja no suicidio assistido,
se fornece meios para que o enfermo em fase terminal de fim a sua propria vida. Nem a
eutanasia nem o suicidio assistido sdo aceitos no Brasil.

Em contrapartida a eutanasia temos a distanasia, palavra derivada do grego “dis-
thanatos”, que significa o “afastamento da morte”. Ela basicamente consiste em prolongar
ao maximo a vida de um enfermo, tomando de todos os métodos possiveis, mantendo um
paciente terminal “vivo” a todo e qualquer custo, esperando talvez um milagre impossivel,
sem ao menos considerar a qualidade de vida ou a dignidade do individuo.

Tem-se também outro método de intervencdo a morte natural, que é a ortotanasia,
que nas palavras de Borges (2001) apud Bomtempo (2015), “morte correta”, “orto” que
significa “certo”, thanatos: “morte”. Se trata do ndao prolongamento, por meios artificiais
do feito de morrer. Essa ao contrario da eutanasia € uma pratica permitida no Brasil desde
2006, que veio com o intuito de escapar da distanasia, e apesar de ser permitida é ne-
cessario a aceitacdo do paciente ou de sua familia se houver incapacidade de expressar
suas vontades, nesse método sé se utilizara de cuidados paliativos, com intuito de evitar
sintomas, como dores.

Com frequéncia ouvimos histdrias de pessoas que estdo aguardando a morte, com
sofrimento, por saber desde o inicio que ndo é possivel ter a cura de sua doenga, seja ela
degenerativa, doencgas genéticas, ou até mesmo adquirida por acidente, trazendo nao ape-
nas dores fisicas, mas também psicoldgicas, condenados a aguardar o fim de sua agonia,
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isso pelo cristalino fato de que foi dado ao Estado e ndo ao individuo o poder de decidir
sobre quanto mais sofrimento pode-se aguentar.

A maior dificuldade estd em reconhecer que ha situacdes médicas em que a morte
é a opgao mais confortavel que o prosseguimento de tratamentos, ou o isolamento do
paciente a uma unidade de tratamento intensivo. N&o faltara ocasidoes em que pacientes
e médicos verao os tipos de tratamentos de maneira diferente, reconhecendo que sdo di-
versos os tipos de situagdes em que as recomendagdes médicas sobre essas opgdes nao
corresponderdo as expectativas de todos.

E extremamente importante salientar que a defesa do direito de ter uma morte
digna trazida por este trabalho, é no que diz respeito a eutanasia, nisso temos duas pos-
sibilidades que seria a legalizacdo ou a despenalizacdo da pratica. Paises mais evoluidos
como Holanda, Bélgica, Colémbia, Uruguai e Suica, criaram leis especificas sobre o tema,
os trés primeiros, legalizaram o direito de tirar a propria vida, ja a Suica e o Uruguai des-
penalizaram essa pratica.

Leocir Pessini (2007, p. 382) em sua obra “até quando prolongar a vida” traz argu-
mentos favoraveis a pratica da eutanasia:

A pessoa € o Unico juiz da qualidade e de sua dignidade. Ninguém pode julgar
por ela. E o olhar que tem de si mesmo que vale e ndo o olhar dos outros. A
dignidade é uma compreensdo pessoal que ninguém pode interpretar. E um
componente da liberdade de cada pessoa. [...]. - Embora ninguém tenha o di-
reito de interromper a vida de quem ndo pediu tal coisa, ninguém, tampouco,
pode obrigar alguém a viver. Dai a reivindicacdo de um direito a eutanasia, o
gue, segundo os adeptos desta perspectiva, ndo se opde ao desenvolvimento
dos cuidados paliativos. — Esse direito ndo impde obrigacao a quem quer que
seja. Ninguém é obrigado a atender a um pedido e a objecdo de consciéncia
€ um imperativo absoluto. - O direito de morrer com dignidade ndo é direito
comum. Ndo se trata do direito de matar dado a um terceiro. Apresenta-se
como a faculdade de uma pessoa consciente e livre ser ouvida e assistida num
pedido excepcional que é o de por fim a propria vida. - O imperativo ético
no debate sobre a eutandsia consiste em nunca esquecer que um pedido de
assisténcia a uma morte consentida, ou um pedido de eutanasia ativa, é o ul-
timo espaco de liberdade a que o homem tem direito. Ninguém pode confiscar
este direito, sempre revogavel, que somente seria justificavel se persistisse
obstinacdo terapéutica desproporcionada [...]. Em termos gerais, a despena-
lizagdo da assisténcia ao morrer deve proteger suficientemente a liberdade de
cada um e evitar a atual clandestinidade e seu séquito de desvios.

Como abordado pelo autor, a pessoa é o Unico encarregado pelas decisdes que to-
mara no decorrer de sua existéncia, no que diz respeito a vida e a dignidade humana, sem
a necessidade de interferéncias externas, e ndao competindo a outras pessoas julgarem
suas escolhas, isso € a maxima manifestacdo de sua liberdade pessoal.

Ele também argumenta que ninguém detém o direito de ceifar a vida de outrem,
mas que em contrapartida ndo se pode obrigar alguém a viver, e que se demonstrado um
desejo inequivoco pelo fim da vida, é dai que surge entdo a importante necessidade da rei-
vindicagdo de um direito a eutanasia. Em outro momento o autor aponta que a eutanasia é
uma escolha individual, consentida, é a ultima manifestacdo da liberdade a que o individuo
tem direito, onde ninguém pode interferir. ele também coloca que a eutandsia ndo deve ser
aplicada em qualquer situagcao, somente em funcdo de situagbes de grandes sofrimentos.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho expde uma analise sobre a possibilidade de poder optar por
uma morte digna, nos casos em que a vida ndo oferece o minimo de dignidade a pessoa, e
passou a ser uma agonia didria, ou seja, deixou de ser vida e perdeu toda a sua qualidade,
passando a depender de meios desgastantes para se manter “vivo”.
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Demonstrou-se fundamentos que asseguram a pessoa o direito de escolher sobre
quanto mais sofrimento se pode aguentar, e assim podendo garantir a ela o direito de de-
liberar sobre o fim de sua existéncia, quando essa ja deixou de ser vida. Os argumentos
base deste artigo sdo; o principio da dignidade da pessoa humana e autonomia da vonta-
de, visto que sao direitos fundamentais garantidos pela constituicdo, a pessoa ao exercer
esse direito demonstra a sua liberdade individual, ndo cabendo ao estado interferir, ndo
podendo ele obrigar o individuo a viver quando isso ndo mais Ilhe convém.

E assegurado pela constituicdo o direito & vida, ressalta-se que ndo é uma garan-
tia sobre qualquer tipo de vida, mas sim a digna, entdao quando se tem alguém em uma
situacdao de consciéncia, com um psicoldgico equilibrado e ciente sobre todo o seu quadro
clinico, pode ela, segura de sua escolha, decidir sobre o viver ou o morrer, no sentido de
ter uma autonomia para escolher sobre quais mais tratamentos aceitar e quais nao.

A esséncia principal deste trabalho foi apresentar meios justificaveis em que o pa-
ciente terminal, ou inseridos em outras situacGes extremas, possam reger a propria exis-
téncia, pois cada um em sua singularidade é conhecedor de seus limites fisicos e psicold-
gicos, nao é direito do estado tornar a vida uma obrigagdo, resguardar o direito a vida a
qualquer custo causa desconforto ao invés da qualidade e da dignidade que é assegurado
pela constituicao.

Os argumentos sobre o resguardo da vida a qualquer custo ainda é muito presente.
Tal aspecto interfere que a eutanasia passe a ser vista com bons olhos, tendo seu significa-
do deturpado e sua finalidade distorcida apds a era tenebrosa do nazismo. Impedindo que
a eutanasia seja entendida em sua esséncia, que é um ato de compaixdo e de misericérdia,
dado ao paciente que vivencia na prépria pele a agonia de uma vida sem qualidade e sem
possibilidade de cura.

Considerando que os maiores conflitos ocorrem nos leitos hospitalares, quando pa-
cientes acometidos de dores, e de doencas com diagndsticos irreversiveis, muitas vezes
mantidas vivas com ajuda de aparelhos, sem saida, por vontade prépria ou por intermédio
de sua familia, busca abreviar o seu sofrimento. As penosas decisdes que acompanham
esse momento colidem diretamente com os principios constitucionais onde o direito a vida
e liberdade de escolha se opde.

Ante o exposto, questiona-se. A necessidade da flexibilizacao dos principios e nor-
mas constitucionais, levando em consideracdo a vontade do paciente, e a diminuicdo da
responsabilizacdo na escolha de uma morte sem dor ou sofrimento.
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CRIMES CIBERNETICOS E O DISCURSO DE ODIO CONTRA
AS MINORIAS SEXUAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Laelson Soares Silva 1
Linia Dayana Lopes Machado 2

RESUMO: A presente pesquisa tem como objetivo investigar as decisdes do Supremo Tri-
bunal Federal relacionadas as politicas publicas de comunicagdo, em especial, aquelas que
tratam da liberdade de expressdao do pensamento, praticada virtualmente, quando o seu
exercicio se torna abusivo, incitando a intolerancia social através do discurso de édio. A
liberdade de expressdo é um direito fundamental do homem, garantido pela Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Contudo, atualmente a internet esta sendo uti-
lizada como meio para espalhar pensamentos de intolerdncia, seja pela raga, religido ou
orientacdo sexual. Deste modo, surgiu a necessidade de criacao de medidas que vedassem
a disseminacao do discurso de édio na internet. Nesse passo, o Supremo Tribunal Federal
julgou duas acdes que versavam sobre atos de preconceito contra homossexuais, transe-
xuais e travestis - Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao n® 26 e o Mandado
de Injungd@o n° 4733. O estudo questiona como o ordenamento juridico-penal e as demais
legislagOes brasileiras protegem juridicamente a vitima apods sofrer ato de discriminagdo
no ciberespaco e, ainda, quais os meios eficazes de combate as atitudes homofdbicas nas
midias digitais e o poder contramajoritario do STF em relacdo ao delito. A pesquisa utili-
zara o método qualitativo, eis que se valera de diferentes abordagens com a finalidade de
produzir informagdes para melhor compreensdo do tema. Também se valera a pesquisa
da metodologia exploratoria, bibliografica e documental, que objetiva analisar decisdes
do STF relacionadas ao discurso de 6dio nas redes sociais, bem como analise em obras
de renomados juristas constitucionais, penais, além de pesquisas em sites da internet, de
artigos cientificos e juridicos. Conclui-se que devem ser observados os limites a liberdade
de expressdo, no Brasil, tendo em vista que o discurso de ddio contra as minorias sexuais
atenta contra o direito fundamental a igualdade no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Crimes virtuais. Discriminacdo. Liberdade de expressao. Direitos Fun-
damentais.

CYBER CRIMES AND HATE SPEECH AGAINST SEXUAL
MINORITIES IN THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

ABSTRACT: This research aims to investigate the decisions of the Supreme Federal Court
related to public communication policies, especially those dealing with freedom of ex-
pression, practiced virtually when its exercise becomes abusive, inciting social intolerance
through hate speech. Freedom of expression is a fundamental human right guaranteed by
the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988. However, the internet is cur-
rently being used as a means to spread thoughts of intolerance, whether by race, religion
or sexual orientation. Thus, it is necessary to adopt measures to prevent the spread of hate
speech on the internet. In order to do so, the Federal Supreme Court ruled on two actions
about acts of prejudice against homosexuals, transsexuals and transvestites - Direct Action
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of Unconstitutionality for Omission No. 26 and Writ of Injunction No. 4733 -. The study
questions how the criminal and other Brazilian laws legally protect the victim after suffe-
ring discrimination in cyberspace, and what is the effective means of fighting homophobic
attitudes in digital media and the counter-legal power of the STF in relation to the offense.
The research will use the qualitative method, as it will use different approaches in order
to produce information for a better understanding of the subject. It will also use explora-
tory, bibliographical and documentary methodology, which aims to analyze decisions of the
Supreme Court related to hate speech in social networks, as well as analysis in works of
renowned constitutional and criminal jurists, and searches on internet sites, scientific and
legal articles. We concluded that the limits to freedom of expression should be observed
in Brazil, once hate speech against sexual minorities undermines the fundamental right to
equality in the Brazilian legal system.

KEY-WORDS: Virtual crimes. Discrimination. Freedom of Expression. Fundamental Rights

INTRODUCAO

O presente estudo encontra-se baseado em analise bibliografica e documental acer-
ca da tematica do exercicio da limitabilidade da liberdade de expressdo do pensamento nas
redes sociais, praticada virtualmente, quando o seu exercicio torna-se abusivo, incitando a
intolerancia social através do discurso de 6dio, bem como quais as medidas judiciais exer-
cidas pelo ordenamento juridico brasileiro.

A partir do contexto da modernidade, sabe-se que a internet é uma das maiores
ferramentas de atualizacdo e propagacdo de noticias e informagdes, sendo um ambiente
favoravel para livre expressdo e difusdo de ideias. Contudo, a democratizagcdo da internet,
apesar de trazer inUmeros beneficios, paradoxalmente, trouxe a propagacao da violéncia
através das redes sociais.

O crime de 6dio deve ser compreendido como uma conduta discriminatdria que
ataca e incita édio contra determinados grupos sociais baseada em racga, etnia, género,
orientacdo sexual, religiosa ou origem nacional. Nesse sentido, o discurso de édio contra
as minorias sexuais de maneira geral sdao ofensas motivadas pela homofobia ou transfobia
ou nao aceitagdo da orientagao sexual.

E indiscutivel que as redes sociais atualmente se tornaram um recurso indispensavel
para a comunicacdo, que possuem um alcance mundial. Entretanto, podem ser utilizadas
de forma ilicita e imoral, isto &, para os discursos de intolerancia e 6dio. Assim, a violéncia
é perceptivel, pois os crimes acontecem todos os dias, amplamente sendo noticiados pelas
midias de massa, divulgados nos telejornais e nas redes sociais.

Cabe trazer a tona que a Declaragao Universal dos Direitos do Homem dispde, em
seu artigo 19, que “todo individuo tem direito a liberdade de opinido e de expresséao, o que
implica o direito de nao ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difun-
dir, sem consideracao de fronteiras, informacdes e ideais por qualquer meio de expressao”.

Nessa mesma linha de protecdao, o ordenamento juridico brasileiro recepcionou no
artigo 5°, inciso IV, da Constituicdo Federal: “¢é livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato”, como também em seu inciso IX: “é livre a expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente de censura ou licen-
ca”.

Sob esta perspectiva, o presente estudo problematiza o uso da midia digital para a
disseminagao dos discursos de dédio contra as minorias sexuais no ordenamento juridico
brasileiro. Nesse sentido, indaga-se: como o ordenamento juridico-penal e as demais le-
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gislagoes brasileiras protegem juridicamente a vitima, apds sofrer ato de discriminacdo no
ciberespaco e, ainda, como combater as atitudes homofdbicas nas midias digitais?

A partir desta problematica, surgiram outros questionamentos: a partir do sopesa-
mento entre o direito a liberdade de expressao e o discurso de édio contra minoria sexuais,
como identificar as situagdes que devem ensejar a intervencao do Estado para protegao
da diversidade, sem, contudo, colocar em risco o Estado Democratico de Direito? Como o
ordenamento juridico-penal e os poderes publicos protegem os individuos de uma conduta
homofdbica?

No Brasil, a discussdo sobre o discurso de édio, sob a ética de crime de racismo, ja
existe, conforme decisdo do STF. O Plenario do Supremo Tribunal Federal deu continuidade,
no dia 23 de maio de 2019, ao julgamento dos processos em que se discute se ha omissdo
inconstitucional do Congresso Nacional por ndo editar lei que criminalize atos de homofobia
e de transfobia.

O tema foi objeto de Acgdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26,
de relatoria do ministro Celso de Mello, e no Mandado de Injuncgao (MI) 4733, relatado pelo
ministro Edson Fachin. Cabe mencionar que o julgamento foi retomado na sessdo do dia 5
de junho de 2019.

Destarte que, por hipdtese, a pesquisa principal considerou que, ao decidir casos
referentes a tematica, o Supremo Tribunal Federal encerrou o julgamento das duas acbes
que versavam sobre atos de preconceito contra homossexuais, transexuais e travestis: a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n® 26 e o Mandado de Injungdao n°© 4733,
decidindo, em sintese, pela criminalizacdo especifica de atos de ameaca, violéncia e incita-
¢do a discriminacgdo por conta da orientagdo sexual ou da identidade de género.

O Supremo Tribunal Federal, por maioria, conheceu do mandado de injungdo. Por
maioria, julgou procedente o mandado de injungao para (i) reconhecer a mora inconstitu-
cional do Congresso Nacional e; (ii) aplicar, com efeitos prospectivos, até que o Congres-
so Nacional venha a legislar a respeito, a Lei n® 7.716/89 a fim de estender a tipificacao
prevista para os crimes resultantes de discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional a discriminagdao por orientagdo sexual ou identidade de
género.

Para concretizar o estudo, sera utilizado método dedutivo e de abordagem qualitati-
va. Os tipos de pesquisa adotados sdo o bibliografico e o descritivo. A técnica de coleta de
dados foi a documental, por meio do julgado do Supremo Tribunal Federal, categorizados
a luz da analise de conteldo. Constatou-se que os votos dos ministros foram embasados
em teses distintas para delimitar os limites entre a liberdade de expressao e o discurso de
odio.

Por fim, restara demonstrado que o discurso de édio viola os direitos humanos, ten-
do em vista que a liberdade de expressdo ndo pode colidir com a protecdao fundamental a
nao discriminagdo. Posto isso, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n°. 26 e o Mandado de Injungdo n°. 4733,
pronunciou-se no sentido de reconhecer a omissao legislativa e de dar interpretagdao con-
forme a Constituicdo Federal de 1988 para enquadrar atos de homofobia e de transfobia
nos tipos penais previstos na legislagao que define os crimes de racismo.

1 DISCURSO DE ODIO NAS REDES SOCIAIS VIRTUAIS E O EXERCICIO DA LIBER-
DADE DE EXPRESSAO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O surgimento de Tecnologias da Informacao e Comunicagao contribuiu para amplifi-
car os canais de manifestacdo do pensamento e das comunicacdes, sendo que 0 acesso a
internet nunca foi tao dindmico, utilizando-se o ciberespaco como mecanismo de busca, ou
de mera distracdo ou apenas exercendo atos ilegais em sites e redes sociais.
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Rosa (2002), ao tratar da expansdo da utilizacao dos sistemas computadorizados e
a difusao da internet, menciona que se tornam cada vez mais rotineiros os casos em que
individuos utilizam-se dessas ferramentas para praticar atos que causam danos a bens
juridicos de terceiros.

Sob essa perspectiva, o autor aduz ainda que o desvalor cometido por intermédio
desses meios nao tem fronteiras, pois de um computador situado num pais pode-se aces-
sar um sistema e manipular seus dados, sendo que os resultados dessa acdo podem ser
produzidos em outro computador muito distante daquele em que ela foi originada, poden-
do, inclusive, estar localizado em um pais diverso.

Rosa (2002, p. 53) arremata que crime de informatica é, entdo, qualquer “conduta
ilegal ndo ética ou ndo autorizada que envolva processamento automatico e/ou transmis-
sdo de dados”. Conforme Costa (1997), o crime de informatica €, como toda acao tipica,
antijuridica, culpavel pela utilizagdo de processamento automatico de dados ou sua trans-
missdo. Desta forma, considera-se crime no ciberespago toda conduta delituosa perfazen-
do-se de computadores ou internet, por meio de redes privadas, domésticas ou publicas.
Essas infracOes caracterizam-se de diversas formas, dependendo do interesse do autor.

Por conseguinte, a definicdo de crime cibernético € ampla, podendo atingir uma
Unica pessoa ou um grupo distinto por meio da internet. O causador do delito, ou seja, o
criminoso, pode cometer varios crimes ao mesmo tempo e em diversos lugares.

Para definir crime virtual, trazemos a baila entendimento de Ramalho, in verbis:

Os crimes perpetrados neste ambiente se caracterizam pela auséncia fisica
do agente ativo; por isso, ficaram usualmente definidos como sendo crimes
virtuais. Ou seja, os delitos praticados por meio da Internet sdo denominados
de crimes virtuais, devido a auséncia fisica de seus autores e seus asseclas.
(RAMALHO, 2002, p. 01).

Nesse sentido, Rossini (2004, p. 110) define o delito informatico:

O conceito de “delito informatico” poderia ser talhado como aquela condu-
ta tipica e ilicita, constitutiva de crime ou contravengdo, dolosa ou culposa,
comissiva ou omissiva, praticada por pessoa fisica ou juridica, com o uso da
informatica, em ambiente de rede ou fora dele, e que ofenda, direta ou indi-
retamente, a seguranca informatica, que tem por elementos a integridade, a
disponibilidade e a confidencialidade.

Com o avanco tecnoldgico ocorrido nos ultimos anos, adveio a interligacao de pes-
soas de variados lugares do mundo. O acesso a internet nunca foi tdo dindmico e com isso
as redes sociais se tornaram o apice do mundo virtual que, através de sua forma facilitada,
amplificou a interacdo social entre os individuos. No entanto, em se tratando de um espa-
¢o amplamente diversificado e plurimo, exsurge clara e axiomatica a vasta dessemelhanga
entre as pessoas que ali se encontram e, que por 6bvio, ndo compartilham exatamente dos
mesmos ideais, gerando os conflitos sociais nas redes.

Nessa vereda, entende-se que tais conflitos denominados de discursos de 6dio ul-
trapassam os limites do discernimento, pois tém como finalidade a promocdo da violéncia,
a discriminacdo ou o preconceito em detrimento de um grupo ou classe de pessoas em
razdo das caracteristicas inerentes do ser humano.

Brugger salienta que:

De acordo com a maioria das definigdes, o discurso do dédio refere-se a pala-
vras que tendem a insultar, intimidar ou assediar pessoas em virtude de sua
raca, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido, ou que tém a capacidade
de instigar violéncia, 6dio ou discriminagdo contra tais pessoas. (BRUGGER,
2007, p. 118).
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Observa-se que as redes sociais tornaram-se um ambiente precedido pela igno-
rancia e propicio ao discurso de dédio, além disso, nada inclusivo em relagao as minorias
sociais, sendo assim, um verdadeiro caos contemporaneo, o que vem a acarretar o desres-
peito aos direitos fundamentais previstos nas legislagdes alienigenas, bem como na nossa
Carta Magna de 1988 e leis infraconstitucionais.

Os direitos fundamentais correspondem a situagdes juridicas sem as quais a pessoa
humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive. Assim, os direitos
fundamentais do homem, devem ser ndao apenas formalmente reconhecidos, mas concreta
e materialmente efetivados.

A liberdade de expressao € o atributo da natureza racional do individuo, sendo o di-
reito de qualquer humano poder manifestar-se, livremente, com opinides, ideias e pensa-
mentos pessoais sem medo de retaliagdo ou censura. Nesse passo, a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948, no artigo XIX , traz em seu bojo que: “Todo ser humano
tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito inclui a liberdade de, sem inter-
feréncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 assegura no artigo 5°,
incisos IV e IX, a liberdade de expressdo, contudo, ela ndo é um direito absoluto, sendo
que nas hipdéteses em que o exercicio da liberdade de pensamento e expressao fere direito
constitucionalmente consagrado de outrem, ha de existir a devida limitagdo e punigdo.

O discurso de 6dio ocorre quando alguém se utiliza de seu direito a liberdade de ex-
pressao para inferiorizar e discriminar outrem baseado em suas caracteristicas, como sexo,
etnia, orientacdo sexual, religido, entre outras. O pluralismo e a diversidade sdo particu-
laridades que se sujeitam a liberdade de expressao, principalmente em sociedades mul-
ticulturais como a Republica Federativa do Brasil. Sob a perspectiva de manifestar o pen-
samento, opinides e sentimentos, o acesso a internet e, principalmente, as redes sociais
intensificou a desarmonia ao assegurar que grupos historicamente afastados da esfera de
debate publico pudessem divulgar os seus contelddos, com extrema rapidez e abrangéncia.

Nesse sentido, Rosane Leal da Silva et al (2011) expGem que o discurso de édio se
revela pelo contelddo discriminatério dirigido as pessoas que compartilham de alguma ca-
racteristica que as torna componentes de um grupo, ou seja, o discurso de édio estabelece
a superioridade do emissor e a inferioridade do atingido, tido como inferior.

Destaca, ainda, que tais manifestagdes insultam, diretamente, a vida, afetando a
dignidade do ofendido. No mesmo sentido, Thiago Dias Oliva (2017) afirma que o discur-
so de 6dio € um ato discursivo com carater eminentemente comunicativo, intimidando os
grupos e instigando as demais pessoas a rejeitarem esses mesmos grupos. Desta forma,
revela-se como uma forma de discriminagao consciente de grupos sociais vulneraveis, bus-
cando negar a esses 0 acesso a direitos.

Portanto, o discurso de 6dio caracteriza-se pela propagacao de atos que ofendem e
incitam o édio. Stroppa (2017, p. 4) define discurso de 4dio como:

Mensagens que estimulam o édio racial, a xenofobia, a homofobia e outras
formas de ataques baseados na intoleréncia e que confrontam os limites éti-
cos de convivéncia com o objetivo de justificar a privacdo de direitos, a exclu-
sdo social e até a eliminacao fisica daqueles que sdo discriminados.

O discurso de édio afronta o direito a igualdade e, consequentemente, fragiliza a
efetividade dos principios da ndo discriminacdo e da dignidade da pessoa humana. Nesse
contexto, entende-se como legitima a intervencdo do Estado voltada a banir os discursos
discriminatorios.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) é um documento marco na
historia dos Direitos Humanos, tendo sido elaborada em 1948, apds a Segunda Guerra
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Mundial, por diversos paises e adotada pela ONU (Organizacdo das Nacgdes Unidas). A
Declaragdo é considerada uma lei universal, que abrange direitos basicos e fundamentais,
sendo um marco na histéria do mundo, tendo em vista que nado faz distincdo de raca, cre-
do, povos, paises e trata de direitos indisponiveis.

Com efeito, a Declaragdo de Diretos Humanos é considerada o principal documento
que serve de referéncia para o amplo exercicio de cidadania e dos direitos de liberdade
basicos de todos os seres humanos e marca oficialmente o inicio da preocupagdao mundial
com as questoes relativas a esses direitos. A conotacgao “direitos humanos” passou a se ex-
pressar mundialmente a partir do instante em que documentos internacionais comegaram
a ser ratificados por varios paises, primando o ordenamento interno para compromisso das
nagoes com a eficacia desses direitos fundamentais.

Os denominados “novos direitos” abrangiam o direito a liberdade, sem castigos tor-
tuosos, a educagdo basica, moradia e principalmente trabalho digno, dando a comunidade
internacional os direitos humanos de modo global com parametros de igualdade, apesar
das individualidades de cada nacdao (CUNHA, 2019).

Dentro dos seus 30 artigos, a Declaracdo dos Direitos Humanos assegura diversos
direitos fundamentais e essenciais no combate e prevencdo contra atos discriminatoérios e
desrespeitosos a todos. Também prima que todos sdo iguais perante a lei e que todos tém
direitos a protegdo contra incitacdo a discriminacao. Eo que se preza em um dos artigos
da Declaragdao, como se pode observar:

Artigo 7°. Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingdo,
a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer
discriminagdo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer incitamento
a tal discriminagdo. (ONU, 1948).

Nessa perspectiva, a Declaracdo de Direitos Humanos visa impedir qualquer espé-
cie de distingao, sobretudo, possui como principal fundamento a garantia da dignidade da
pessoa humana. Desta forma, todos os seres humanos devem ter reconhecido seu direito a
ter direitos. Isso significa que todas as pessoas devem ter a garantia de viver dignamente,
portanto, violéncias no campo fisico, moral, psiquico, social, cultural sdo inaceitaveis.

Carvalho (2014) salienta que os Direitos Humanos sao fundamentais para a vida
em sociedade ndo se tornar um caos, e conceitua-os como conjunto de regras, vantagens
e prerrogativas que devem ser reconhecidos como esséncia pura pelo ser humano para
que este possa ter uma vida digna. Isto &, apesar das diferencas de raga, sexo, etnia ou
religido, entre outras, ndo se é inferior ou superior aos outros seres humanos, assim, a
principal funcdo dos Direitos humanos é a de proteger os individuos das injusticas, arbitra-
riedades, do autoritarismo e dos abusos de poder. Os Direitos Humanos sdo sin6nimo de
liberdade e se fazem necessarios para que seja cumprido este direito.

Os Direitos Humanos sdo primordiais para a vida em sociedade ndo se tornar um
caos, enfim, para a manutengao da paz. De acordo com a Organizacdo das Nagoes Unidas:

Art. II, 1 - Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as li-
berdades estabelecidos nesta Declaragdo, sem distincdo de qualquer espécie,
seja de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condigao.
(ONU, 1948).

O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 apresenta uma série de direitos e ga-
rantias, dentre eles, o direito fundamental a vida humana digna. Também é previsto o di-
reito a liberdade. Neste sentido, para evitar a intolerdncia a diversidade de género e o dis-
curso de ddio, interessante que reste claro que nenhum homossexual possui o objetivo de
mudar a forma de pensar das pessoas, mas tao unicamente visa ser respeitado, €, ainda,
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que haja reciprocidade, para que assim possam viver em harmonia dentro da sociedade
democratica de direito.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 59, incisos I, VI, X e XV, assegura
ao individuo o direito de ir e vir, além da liberdade de crenca e da liberdade de expresséo,
como Direito Fundamental. Nesse interim, a Constituicdo Federal de 1988 dispde sobre
a protecdo ao direito a igualdade, retratando em seu bojo vedacdo a discriminagao. A
igualdade pode ser considerada formal ou material, sendo que a primeira garante o aces-
so indistinto dos individuos aos direitos e obrigagdes, estabelecidos no inciso I do artigo
50, CF/88: "I - homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicao”. (BRASIL, 1988).

Nessa esteira, a igualdade material refere-se a necessidade de tratamento diferen-
ciado na medida das desigualdades. Entre os direitos e garantias fundamentais, o direito a
seguranca diz respeito ao poder de punicdo do Estado, visando a protegao dos individuos.
Mas também diz respeito a protecdo dos individuos em face do poder de punigcdo do Esta-
do. Sob essa perspectiva, prevé o inciso XXXIX do artigo 5°, CF: “XXXIX - nao ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”. (BRASIL, 1988).

Em consonancia com a inteligéncia do Art. 5°, IX da Constituicdo Federal de 1988,
a liberdade de expressdo é um direito fundamental do individuo, vejamos: “IX - é livre a
expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independente-
mente de censura ou licenca”.

Ao falarmos em liberdade de expressdo na rede, esbarramos em outros di-
reitos que devem ser levados em consideragdo: direito a vida privada, a inti-
midade, a honra, a imagem, entre outros. Assim, toda manifestacdo de pen-
samento que agrida a outro cidaddo deve ser contida e reprimida, pois ndo
podemos considera-lo como parte integrante da liberdade de expressdo, mas
como uma ameaca a um direito constitucional. O texto constitucional veda o
anonimato justamente para propiciar a responsabilizacdo dos atos praticados
(FURST, 2012).

Robert Alexy, grande tedrico idealizador da Teoria dos Direitos Fundamentais, exp&e
que as pessoas devem ter direito a protecao que englobam estes direitos fundamentais,
como explica:

Por “direitos a protecao” devem ser aqui entendidos os direitos do titular de
direitos fundamentais em face do Estado a que este o proteja contra interven-
cOes de terceiros. Direitos a protecdo podem ter os mais diferentes objetos.
Desde a protegdo contra homicidios na forma mais tradicional, até a protegdo
contra os perigos do uso pacifico da energia nuclear. Nao sdo apenas a vida e a
salde os bens passiveis de serem protegidos, mas tudo aquilo que seja digno
de protegdo a partir do ponto de vista dos direitos fundamentais: por exem-
plo, a dignidade, a liberdade, a familia e a propriedade. (ALEXY, 2006, p. 450).

Existem diversas maneiras de se programar esse direito de protecao cautelado pela
constituicdo e remido pelos direitos fundamentais. Como cita Alexy (2006, p. 450), “elas
abarcam, por exemplo, a protecdo por meio de normas de direito penal, por meio de nor-
mas de responsabilidade civil, por meio de normas de direito processual, por meio de atos
administrativos e por meio de agoes faticas”.

O combate ao crime cibernético e ao discurso de édio contra as minorias sexuais
necessita copiosamente dos direitos fundamentais em exercicio, sendo eles o pilar da mu-
danca de paradigma da sociedade, evitando que pessoas sejam discriminadas pelo simples
fato de existirem.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos pugna pela preservacao de direitos
que visam a dignidade humana e versam atos de crueldade ou exploragdo. A legislagdo in-
ternacional foi publicada dezesseis anos apds a Declaracdo de Direitos Humanos, a qual se
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assemelha, devendo esses serem incorporados como tratados e cumpridos como legislagao
internacional pelos paises adeptos (BRASIL, 1992).

Em seu artigo 19, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos reprime de modo
veemente a repressao a liberdade de expressao, sendo vedada qualquer tipo de moléstia,
sendo proibido que tais praticas ocorram. Como se Vé:

Artigo 19.1. Ninguém poderd ser molestado por suas opinides. 2. Toda pes-
soa tera direito a liberdade de expressdo; esse direito incluira a liberdade de
procurar, receber e difundir informacgdes e ideias de qualquer natureza, inde-
pendentemente de consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito,
em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha.
(BRASIL, 1992).

O tratado traz também a obrigacdo de a lei proibir a propaganda em favor da guerra
e a apologia do ddio nacional, radical, racial ou religioso que constitua incitamento a discri-
minacado, a hostilidade ou a violéncia (discurso de 6dio). Em outras palavras, fica garantido
a todos os seres humanos o direito de professar sua opinido, mas algumas dessas opinides
podem e devem responsabilizadas os individuos, caso incorram em preconceito contra
pessoas € principalmente contra grupos sociais, étnicos, religiosos etc.

Diante de horrenda situacdo, o pacto foi criado para obrigar juridicamente a aplica-
cao dos direitos regidos pela Declaracdo dos Direitos Humanos, cuja intengao é proteger
direitos de primeira geracao, que emergiram com a Constituicao.

O pacto teve o grande desafio de impor a fiscalizacdo a aplicagao de tais direitos aos
Estados, tendo essa responsabilidade o Comité de Direitos Humanos, cujas fungdes sdo
conciliatdrias e passivas de reclamacdo de diversos paises que se denunciam pela falta de
cumprimento dos devidos direitos (FALANGOLA, 2013).

Cabe trazer a baila que o Estado Democratico de Direito veda qualquer tipo de dis-
criminacdo, inclusive a que se fundamenta na orientacdo sexual das pessoas ou em sua
identidade de género. Nesse sentido, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 recepcionou os mandados constitucionais de criminalizagao previstos no art. 59, inci-
sos XLI e XLII, que criminalizam as condutas homofdbicas e transfobicas, que envolvem a
versdo odiosa a orientacdo sexual ou identidade de género de alguém, por traduzir expres-
sao de racismo, compreendido este em sua dimensdo social, mediante adequacgao tipica
aos preceitos primarios de incriminacdo definidos na lei de racismo (Lei n®. 7.716/89).

Nesse passo, a omissao legislativa em tipificar a discriminacao por orientacdo sexual
ou identidade de género ofende os preceitos constitucionais, sobretudo, sinaliza sofrimento
das vitimas, em relagdo a violéncia dirigida a pessoa gay, lésbica, bissexual, transgénera
ou intersexo. Deste modo, a inexisténcia de norma que criminalize atos de discriminagao
por orientagao sexual quando se praticam crimes por razdao de homofobia ou transfobia
coloca em estado de omissdo os poderes publicos, tendo em vista que possuem a missao
de efetivar a Constituicao Federal.

Posto isto, diante do estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na
implementacao da prestacao legislativa destinada a cumprir o mandado de incriminagao
a que se referem os incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicao, para efeito de protecao
penal aos integrantes do grupo LGBT, o Supremo Tribunal Federal decidiu enquadrar a ho-
mofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestacdo, nos diversos tipos
penais definidos na Lei n® 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autbnoma, editada pelo
Congresso Nacional.

2 RESULTADOS E DISCUSSOES SOBRE O ENTENDIMENTO DO STF- SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL SOBRE O CRIME DE HOMOFOBIA NO BRASIL

A sexualidade humana é uma das faces mais fortes da nossa espécie e esta direta-
mente ligada ao afeto, amor e outros sentimentos que atestam nossa diferenga de outros

REVISTA JURIDICA ELETRONICA /Ano 10, Nimero 12, Junho/2022 Universidade de Rio Verde ISSN:2177 - 1472
Data de recebimento: 15/12/2021 Data de aprovagao: 21/02/2022



@ REVISTA JURIDICA ELETRONICA

animais. Por uma série de fatores que serdo discutidos no estudo, uma parte consideravel
da sociedade ndo tem o devido respeito, e 0 que é mais grave, age sem tolerancia ou al-
teridade com a orientacdo sexual do préoximo.

O mundo esta em constante evolugdo, e as leis precisam atender aos novos anseios
e realidades da sociedade. E certo que a questdo da sexualidade n&o é uma questdo paci-
fica e simples, e que sempre haverd resisténcia a certos pontos, mas mesmo que nao se
perceba em um primeiro momento, esses direitos sdo de suma importancia para a manu-
tencdo do bem-estar entre os cidadaos.

O crime de 6dio deve ser compreendido como uma conduta discriminatéria que
ataca e incita édio contra determinados grupos sociais baseado em raga, etnia, género,
orientacdo sexual, religiosa ou origem nacional. Nesse sentido, o discurso de 6dio contra as
minorias sexuais, de maneira geral, sdo ofensas motivadas pela homofobia ou transfobia
ou ndo aceitacao da orientacao sexual.

No ordenamento juridico brasileiro, ndo existe uma lei especifica que verse ou prote-
ja a comunidade LGBT- Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros,
contra preconceitos e atos atentatdrios a vida, e essa auséncia de lei € um dos principais
obstaculos para o combate a homofobia e a transfobia. Ressalta-se que, até o presente
momento, nenhum projeto de lei que criminalize preconceito e discriminagao por causa
de orientagdo sexual ou identidade de género conseguiu ser aprovado nas duas casas do
Congresso Nacional.

Nesse diapasdao, milhares de pessoas continuam sendo alvo de violéncia fisica e
discriminatdria por algo que nem puderam escolher (sua orientagdao sexual). Posto isto, o
Supremo Tribunal Federal precisou intervir e “legislar” sobre o assunto através do Ativis-
mo Judicial que é a atuacdo expansiva e pro-ativa do Poder Judiciario ao interferirem em
decisOes de outros poderes.

Diante da inércia do Legislativo, tramitaram, inclusive, duas acdes no Supremo Tri-
bunal Federal requerendo que esse Tribunal de alguma forma preencha o vazio legislativo
quanto a protecao especifica aos LGBT face a violéncia. A discussdo sobre o discurso de
odio, sob a dtica de crime de racismo, ja existe, conforme decisdo do STF. O Plenario do
Supremo Tribunal Federal deu continuidade, no dia 23 de maio de 2019, ao julgamento dos
processos em que se discute se ha omissdo inconstitucional do Congresso Nacional por ndo
editar lei que criminalize atos de homofobia e de transfobia.

Destarte, o tema estava em discussdo na Acdao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO n©. 26), de relatoria do ministro Celso de Mello, e no Mandado de Injungao
(MI n©. 4733), relatado pelo ministro Edson Fachin. O julgamento comegou em fevereiro
de 2019, quando os ministros Celso de Mello, Luiz Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Luis
Roberto Barroso, votaram a favor de tipificar a homofobia como crime de racismo.

Em seu voto na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADQO) n©. 26, o
ministro Celso de Mello foi firme na defesa dos direitos das minorias sexuais e declarou a
mora inconstitucional do Congresso Nacional em criminalizar a homotransfobia.

[...] mostra-se indispensavel que o Estado ofereca protecdo adequada aos
grupos hostilizados [...] Atos de homofobia e transfobia constituem concretas
manifestagdes de racismo, compreendidas em sua dimensdo social, o racismo
social [...]. Os direitos das minorias devem compor a agenda desta Corte su-
prema, incumbida de zelar pela supremacia da Constituicdo e incumbida de
zelar pelos diretos dos grupos minoritarios.

Nos autos de Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao (ADO) n°. 26, de
relatoria do ministro Celso de Mello, o Supremo Tribunal Federal decidiu, j@ por maioria
de votos, que as chamadas condutas de homofobia ou transfobia sdo consideradas como
crimes de racismo. A conduta preconceituosa ou discriminatoéria contra qualquer pessoa,
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por que motivo for, &€ sempre e invariavelmente abominavel e passivel de sangdes morais
e legais.

Ato continuo, em maio de 2019, o Plenario do Supremo Tribunal Federal retomou
julgamento sobre omissao legislativa em criminalizar atos de homofobia, e mais dois mi-
nistros também votaram favoravelmente a criminalizagdo da homofobia. A ministra Rosa
Weber considerou que o conceito juridico-constitucional de racismo abarca a discriminagao
de género e de orientacdo sexual e observou que o direito a prépria individualidade e a
identidades sexual e de género constituem direitos fundamentais dos seres humanos.

Nessa perspectiva, ao nao editar lei visando ao cumprimento da determinagdo cons-
titucional expressa de punir qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais de grupos ou individuos (artigo 59, inciso XLI, da Constituicdo Federal), nes-
te caso em relacdo a comunidade LGBT, o Legislativo incorreu em omissao inconstitucional:

O pedido tem lastro no artigo 5° da Constituicdo, segundo o qual a lei punira
qualquer discriminagdo atentatdria a direitos fundamentais. Entendo que o
direito a prépria individualidade, identidades sexual e de género, é um dos
elementos constitutivos da pessoa humana. (BRASIL, 2019).

Para o ministro Luiz Fux, a inércia legislativa é inequivoca, pois, apesar de haver
diversos projetos no Congresso propondo a tipificagdo da homofobia como crime, a trami-
tacdo ndo tem continuidade. Essa demora, a seu ver, exige o pronunciamento do Judiciario
até que o Legislativo cumpra a determinacdo constitucional de defesa das minorias contra
as violéncias da maioria.

Nesse diapasdo, o ministro ressaltou que o Judiciario ndo esta criando uma norma
penal, mas apenas interpretando a legislacao infraconstitucional para tratar a homofobia
de forma similar ao racismo, tendo votado a favor da equiparacdo da homofobia a pratica
de crime de racismo. Fux destacou que racismo é crime contra seres humanos, qualquer
que seja a sua fé ou orientacdo sexual e, portanto, é imprescritivel.

O julgamento foi retomado na sessdo do dia 13 de junho 2019, destinada a ana-
lise do tema, tendo o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) entendido que houve
omissao inconstitucional do Congresso Nacional, por nao editar lei que criminalize atos de
homofobia e de transfobia.

Ato continuo, no dia 13 de junho de 2019, concluiu-se o julgamento da Acdo Direta
de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 26, de relatoria do ministro Celso de Mello,
e do Mandado de Injungao (MI) 4733, relatado pelo ministro Edson Fachin. A sessdo em
plenario foi iniciada com o voto da ex-presidente da Suprema Corte, a ministra Carmem
Lucia, tendo esta afirmado que, apods tantas mortes, ddio e incitacdo contra homossexuais,
nao ha como desconhecer a inércia do legislador brasileiro e afirmou que tal omissdo é
inconstitucional.

Por maioria, a Suprema Corte reconheceu a mora do Congresso Nacional para incri-
minar atos atentatorios a direitos fundamentais dos integrantes da comunidade LGBT (Lés-
bicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros). Assim, os ministros Celso
de Mello, Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux,
Carmen Lucia e Gilmar Mendes votaram pelo enquadramento da homofobia e da transfobia
como tipo penal definido na Lei do Racismo (Lei 7.716/1989) até que o Congresso Nacional
edite uma lei infraconstitucional sobre a respectiva matéria.

Nesse ponto, ficaram vencidos os ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, por
entenderem que a conduta s6 pode ser punida mediante lei aprovada pelo Legislativo. O
ministro Marco Aurélio ndo reconhecia a mora.

Neste sentido, até que o Congresso Nacional aprove uma lei infraconstitucional que
criminalize condutas homofdbicas e transfdbicas, relacionadas a orientagdo sexual, faz-se
necessario enquadrar as referidas condutas na lei de racismo. Esse foi o entendimento da
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maioria do Supremo Tribunal Federal. A votacao foi encerrada no dia 13 de junho de 2019,
com 8 (oito) votos a 3 (trés).
Oportuno trazer a tona fragmentos da decisao, ipsis litteris:

O Tribunal, por unanimidade, conheceu parcialmente da acdo direta de in-
constitucionalidade por omissdo. Por maioria e nessa extensao, julgou-a pro-
cedente, com eficacia geral e efeito vinculante, para: a) reconhecer o estado
de mora inconstitucional do Congresso Nacional na implementagdo da presta-
cao legislativa destinada a cumprir o mandado de incriminagdo a que se refe-
rem os incisos XLI e XLII do art. 59 da Constituicao, para efeito de protegao
penal aos integrantes do grupo LGBT; b) declarar, em consequéncia, a exis-
téncia de omissdo normativa inconstitucional do Poder Legislativo da Unido;
c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se refere o art.
103, § 29, da Constituicdo c/c o art. 12-H, caput, da Lei n°® 9.868/99; d) dar
interpretagdo conforme a Constituicdo, em face dos mandados constitucionais
de incriminagdo inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Carta Politica,
para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de
sua manifestacdo, nos diversos tipos penais definidos na Lei n® 7.716/89, até
gue sobrevenha legislacdo autdbnoma, editada pelo Congresso Nacional, seja
por considerar-se, nos termos deste voto, que as praticas homotransfobicas
qualificam-se como espécies do género racismo, na dimensdo de racismo so-
cial consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento plenario do HC
82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em que tais condutas importam em
atos de segregacao que inferiorizam membros integrantes do grupo LGBT, em
razéo de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género, seja, ainda,
porque tais comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao conceito de
atos de discriminagdo e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais da-
queles que compdem o grupo vulneravel em questdo; [...] (BRASIL, 2019)
(Destague nosso).

Em seguida, por maioria, fixou-se a seguinte tese, in verbis:

[...] Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a im-
plementar os mandados de criminalizagcdao definidos nos incisos XLI e XLII do
art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas homofdbicas e transfébi-
cas, reais ou supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientagdo sexual ou
a identidade de género de alguém, por traduzirem expressGes de racismo,
compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por identidade de
razdo e mediante adequacgdo tipica, aos preceitos primarios de incriminagdo
definidos na Lei n® 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipdtese
de homicidio doloso, circunstéancia que o qualifica, por configurar motivo torpe
(Cédigo Penal, art. 121, § 29, I, “in fine”); [...] (BRASIL, 2019).

A Corte defendeu o enquadramento da homofobia no crime de racismo ao afirmar
que o conceito de racismo é compreendido em uma dimensao social, ou seja, para além
de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, bem como compreende outros grupos
vulneraveis, como as pessoas LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e
Transgéneros).

Em nosso Estado Democratico e Direito, em regra, a criagdo primaria de leis é de
competéncia do Congresso Nacional, mas, em casos de omissdo legislativa, especialmente
no que diz respeito a direitos fundamentais, cabe ao Supremo Tribunal Federal, legitima-
mente, agir para fazer valer o que preceitua a Constituicdo Federal. Portanto, de acordo
com posicionamento dos votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal percebe- se que
€ necessario reconhecer que toda e qualquer forma de ideologia que pregue a repressao de
grupos, a exemplo do que acontece com a comunidade LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis, Transexuais e Transgéneros), deve ser entendida como racismo, incidindo na
norma ja existente.

Como se depreende do estudo realizado, a protecdo dos direitos fundamentais pode
implicar também a criacdo de tipos penais proprios, para resguardar preceitos funda-
mentais previstos na Carta Maior, como forma de reconhecer como atentatério ao Estado
Democratico de Direito qualquer tipo de discriminagao, inclusive a que se fundamenta na
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orientagao sexual das pessoas ou em sua identidade de género. Assim, a igualdade, como
principio fundamental da Constituicdo Federal de 1988, requer que se reconhega ofensivi-
dade do tratamento discriminatério, como, in casu, o 6dio e a discriminagao derivada da
livre expressao da sexualidade.

CONSIDERAGOES FINAIS

Do exposto é possivel concluir que a internet é uma das maiores ferramentas de
atualizacdo e propagacdo de noticias e informagdes, sendo um ambiente favoravel para
livre expressdo e difusdo de ideias, ou seja, um espaco amplamente democratico, fazendo
com que as pessoas falem abertamente sobre suas convicgdes e opinides.

O principio de liberdade de expressdo, apesar de sua importancia, ndo é absoluto
nem ilimitado, sendo assim, todos tém direito de se expressar livremente, mas essa exte-
riorizagdo de pensamento utilizado para disseminar 6dio nas redes sociais configura crime,
tendo em vista a natureza segregacionista e desumanizadora, que gera danos ndo apenas
a minoria, mas, sobretudo, para toda a sociedade.

A partir de analise conceitual do discurso de édio praticado nas redes sociais, o pre-
sente estudo constatou que é uma forma de discriminagdo contra um grupo de individuos,
sendo que a homofobia e a transfobia constituem espécies do género racismo, na medida
em que racismo é toda ideologia que pregue a superioridade ou inferioridade de um deter-
minado grupo.

Neste interim, a homofobia e a transfobia se enquadram no conceito de discrimina-
cOes atentatdrias a direitos e liberdades fundamentais, em consonancia com o disposto no
art. 59, inciso XLI, da Constituicdo Federal de 1988. Com efeito, pela auséncia de proibigao
normativa, o Supremo Tribunal Federal precisou efetivar a criminalizacdo especifica da ho-
mofobia e da transfobia.

No Estado Democratico de Direito, em regra, a criacdo primaria de leis € competén-
cia do Congresso Nacional, mas, em casos de omissao legislativa, especialmente no que diz
respeito a direitos fundamentais, cabe ao Supremo Tribunal Federal, legitimamente, agir
para fazer valer o que preceitua a Constituicao Federal de 1988.

Por fim, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal reconheceu que toda e qualquer
forma de ideologia que pregue a intolerancia a diversidade de género ou grupo de vulne-
raveis deve ser entendida como crime de racismo, como forma de proteger os preceitos
constitucionais, os quais visa manter uma sociedade justa, pluralista e igualitaria. Desta
forma, a Suprema Corte defendeu o enquadramento da homofobia no crime de racismo,
enquanto ndo for editada lei visando ao cumprimento da determinagao constitucional ex-
pressa de punir qualquer discriminagao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais
de grupos ou individuos, conforme art. 5°, inciso XLI, da Constituicdo da Republica.
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