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CAPITULO 1

A VIOLENCIA CONTRA A MULHER EM TEMPOS DE PANDEMIA E AS
MEDIDAS ADOTADAS NO AMBITO PARANAENSE E CURITIBANO

Ana Renata Machado, Graduada em Direito — Pontificia Universidade Cat6lica do Parana.
Especialista em Direito Internacional - Universidade Positivo. Mestre em Psicologia — &rea de
concentracdo em Psicologia Forense - Universidade Tuiuti do Parand. Advogada. Professora
de Direito Penal, Direito Processual Penal e Pratica Juridica da UNIFACEAR — Campus
Avraucéria e Professora de Direito Penal da UNIFACEAR — Campus Sitio Cercado. Membro
da Comissdo de Educacdo Juridica da OAB/PR — Subsecdo Araucaria. Membro da Comissdo
de Direito Militar da OAB/PR — Subsecdo Curitiba

Eduarda Gongalves, Académica do curso de Direito da UNIFACEAR

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo tratar das questdes referentes ao aumento dos casos de
violéncia domestica no Brasil em um cenadrio de pandemia e, consequentemente, de
isolamento social, juntamente com uma analise contextualizada da Lei 11.340/06 (Lei Maria
da Penha), com énfase nas medidas protetivas, trazendo, em seguida, uma perspectiva
estadual e municipal, de modo que se possa observar algumas das medidas adotadas por
Orgaos publicos no combate a violéncia contra a mulher, de modo generalizado, ao promover
meios de amparar estas vitimas de forma eficaz.

PALAVRAS-CHAVE: Pandemia; Violéncia Doméstica; COVID-19; Isolamento Social;
Politicas Publicas.

1. INTRODUCAO

O artigo pretende por meio de metodologia dedutiva e pesquisa bibliografica, discorrer
sobre a influéncia do isolamento social - medida adotada pelo poder pablico na prevencdo do
contagio da COVID-19 - no aumento de casos de violéncia doméstica no Brasil, fazendo
alguns recortes de cunho estadual e municipal, evidenciando algumas medidas promovidas
através de uma ética que possibilite acesso a mecanismos que possam amparar estas vitimas -

ainda que dentro de uma situacdo de quarentena restritiva - de maneira efetiva.

Ainda dentro do contexto de politicas pablicas, € de suma importancia discorrer sobre
a legislacdo vigente que trata da posicdo e resposta do Estado para com o ambito da violéncia
contra a mulher, sendo a mais pertinente para utilizacdo no seguinte texto a Lei 11.340/06,
também conhecida como Lei Maria da Penha. Esta iniciativa, com autoria do Poder Executivo
tem por finalidade resguardar e promover legalmente a protecdo de mulheres vitimas de

violéncia doméstica, ao passo que estipula sangdes para quem pratica tal ilicito, possuindo em
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seu texto diversas garantias para as vitimas em questdo, além da promog¢do de medidas que
visam proteger as mesmas, sdo elas as intituladas ‘Medidas Protetivas de Urgéncia’, previstas

nos artigos 22, 23 e 24 do texto.

A partir disso, serdo analisadas algumas informaces, disponibilizadas em veiculos de
imprensa e revistas cientificas, para que se possa compreender e contextualizar tal pesquisa,
aproximando a mesma da realidade local e, consequentemente, delimitando cada vez mais

este espaco de discusséo, a fim de dialogar sobre tais questdes no ambito municipal.

Alguns dos mecanismos utilizados na adocdo dessas solucdes acabam sendo de dificil
acesso para muitas mulheres, uma vez que, em sua maioria, sdo criados dentro do ambiente
virtual, deixando evidente a necessidade de incentivo a redes de apoio informais presenciais.
(LOBO, 2020, p. 23; VIEIRA, 2020, p. 4)

Assim, apds analisados os elementos presentes na pesquisa, concluiu-se que, ainda que
a crise sanitaria atual ndo tenha ligacdo direta com estes, houve um aumento significativo de
casos de violéncia contra a mulher ao longo dos meses, uma vez observadas as medidas
restritivas de isolamento, o que necessitou de maior efetividade no que tange as medidas

promovidas para resguardar legalmente os diretamente atingidos por essa questéo.
2. PANDEMIA, VULNERABILIDADES E A VIOLENCIA DOMESTICA NO BRASIL

Atualmente, o Brasil e 0 mundo enfrentam uma das maiores — se ndo a maior — crise
sanitaria da histéria. A Covid-19 (também conhecida como novo Coronavirus) é uma
enfermidade que afeta o sistema respiratorio, podendo acarretar desde um resfriado até
sindromes respiratérias graves. Este virus, além de perigoso, possui um indice alto de
contagio, o que fez com que sua transmissdo tomasse grandes proporcdes, tornando-se

rapidamente uma pandemia. (WHO, 2020, n.p.).

A agressividade com que 0 mesmo se manifesta em alguns organismos levou a dbito
muitas pessoas, motivo pelo qual adotaram-se medidas para conter 0 avango dos casos e
impedir que os sistemas de salde dos paises afetados entrassem em colapso. Assim, a forma
mais eficaz encontrada por pesquisadores da saude foi o isolamento social, que consiste em
uma quarentena restritiva, onde a populacdo se vé instruida a evitar grandes aglomeraces e a
permanecer predominantemente dentro de suas residéncias, no intuito de evitar a propagacao

do virus de maneira desenfreada.

Dentro deste cenario, mundialmente, e no Brasil por consequéncia, foi observado um

agravamento da violéncia contra a mulher, ao passo que notou-se uma reducdo ao acesso a
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servicos de apoio para estas vitimas, enfatizado nas areas de salde, seguranga publica, justica
e assisténcia social, 0 que ocorre muitas vezes pelo medo de contagio (VIEIRA, 2020, p. 3).
Esse aumento, por sua vez, pode ser reflexo da situacdo de confinamento em que as mulheres
Sse encontram com seus agressores, 0 que pode gerar conflitos com maior frequéncia. (LOBO,
2020, p. 25)

7

Inicialmente, é necessaria uma analise acerca dos mecanismos que ddo origem as
politicas de protecdo a mulher, sendo o maior instrumento vidvel para discussdo e inser¢éo
desta tematica a legislacdo, mais especificamente, a Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006. Em
seu texto, sdo pontuadas as formas de violéncia familiar e doméstica contra a mulher,
evidenciando a ampla utilizacdo desta expressdo, o que flexibiliza, de certa forma, sua
configuracdo. (MAGALHAES, 2020, p.41-42). Séo elas:

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

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

Il - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminuicdo da autoestima ou que Ihe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas agdes, comportamentos,
crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhacdo, manipulacéo,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem,
violacdo de sua intimidade, ridicularizacdo, exploracdo e limitacdo do direito de ir e
vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a salde psicolégica e a
autodeterminacao;

II1 - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca, coagdo ou uso da for¢a; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impega de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou & prostituicéo,
mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos,
incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure callnia,
difamagcdo ou injuria. (BRASIL, 2006, n.p.)

Cabe destacar o inciso IV, uma vez que a violéncia patrimonial poderia, em hipédtese,
ser identificada com mais facilidade quando discutida dentro das diretrizes do atual cenario no
Brasil, quando levadas em consideracdo as dificuldades de carater econdémico e financeiro

advindos da pandemia da Covid-19.

Quando analisada a legislacdo vigente acerca das medidas protetivas de carater
urgente, destaca-se para utilizacdo do presente artigo a Secao II do texto, ‘Das Medidas
Protetivas de Urgéncia que Obrigam o Agressor’. Com atualizagdes advindas de leis

posteriores a esta, prevé-se:
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Art. 22. Constatada a prética de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos desta Lei, o0 juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou
separadamente, a seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras:

| - suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagdo ao 0rgao
competente, nos termos da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

111 - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacédo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite
minimo de distancia entre estes e 0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de
comunicacao;

c) freqlientacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e
psicologica da ofendida;

IV - restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de
atendimento multidisciplinar ou servico similar;

V - prestacdo de alimentos provisionais ou provisorios.

VI — comparecimento do agressor a programas de recuperacdo e reeducacdo; e
(Incluido pela Lei n® 13.984, de 2020)

VIl — acompanhamento psicossocial do agressor, por meio de atendimento
individual e/ou em grupo de apoio. (Incluido pela Lei n° 13.984, de 2020) (BRASIL,
2006, n. p.)

Ainda que evidenciado um amparo legal para resguardar os direitos da pessoa lesada,
verifica-se que a Lei 11.340/06 possui certa auséncia de eficacia em se tratando de sua
aplicabilidade. Assim, somente a existéncia deste amparo para tutela da mulher no ambito
doméstico e familiar ndo tem se mostrado suficiente para reducdo da percepcdo social de
violéncia, assim como do receio para com o Estado na concretizacdo desse direito positivado.
(MAGALHAES, 2020, p. 43).

Nas palavras de Tatiana Veloso e com base em entrevista realizada pelo DataSenado,
“desde 2017, 19% das brasileiras entrevistadas disseram conhecer muito a Lei Maria da
Penha, enquanto 68% afirmam conhecé-la pouco e 11%, alegam n&o conhecer nada, o que
demonstra a necessidade de que a divulgacdo da norma e o combate a violéncia sejam
constantes”. (SENADO, 2020, n.p.)

Assim, para lidar com tais dificuldades e acolher as denuncias das vitimas, 0 MMFDH
(Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos) disponibilizou canais de
atendimento digitais da ONDH (Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos) com um aplicativo
chamado ‘Direitos Humanos BR’, além do site ‘ouvidoria.mdh.gov.br’. Também podem ser
acessados os sites ‘disquel00.mdh.gov.br’ e ‘liguel80.mdh.gov.br’. Nestes, os familiares,
vizinhos e até as proprias vitimas, tem a oportunidade de enviar audios, fotos, videos e outros
documentos que possam registrar situacdes de violéncia e vulnerabilidade, além de outras
violacGes de direitos humanos. (VIEIRA, 2020, p. 3)

Todavia, é necessario analisar quantas mulheres de fato possuem meios de acessar

estes canais, além de pensar no alcance dessas informagdes, ou seja, até onde elas chegam
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(LOBO, 2020, p. 23). Por isso, o enfrentamento a violéncia contra a mulher ndo pode estar
condicionado apenas as dendncias registradas, tornando de suma importancia a ampla
divulgacgdo dos servicos disponiveis, além do incentivo a redes informais de apoio dentro de
comunidades e virtualmente (VIEIRA, 2020, p. 3). Estes canais podem ampliar a circulacdo
de informacdes, além de auxiliar diretamente a vitima e terceiros que vem a ser atingidos pela
situacdo, como familiares, amigos, etc. Esta discussdo foi levantada, inclusive, no Painel
“Vitimas de violéncia doméstica e acesso a Justiga” (IDP, 2020, n.p.), onde, segundo Tatiane
Veloso:

foi pontuado que a rede brasileira de enfrentamento a violéncia contra a mulher
construida em torno da Lei Maria da Penha e, reforcada pela Lei do Feminicidio e,
que embora sejam leis fantasticas, o sistema como um tudo é muito burocratico,
posto que muitas mulheres que estdo em situacdo de violéncia doméstica ndo sabem
o que fazer e, quando o sabem, ndo possuem uma rede de apoio solida, o que impede
um enfrentamento eficaz do problema. (MAGALHAES, 2020, p. 48)

A situacdo atual do pais com relagéo a pandemia tornou evidente a necessidade de um
preparo maior com relagcdo as redes e instituicbes que integram o combate aos ilicitos que
dizem respeito a violéncia contra a mulher (IDP, 2020, n.p.), destacando conjuntamente a
ineficacia na execucdo da Lei Maria da Penha, sob a premissa de que o Estado no seu dever
legal negligencia, de certa forma, o suporte e estrutura que a mesma requer. (MAGALHAES,
2020, p. 48; RIBAS, 2017, n.p.)

3. O PARANA DENTRO DA PERSPECTIVA DE ISOLAMENTO NO COMBATE
AOS CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA

No ambito paranaense, tem-se percebido certa movimentacdo de 6rgdos publicos e
entidades para proteger igualmente as mulheres em situacdo de violéncia, nos moldes do
isolamento. A Procuradoria Especial da Mulher da Assembleia Legislativa do Parana
demonstrou preocupacdo com a situacdo das vitimas, e ainda que de forma remota, visou
garantir  encaminhamento devido as que buscam amparo legal. Segundo o 6rgdo, dados
levantados pela Policia Militar do Parana indicaram um aumento de ao menos 15% dos casos

registrados no Estado somente na primeira semana de quarentena. (CBN, 2020, n.p.)

O Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJPR) a pedido do Ndcleo de Promocao e
Defesa dos Direitos da Mulher (NUDEM) da Defensoria Publica do Paranda, adotou algumas
medidas com o objetivo de minimizar os impactos da violéncia doméstica durante o periodo
de quarentena, sob a premissa de que: “os agressores passam mais tempo no espaco
doméstico e tendem a responder com violéncia a situagfes cotidianas que envolvem a vida em

familia”. Sao elas:
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a) prorrogacdo automatica das medidas protetivas ja concedidas durante o periodo
de atendimento remoto dos 6rgdos do Sistema de Justiga, exceto nos casos em que
as mulheres requeiram a revogacdo, como forma de garantir a protecdo das mulheres
em situacao de risco;

b) analise do pedido de medida protetiva de urgéncia mesmo sem 0 prévio registro
policial, tendo em vista tratarem-se de provimentos jurisdicionais de carater
satisfativo e principal;

c) adocdo de meios de comunicacdo, notificacdo e intimacdo das partes por vias
digitais, observando-se as normativas pertinentes, a fim de garantir a um s6 tempo a
eficacia do provimento judicial e dos direitos do contraditério e da ampla defesa.
(TJPR, 2020, n.p.)

Além do Poder Judiciario, ao encontro da bandeira de enfrentamento a violéncia de
género da OAB Parand, a Policia Civil do Parana disponibilizou no site
‘www.policiacivil.pr.gov.br/BO’, um canal digital para o registro de denuncias e boletins de
ocorréncia de crimes contra a mulher, dando celeridade a crimes enquadrados na Lei Maria da
Penha. Todavia, este registro online possui algumas limitages, como a impossibilidade de
solicitar medidas protetivas de urgéncia, somente podendo a vitima pleitea-las
presencialmente. Crimes de natureza sexual também ndo sdo passiveis de registro pela
plataforma. (OABPR, 2020, n.p.)

Com as devidas adequacOes apresentadas, cabe ressaltar também que a ‘Patrulha
Maria da Penha’ passou a reforcar o acompanhamento, via telefone, a mulheres durante o
periodo de pandemia, e que inclusive houve um aumento no niumero de ligacdes com o inicio
do isolamento social. A ‘Patrulha Maria da Penha’ ¢ um servi¢o que surgiu no Parana em
2014, e inicialmente, estabeleceu seu atendimento em Curitiba, contando agora com guardas
municipais e policiais militares atuando em grande parte do Estado. Consiste no
acompanhamento preventivo e na protecdo de mulheres que possuem medidas protetivas

urgentes em vigéncia, baseando-se na Lei 11.340/2006. (G1, 2020, n.p.)

Dito isso e analisadas as informacGes acima, sdo evidenciados os esforcos de
autoridades paranaenses na busca por amparo legal a vulnerabilidade das vitimas, visando a

preservacao fisica e psicolégica das mesmas.

4. MIDIA, CAMPANHAS DE CONSCIENTIZACAO E SOLUCOES ADOTADAS
DURANTE O ISOLAMENTO NA CIDADE DE CURITIBA

Ainda que j& mencionado anteriormente, além das politicas publicas adotadas, a
comunidade como um todo necessita de conscientizacao, além de aderir a causa, no intuito de
se solidarizar e de criar correntes que possam amparar e dar suporte as pessoas atingidas por

estas violagoes.
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Na cidade de Curitiba, por sua vez, além dos diversos canais de comunicacao citados
anteriormente, no inicio de agosto deste ano, iniciou-se a campanha ‘Sinal Vermelho’, que se
tornou mais uma rede de apoio. Com a adesdo pela Prefeitura de Curitiba, a referida
campanha consiste em um sistema de sinalizacdo, em que as mulheres vitimas de violéncia
doméstica, ao adentrarem em farmacias, utilizem batom ou caneta para desenhar um ‘X’ na
palma da mdo, mostrando-o discretamente ao atendente, que ira detectar o caso de violéncia
contra a mulher e realizar a denincia. N&do podendo a vitima aguardar no estabelecimento, o
atendente anotara os dados pessoais desta, encaminhando-os para a Policia Militar ou para o
‘Disque 190°. (G1, 2020, n.p.)

A Prefeitura de Curitiba tem buscado conscientizar e informar a populagdo sobre as
redes de suporte de violéncia domestica e intrafamiliar existentes, divulgando 0s servigos
disponiveis e os horarios de atendimento, além da documentacdo necessaria para registro de

dendncias e obtencdo de demais providéncias. (CURITIBA, 2020, n.p.)
5. CONCLUSAO

Em sintese, concluiu-se que, ainda que a pandemia decorrente do novo Coronavirus
ndo esteja diretamente associada com a violéncia doméstica, o isolamento imposto e
recomendado, motivado para a preservagdo de vidas e diminuicdo do contagio da Covid-19,
foi um fator que ocasionou um aumento de casos, pelos diversos motivos expostos ao longo

do texto, 0 que provocou mudancas na maneira com que o Estado lida com estas questes.

Ainda que exista a vigéncia de uma legislacdo que atue na protecdo da mulher com
relacdo ao ambiente domestico, o Senado Federal reconhece e admite que “a criacdo de um
marco legislativo, por si sd, ndo se mostra efetiva na alteracdo de uma dada realidade
social” (SENADO, 2020, n.p.). Por isso, a criacdo de inumeras plataformas e canais de
comunicacdo citados anteriormente refletiu nas novas diretrizes e adaptacbes que tiveram de
ser feitas para continuar protegendo e resguardando o direito das vitimas, ao passo que
evidenciou as desigualdades existentes dentro desta condicdo, ressaltando a importancia do
apoio da populacdo no enfrentamento a este tipo de conduta. Também é necessario reconhecer
a importancia do papel das medidas protetivas, e da urgéncia em buscar novos mecanismos de

aplicabilidade, com o intuito de trazer maior eficacia a estas.

Por fim, ainda dentro desta linha de pesquisa e discussdo, € de suma relevancia

compreender a violéncia contra a mulher enquanto problematica de cunho coletivo, e assim
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buscar solugdes preventivas e que possam combater estes ilicitos, uma vez que ferem os

direitos e as garantias de mulheres que vivem dentro deste ciclo abusivo.
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CAPITULO 2
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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo a anélise do conjunto normativo composto por normas
internacionais e nacionais que formam a rede de protecdo de direitos fundamentais para
refugiados no Brasil, com enfoque no principio da igualdade e na necessidade de se verificar
qual é a protecdo dada aos direitos fundamentais de refugiados no Brasil, se € a mesma dada
aos nacionais, aos estrangeiros ou se trata de protecdo especifica. Através de método de
levantamento e analise bibliografica e estudo hipotético-dedutivo, a analise perpassa por uma
breve reflexdo do tema diante do crescente nimero de refugiados no mundo, assim como por
um estudo dos mecanismos internacionais de protecdo aos direitos humanos — tal como a
Convencdo Internacional sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 — e normas do direito
nacional — Lei n® 9.474/1997, Lei n°® 13.445/2017 e Constituicdo Federal — buscando-se
verificar a criacdo de um sistema normativo proprio para protecdo desse grupo de pessoas.
Partindo-se da igualdade como ponto de convergéncia entre 0s instrumentos normativos,
observa-se que tais normas preveem ampla protecdo aos migrantes forcados, assegurando
desde os direitos basicos abarcados nos diplomas internacionais até os direitos fundamentais
constitucionalmente previstos. Ainda, vé-se como necessaria uma alteracdo do cenario
econémico, capaz de ndo somente inserir tais pessoas efetivamente na sociedade, como até
mesmo diminuir as causas de refdgio em escala global. Deste modo, através de uma
modificacdo axioldgica e com a implementacdo de politicas publicas e acBes sociais, busca-se
a verdadeira inclusdo dos refugiados com a intencdo de adotar elementos dotados de
discriminacdo positiva em favor dos migrantes forcados, que se encontram em clara situacao
de desigualdade, resultante de graves viola¢des dos direitos humanos.

Palavras-chave: Refugiados. Direitos Fundamentais. Igualdade. Politicas Publicas.
Economia.
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1. REFUGIADOS: CONTEXTUALIZACAO

As crescentes mutagdes no cendrio internacional trouxeram a tona novas discussdes
acerca da imigracdo, especialmente em relacdo aos refugiados provenientes de diversos
paises. Dentre as principais motivacdes que fazem aumentar o nimero de refugiados, pode-se
mencionar 0s impasses étnicos, culturais, religiosos, assim como a desigualdade
socioecondmica e instabilidade politica (MOREIRA, 2014). No plano do Direito
Internacional, observa-se que tais impasses resultam em gradativas afrontas aos propdésitos e

principios das NacBes Unidas, assim como aos Tratados de Direitos Humanos em geral.

A titulo exemplificativo, no artigo 1, item 3, da Carta das Nag¢bes Unidas tem-se o
proposito de cooperagdo internacional para solugdo de problemas internacionais de carater
econémico, social, cultural ou humanitario, assim como o estimulo ao respeito aos direitos
humanos e liberdades fundamentais (NACOES UNIDAS, 1945). Como instrumento de
concretizacdo dos propdsitos, o artigo 2 da mencionada Carta elenca principios que devem ser
respeitados pelos membros das Nagdes Unidas, como a solucdo pacifica de conflitos (item 3)
e a esquiva ao uso da ameaca e da forca contra a dependéncia politica de qualquer Estado
(item 4) (NACOES UNIDAS, 1945).

Constata-se, portanto, a violacdo de direitos humanos em diversos pontos do globo,
desde os “possiveis” crimes contra a humanidade na Venezuela (ONU, 2018a) até a pobreza
decorrente de mais de 7 anos de Guerra na Siria (ONU, 2013b). Essas violac6es revelam a
importancia de se proteger os individuos que foram colocados na condicdo de migrantes
forcados e, dentro dos blocos normativos oriundos dos Direitos Humanos no cenario

internacional, surge o Direito dos Refugiados, compreendido como

“Disciplina que objetiva promover o dever de amparo da sociedade internacional, e
dos Estados em particular, aos povos e pessoas ameagadas em circunstancias
politico-militares, culturais ou econémico-sociais adversas, por governos, grupos
armados ou forgcas que por qualquer via atentem contra seus direitos minimos,
especialmente contra a sua vida.” (Alarcon, 2016).

A Organizacdo das Nacbes Unidas, por meio do Alto Comissariado das Nacdes
Unidas para os Refugiados — ACNUR, desenvolve a conceituacdo de refugiados como
“pessoas que escaparam de conflitos armados ou perseguicfes. Com frequéncia, sua situacéo
é tdo perigosa e intoleravel que devem cruzar fronteiras para buscar seguranca nos paises
proximos, onde passam a ser consideradas um “refugiado”, reconhecido internacionalmente
[...]” (ONU, 2015).
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De acordo com as estatisticas anuais de pessoas que foram deslocadas a forgca por
motivos de perseguicdo, conflitos, violéncia e outras violagbes de direitos humanos - o que
envolve refugiados no ambito internacional, pessoas deslocadas internamente e requerentes de
asilo-, o numero de pessoas que tiveram sua mobilidade forcada em 2014 chegou a 59,5
milhdes, aumentando em 2015 para 65.3 milhdes de pessoas (21,3 milhdes de refugiados)
(UNHCR, 2016).

Extrai-se desses dados levantados pelo ACNUR que, no ano de 2015, uma média de
vinte e quatro pessoas foram deslocadas de suas casas por minuto, ou seja, em torno de
34.000 pessoas ao dia. Ja em 2016, o quadro da mobilidade forcada passou para 65,6 milhdes
de pessoas, sendo 22,5 milhdes de refugiados (dos quais 51% sdo criancas menores de 18
anos de idade) (UNHCR, 2017).

No Brasil, segundo dados publicados pela Secretaria Nacional de Justica, foram
10.145 refugiados reconhecidos pelo Comité Nacional para os Refugiados (CONARE) de
2007 a 2017, com mais 86.007 solicitacbes de reconhecimento em tramite (Secretaria
Nacional de Justica, 2018).

Ainda de acordo com esta cartilha, foram realizadas em torno de 33.866 solicitacdes

de refagio somente em 2017, sendo 17.865 destas solicitagdes formuladas por venezuelanos.

Portanto, nesse cenario de constante violacdo de direitos humanos que causa o
aumento do numero de refugiados, deve-se observar quais sdo 0s mecanismos (internos e
externos) de protecdo dos direitos fundamentais e garantia de reinsercdo social, além da

necessidade de ressignificacdo do sistema de protecao de refugiados.
2. O SISTEMA BRASILEIRO DE PROTECAO DOS REFUGIADOS

Inicialmente, cabe ressaltar que o sistema brasileiro de protecdo dos migrantes
forcados é composto tanto por normas internacionais quanto nacionais, que conjuntamente
criam um regime Unico. Sob o enfoque internacional, destaque-se 0s seguintes diplomas: a
Convencdo Internacional relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 (Decreto n°
50.215/1961) (BRASIL, 1961), a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Decreto n°
678/1992) (BRASIL, 1992) e a Declaracdo de Principios do MERCOSUL sobre Protecdo
Internacional de Refugiados (MERCOSUL, 2012).

Todos estes mecanismos internacionais de protecdo aos Direitos Humanos dos
refugiados trazem normas gerais, tais como a proibicdo de discriminacGes negativas e

salvaguarda formal dos direitos fundamentais. A titulo exemplificativo, mencione-se que a
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Convencdo Americana de Direitos Humanos ndo dispde especificamente sobre direitos
sociais, culturais ou econdmicos, limitando-se a impor determinacdo aos Estados-parte para o
alcance da plena realizacdo de tais direitos, nos lindes do artigo 26 da Convencéo
(PIOVESAN, 2017).

Registre-se a importancia da Convencdo Americana de Direitos Humanos sobre o
tema dos refugiados especificamente, eis que aborda, em seu artigo 22, o direito de circulagdo
e de residéncia em territério estrangeiro, a fim de garantir que toda pessoa que se encontre
legalmente no territério do Estado tenha o direito de circular e residir nele, conforme inciso 1.
Os incisos de 8 e 9 de tal dispositivo tém plena consonancia com o Estatuto dos Refugiados
de 1951, eis que proibem a expulsdo de estrangeiro para pais no qual seu direito a vida ou a

liberdade estejam em risco de violagédo, assim como a expulsdo coletiva de estrangeiros.

No que tange ao regime geral de direitos concedidos aos refugiados, o artigo 7° da
Convencdo sobre o Estatuto dos Refugiados dispde que “ressalvadas as disposi¢cOes mais
favoraveis previstas por esta Convengdo, um Estado Contratante concedera aos refugiados o
regime que concede aos estrangeiros em geral.” Partindo-se do texto deste mencionado
dispositivo, o Estatuto da tratativa diferenciada ao que dispée o art. 7° em relacdo aos
seguintes topicos arrolados no texto da Convencéo: religido (art. 4°), propriedade intelectual e
industrial (art. 14), direitos de associacdo (art. 15), profissdes assalariadas (art. 17),
racionamento (art. 20), ensino primario (art. 22, item 1), assisténcia publica (art. 23),
legislacdo trabalhista e previdéncia social (art. 24), cobranca de servi¢cos administrativos (art.
25, item 4) e despesas fiscais (art. 29). No tocante a estes direitos, a Convencao
expressamente impde aos Estados contratantes a darem tratativa igual ou anadloga a dos
nacionais daquele Estado. Entretanto, de acordo com o artigo 5° do Estatuto, ndo ha
impedimentos para que os Estados concedam outros direitos e vantagens aos refugiados,
independentemente da Convencdo. Assim, autoriza-se a norma interna a promoc¢do dos
direitos humanos para refugiados de forma mais benéfica do que aquela prevista na

Convencéo, como demonstrar-se-a que é o caso da Constituicdo Brasileira.

Note-se que ndo se trata de prevaléncia da norma de direito internacional ou do direito
interno, mas da norma que melhor proteja os direitos humanos consagrados, a luz do caso
concreto (TRINDADE, 1992). Significa dizer que a protecdo deve se dar da forma mais

ampla possivel, levando em consideragéo as condi¢des vivenciadas pelo grupo protegido.
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Além de prever os direitos j& abordados pelas ConvencGes anteriormente tratadas, a
Declara¢do do MERCOSUL expandiu a prote¢do ao refugiado entre os paises que compdem o
bloco econdmico e seus associados, & medida que o reconhecimento por qualquer um dos

Estados Parte do Mercosul e Associados do “status” de refugiado estende-se aos demais.

Conforme exposto, os diplomas acimas abordados compdem efetivo mecanismo de
protecédo dos direitos humanos no que tange aos refugiados. Inclusive, fazem da Coletanea de
Instrumentos de Protecdo Nacional e Internacional de Refugiados e Apatridas elaborada pelo
Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para Refugiados (ACNUR, 2016).

Destarte, no cenario internacional revela-se por basilar e essencial o principio da nao-
discriminacdo, que trespassa todos os instrumentos de protecdo dos direitos humanos
(PIOVESAN, 2006), sendo imprescindivel outrossim para a garantia dos direitos

fundamentais aos refugiados no ambito interno.

Considerando-se que cada individuo tem suas caracteristicas e situacfes proprias que
demandam cuidados especificos, os quais o Direito salvaguarda e tutela na medida de suas
necessidades (TAVARES, 2015), surge, portanto, um sistema unico de protecdo aos

refugiados, somando as referidas normas internacionais as normas nacionais.

A relacdo entre o direito internacional e o ordenamento juridico interno € evidente,
haja vista que alguns Estados (Austria e Peru, por exemplo) chegaram a constitucionalizar
diretamente os textos dos diplomas internacionais sobre direitos humanos no lugar de seu rol
de direitos fundamentais, ou paralelamente a este (TAVARES, 2015). Ao unir essas normas
internacionais supramencionadas as normas nacionais que versam sobre a protecdo dos

direitos dos refugiados, surge-se o sistema brasileiro de protecao deste grupo.

Neste sentido, o Brasil possui algumas normas internas que merecem destaque em
relacdo a protecdo dos refugiados. A primeira é a Lei n° 9.474/1997 (BRASIL, 1997),
responsavel por definir mecanismos para a implementacdo do Estatuto dos Refugiados de
1951 no Brasil. Essa Lei foi resultado do Programa Nacional de Direitos Humanos de 1996,
sendo elaborada conjuntamente por membros do governo brasileiro e do ACNUR (JUBILUT,
2007). A referida Norma expandiu o conceito de refugiado com o seu art. 1°, inciso IlI,
incluindo a protecdo dos individuos que sdo obrigados a deixarem seu pais de origem por
conta de “grave e generalizada violacdo dos direitos humanos” (BRASIL, 1997). Ainda sobre

0 texto da Lei, é importante ressaltar o artigo 10, que reconhece que a solicitacdo de reflgio
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gerard a suspensdao de qualquer procedimento administrativo ou criminal pela entrada

irregular no pais instaurado contra o solicitante e membros de sua familia que o acompanhem.

A Lei n° 9.474/1997 torna desnecessario um procedimento administrativo prévio a
entrada no pais, evitando-se, por exemplo, 0 que ocorre com a caravana de imigrantes de El
Salvador, Nicaragua, Guatemala e Honduras na fronteira do México com os Estados Unidos
(DIEZ, 2018). O instrumento normativo em quest&o foi ainda responsavel por regulamentar
toda a questdo procedimental para o processo de refugio, desde a criagdo do Comité Nacional
para os Refugiados (CONARE), até a cessacdo e perda da condicéo de refugiado.*

A Lei brasileira sobre os refugiados representa ndo somente uma vontade do Estado
brasileiro em oferecer prote¢do, contribuindo também ao desenvolvimento do préprio direito
internacional dos refugiados, eis que tal instrumento normativo foi utilizado como modelo
pelo ACNUR para toda a regido do MERCOSUL em virtude de seu alto padrdo de protecédo
dessa classe (GONZALES, 2010).

A segunda norma a ser analisada é a Lei n® 13.445/2017, ou Lei de MigracGes, que nao
trata especificamente dos refugiados, mas traz certas conceituagdes e protecdes a estrangeiros
de forma geral (BRASIL, 2017). O artigo 1° 81° da Lei traz as conceituagdes de imigrante,
emigrante, residente fronteirigo, visitante e apatridas, dentre os quais destaca-se o conceito de
imigrante (inciso 1), tratando-se de “pessoa nacional de outro pais ou apatrida que trabalha ou

reside e se estabelece temporéaria ou definitivamente no Brasil”.

Os migrantes, portanto, sdo pessoas que escolhem se deslocar, a diferenca dos
refugiados — que tém mobilidade forcada e ndo podem voltar a seu pais — 0s migrantes
continuam recebendo a protecdo do seu governo (LARA, 2017). Frise-se por relevante o
artigo 4° da Lei de Migracdo, que garante ao migrante no territorio nacional certos direitos em
igualdade com os nacionais brasileiros, garantindo também, em extenso rol, outros direitos
fundamentais. Note-se que este dispositivo concede aos migrantes maior protecdo dos direitos

fundamentais, uma vez que traz previsao expressa destas garantias.

Deste modo, observa-se que Lei n° 13.445/2017, a medida que trouxe mais garantias

de direitos aos migrantes e adotou a ndo criminalizacdo da migracdo como principio (art. 3°) e

! Insta destacar ainda o artigo 44 da Lei n°® 9.474/1997, que determina “o reconhecimento de certificados
e diplomas, os requisitos para a obtencéo da condicdo de residente e o0 ingresso em institui¢ces académicas de
todos os niveis deverdo ser facilitados, levando-se em consideracdo a situacdo desfavoravel vivenciada pelos
refugiados”. Assim, a norma interna expandiu o acesso a educacgdo em face da previsdo trazida Convencdo de
1951, em seu art. 22, determinou a necessidade de os Estados darem tratativa igualitaria para os refugiados e
Seus nacionais na garantia de ensino primario.
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passou a tratar a migracdo como tema de direitos humanos e ndo s6 como assunto relativo a
seguranca nacional (AMARAL; COSTA, 2017).

Ainda, dentre as bases normativas nacionais que abordam a protegédo aos refugiados,
ha de se mencionar, por 6bvio, a Constituicdo da Republica. A dignidade da pessoa humana —
sendo principio que integra a identidade politica, ética e juridica da Constituicdo — irradia
através de seu nucleo essencial todos os direitos materialmente fundamentais a serem
protegidos maximamente, independente da geracdo a que pertenca ou do tipo de prestacéo que
enseje (BARROSO, 2010).

Ressalte-se ainda que os principios relativos a atuacdo do Brasil na comunidade
internacional arrolados no art. 4° situam a prevaléncia dos direitos humanos (inciso I1) e a
concessao de asilo politico (inciso X), podendo-se concluir que os fundamentos para a
concessao do refugio — espécie do direito de asilo— sdo expressamente assegurados pela
Constituicdo Federal e elevados a categoria de principios (JUBILUT, 2007). Como principal
mecanismo de protecdo dos direitos fundamentais aos refugiados, frise-se o artigo 5° da
Constituicdo Federal que assegura a igualdade a todos perante a lei, sem distincbes de
qualquer natureza, garantindo em par de igualdade, aos brasileiros e estrangeiros residentes do
pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,

nos termos dos setenta e oito incisos e quatro paragrafos deste dispositivo.

N&o ha de se falar, em relacdo aos refugiados, na impossibilidade de invocar os
direitos fundamentais assegurados constitucionalmente pela entrada irregular no pais — como
¢ a orientacdo nos Estados Unidos da América (TAVARES, 2015), relembrando-se das regras
previstas pelos artigos 8° e 10 da Lei n® 9.474/1997, as quais concedem a possibilidade de
solicitacdo de refugio mesmo que a entrada no Brasil tenha se dado de forma irregular,
suspendendo-se quaisquer procedimentos administrativos e criminais movidos por conta do
ingresso ilegal. Desta forma, a solicitacdo de reflgio ndo s6 suspende tais procedimentos,

como também garante a protecao dos direitos fundamentais para os refugiados.

O reflgio deve, portanto, ser abordado levando-se em consideracdo: os principios que
orientam as politicas internacionais dos Estados, a responsabilidade Estatal na preservacéo e
promocdo dos Direitos Humanos, 0 compromisso com o cumprimento das normas do Direito
Internacional Humanitario com vistas aos grupos rebeldes de determinada regido e o

desenvolvimento da solidariedade e fraternidade como principios e postulados juridicos que

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise 24



norteiam e fortalecem as relagdes de cooperacdo internacional entre os Estados (ALARCON,
2016).

Em consonancia ao artigo 4°, incisos VII e XI da Lei de Migragdo — que concedem
liberdade de associacdo e cumprimento das leis trabalhistas aos migrantes — e com a
Convencdo de 1951, vé-se que os refugiados gozam dos mesmos direitos concedidos aos
trabalhadores brasileiros pelo art. 7° da Constituicdo, quer sejam a jornada de oito horas
diérias e quarenta e quatro horas semanais, intervalos inter e intrajornada, férias, recolhimento
de FGTS, dentre outros (DINALLI; RIBEIRO, 2013).

Em relagdo ao artigo 6° da Constituicdo, no qual ha indicacdo dos direitos sociais, nao
ha restricdo quanto as pessoas que possuem a titularidade de tais direitos — salvo a titularidade
que decorre da natureza especifica do direito indicado, como a protecdo a maternidade
(TAVARES, 2015) —, razdo pela qual também sdo garantidos aos refugiados.

Destes pressupostos, extrai-se que os direitos e garantias individuais e os direitos
sociais sdo garantidos aos refugiados residentes no Brasil pela propria exposi¢cdo do texto
constitucional. Conclui-se que as normas do ordenamento juridico brasileiro ddo amplo
amparo para a recepcdo e protecdo dos refugiados no Brasil, com especial tutela dos direitos
dos refugiados pela Lei n® 9.474/1997 no que tange a solicitagdo de reflgio, ao passo que a
Constituicdo assegura ampla protecdo dos direitos fundamentais com enfoque na igualdade

trazida pelo texto constitucional do artigo 5°.

E necessaria, tanto sob a perspectiva do Direito Constitucional quanto do Direito
Internacional, a orientacdo para aplicar-se a norma mais favoravel ao ser humano, ou seja, o
cumprimento do principio pro-homine, sempre extraindo-se a decisdo mais adequada de

acordo com os principios norteadores do ordenamento juridico (ALARCON, 2016).

Essa analise de toda a rede de protecdo de direitos fundamentais aos refugiados em
territorio brasileiro revela a imprescindibilidade de acOes estatais e sociais para
implementacdo de tais direitos. Ainda, em que pese o atual governo brasileiro ir a contramao
da protecdo de tais direitos, inclusive com a saida do pacto de migracdo da ONU em janeiro
de 2019 (FELLET, 2019), a referida rede resta suficiente, em termos legislativos, para
salvaguarda dos direitos daquele grupo de migrantes, entretanto, merece ampliacdo e

efetivacdo também em sentido material.
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4. IGUALDADE E PROTECAO MATERIAL AOS DIREITOS HUMANOS PARA
REFUGIADOS

Conforme apontado, em que pese haver uma ampla protecdo legal aos direitos
fundamentais das pessoas em situacdo de refugio, registre-se que é imprescindivel a tutela
material de tais direitos, garantindo-se eficacia ao texto constitucional e legal.

Né&o obstante a previsdo normativa de tais garantias, a realidade experimentada pelos
refugiados no Brasil prejudica a garantia da dignidade da pessoa humana. Vé-se, por exemplo,
casos em que estrangeiros aguardam ha anos a definicdo do status de refugiado a ser
concedido pelo Governo brasileiro (BRANDINO, 2018). Tendo em vista que se trata de um
reconhecimento de status direcionado como dever do Estado, desde logo esta situacéo
demonstra um despreparo na atuagédo para protecdo dos direitos fundamentais dos refugiados.
A Administracdo Publica tem o dever de dar uma resposta expressa ao cidaddo, inclusive em
prazo razoavel (HACHEM, 2014).

Conforme ja mencionado, na contramdo das garantias de direitos fundamentais e
protecdo aos imigrantes dentro do territorio brasileiro, em oito de janeiro de 2019 o governo
brasileiro anunciou a ONU a sua saida do Pacto de Migracdo, tendo impacto ndo somente aos
estrangeiros residentes no Brasil, mas também para brasileiros residentes no exterior
(FOLLY, 2019). Ainda assim, persiste a obrigacao legal de se desenvolver politicas publicas
que garantam efetivamente a satisfacdo dos direitos fundamentais, inclusive com obrigacao

positiva para o Estado.

A Constituicdo brasileira transcende ao modelo liberal de constitucionalismo e “esta
transcendéncia se expressa pela afirmacdo de uma extensa pauta de principios e direitos
prestacionais que substanciam verdadeiros valores da comunidade, ou uma reserva de Justica”
(SCHIER, 2014).

Assim, verifica-se um conjunto de normativas expressas, supramencionadas, as quais
exigem uma prestacdo positiva estatal. O artigo 203 da Constituicdo, por exemplo, garante
assisténcia social como um direito de todos que dela precisarem, inclusive tem por um de seus
objetivos a integracdo do cidaddo ao mercado de trabalho, indistintamente. O texto deixa clara

a necessidade de fomento e atuacdo positiva estatal.

Ali lbrahim Hejazi, sirio, ex-diplomata e advogado com doutorado em Direito
Internacional, chegou ao Brasil para trabalhar como frentista de posto de gasolina. Fez cursos

de portugués e gestdo de negocios bancados pela ACNUR, posteriormente passando a
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trabalhar na empresa de prestacdo de servicos denominada Osesp. Entretanto, a realidade
experimentada por Ali ndo é estendida aos demais refugiados, sendo um caso ainda raro. Por
outro lado, € possivel observar a movimentagdo do mercado em prol do desenvolvimento de
politicas de contratac@es de refugiados, com a realocacéo, criacdo de processos de adaptacédo e
inclusdo (SARAIVA, 2019).

Deve-se ressaltar que independentemente de ser agdo da iniciativa privada ou
proveniente de politicas publicas especificas para inclusdo social plena de refugiados, ha clara
necessidade de uma alteracdo da forma de protecdo material da propria rede de protecdo, com
fundamento em dois elementos essenciais: primeiramente, como elemento justificador, a
promocéo da igualdade como fundamento que justifica a tratativa diferenciada aos refugiados;
segundo, como elemento instrumental, a implementacdo de agdes por parte do Estado e da
sociedade que alteram a forma de inclusdo partindo antes da sociedade, depois dos 0rgéos

internacionais de protecdo dos direitos humanos, atraves de mecanismos econdémicos.

Em relacdo ao primeiro elemento, a igualdade, gize-se que a lei ndo pode servir como
instrumento para promog¢des ou encalcos, devendo agir como instrumento que regula a vida
social para tratamento equitativo de todos os cidadéos, revelando o contetudo juridico-politico
do principio da isonomia (MELLO, 2017).

N&o ha que se considerar que a criacdo de sistemas diferenciados para protecdo dos
refugiados €, em si, uma violacdo ao principio da igualdade, merecendo ressaltar que “ndo €
no traco de diferenciacdo escolhido que se deve buscar algum desacato ao principio
isondmico”, pois “qualquer elemento residente nas coisas, pessoas ou situacdes, pode ser
escolhido pela lei como fator discriminatorio, donde se segue que, de regra” (MELLO, 2017,
p. 17).

Ao impor aos Estados e a prépria sociedade patamares minimos para as garantias
fundamentais — igualando os refugiados aos nacionais ou estrangeiros —, as normas citadas
também possuem como fundamento a isonomia, eis que objetivam a protecdo de
determinados direitos a luz das situacdes vivenciadas por aquele grupo social. O fundamento
da igualdade é um alicerce imprescindivel na protecdo de pessoas que tiveram que deixar seu
pais de origem por grave s violacdes aos direitos humanos, garantindo assim o respeito aos

direitos fundamentais e uma nova esperanca de recomeco.
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Assim, pode o ordenamento juridico direcionar-se para a solucao de problemas sociais
experimentados por determinado grupo de pessoas sem que isso seja considerado uma ofensa
ao principio da igualdade pois, ao contrério, estara eliminando desigualdade pré-existente.

O segundo elemento provém de uma ressignificacdo do sistema econémico como um
todo, voltado para a eliminagéo de desigualdades como um dos instrumentos de promocao do
desenvolvimento. A ideia provém das proposices do modelo de “Economia Donut”,
projetado por Kate RAWORTH como forma de modificar o pensamento econémico do século
XXI1 com ideais de sustentabilidade e diminuicdo das desigualdades. A economista propde
uma modificacdo do cenario econbmico a partir de uma alteracdo de visdao dos proprios
economistas, propondo modificacbes essenciais em sete maneiras de pensar como um
economista do seculo XXI: mudar o objetivo de se alcangar um bom PIB para alcancar o
modelo econdmico baseado no Donut; analisar o quadro geral da economia e fazer um novo
desenho que retire a visdo de mercado autbnomo, para uma economia integrada; estimular a
natureza humana, eliminando o pensamento de homem econdmico racional para a
compreensdo de que somos seres humanos sociais adaptaveis; compreender o funcionamento
dos sistemas de modo a aceitar uma complexidade dinamica, em detrimento do equilibrio
mecanico; projetar modelos econdmicos para distribuicdo de renda e riqueza por concepcao,
afastando o reequilibrio pelo crescimento; criar um sistema regenerativo por concepcdo em
termos de sustentabilidade, em vez de esperar que 0 cCrescimento “limpe” os resultados
posteriormente; ser agnostico em relagdo ao crescimento, afastando a linearidade do
crescimento baseado no PIB. Especialmente em relagédo as desigualdades, a autora afirma que
0s economistas do século XXI deverdo projetar sistemas econdmicos que desde o inicio
tenham fluxo distributivo na estrutura das interacdes economicas e, “em vez de focarem
apenas a redistribuicdo de renda, procurardo também redistribuir a riqueza [...] em vez de
esperarem por uma reforma de cima pra baixo, trabalhardo com redes de baixo para cima ja

que estdo operando uma revolucdo na redistribui¢do” (RAWORTH, 2019).

Conforme a teoria da autora, ha necessidade de se reestruturar a economia como uma
rede distributiva a fim de repartir de forma equitativa a renda e a riqueza, o que revela, para o
presente estudo, a necessidade de se olhar aos refugiados e reconhecer a necessidade de

integrar tais pessoas a rede tanto quanto 0s nacionais.

A ideia por tras desta teoria € o surgimento de um modelo cooperativo, em que se
exige uma modificagdo de postura do Estado e também da sociedade. Em relacdo a

redistribuicdo dos bens comuns de conhecimento, Kate Raworth menciona que uma das
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maneiras do Estado estimular tal distribuicdo é a criacdo de marketplaces comunitarios
(espacos para que os inovadores possam se encontrar e utilizar ferramentas essenciais para o
desenvolvimento das atividades), incentivando o amplo acesso ao conhecimento (Raworth,
2019). A aplicacéo de tais instrumentos em relacdo aos refugiados poderia promover espacos
de compartilhamento de conhecimento inclusivos, facilitando ndo somente a adaptacéo destes
povos & cultura local, mas permitindo a inclusdo no mercado de trabalho e incentivando o
desenvolvimento de novas solucgdes para problemas do Estado baseados nas experiéncias das
comunidades de reflgio. Este é um dos exemplos em que se propicia um pontapé inicial para
uma verdadeira inclusdo em ramos de cultura, trabalho e inovagao e que possuem um retorno
significativo para o pais. Fato é que a teoria econdmica demonstra a necessidade de se
projetar sistemas que enfrentem a desigualdade ndo mais como fator inevitavel, mas como

uma falha de concepg¢édo econdmica que deve ser eliminada de inicio (RAWORTH, 2019).

A alteracdo da racionalidade econémica pode servir, portanto, como instrumento de
protecdo de refugiados em dois momentos distintos: primeiro, permite promover alteracées
que podem garantir de forma eficaz a inclusdo dos refugiados nas sociedades para as quais
foram forcados a se deslocar. Paralelamente a tal modificacdo de atuacdo do Estado,
igualmente a implementacao de politicas publicas de inclusdo se faz importante ndo somente
para estimular o mercado na contratacdo de refugiados, mas também para modificacdo da
axiologia inserida na sociedade, diminuindo-se preconceitos a fim de inserir a igualdade de
forma efetiva; segundo, pode combater as causas de surgimento da situacédo de reflgio, como

problemas de subnutricdo, trabalho e inacessibilidade a renda e riquezas.

Conforme ja abordado, o ordenamento juridico brasileiro através do Estatuto dos
Refugiados (Lei n° 9.474/1997) reconhece como refugiado aquele que devido a graves
violacBes de direitos humanos € obrigado a sair de seu pais, dentre outras situacdes. Se ndo
pelo proprio sistema de protecdo internacional de direitos humanos, a solucdo econémica
parece dar outro rumo a questdo: a medida que se diminuem tais violagcdes e as causas do
refugio ja nos sistemas dos paises de origem, tende-se a diminuir igualmente o nimero de
refugiados. Assim, constata-se uma dupla funcdo de alteracdo do sistema econémico em prol
dos migrantes forcados, seja para diminuir as situacdes de violacGes aos direitos humanos

dentro dos paises que forcam a migracdo, seja para garantir tais direitos em um novo local.

Ainda, veja-se que na Constituicdo da Republica houve incluséo de verbos de a¢do em
relacdo a igualdade, permitindo-se concluir que tal principio deve ser construido no pais, o

que exige acBes positivas tanto do Estado quanto da sociedade (SARMENTO, 2006). E neste
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sentido que a alteracdo paradigmaética de inclusdo provém essencialmente da modificacdo de
valores negativos em relacdo a situacao de refugio, a fim de possibilitar a efetiva modificagdo
e implementacdo da rede de protecdo e até mesmo dos ideais econdmicos.

5. CONCLUSOES

A crescente onda de problemas étnicos, culturais, religiosos, dentre outras
instabilidades, faz com que o mundo experimente uma nova diaspora de pessoas que sofrem

com as violagdes dos direitos humanos.

Conforme os dados do Alto Comissariado das Nacbes Unidas para os Refugiados —
ACNUR, os dados do final de 2016 constataram 65,6 milhdes de pessoas dentro do quadro de
migrantes com a mobilidade forgada, contando com 22,5 milhdes de refugiados (UNHCR,
2017).

Desta forma, surgiu a necessidade do estudo dos diplomas legais aptos a proteger os

direitos fundamentais a este grupo que se encontra em situacdo de desigualdade.

Os diplomas internacionais analisados estabelecem padrdes minimos de direitos a
serem garantidos aos refugiados, as vezes igualando-os aos nacionais, as vezes aos
estrangeiros. Ja no ordenamento juridico interno, ressalte-se as Leis n® 9.474/1997, que define
mecanismos para a implementacdo do Estatuto dos Refugiados de 1951 e a Lei n°
13.445/2017, intitulada Lei de Migracdes. A primeira traz o procedimento de solicitacdo de
refugio e alguns direitos, enquanto a segunda abarca os direitos dos migrantes em geral que se

aplicam as pessoas em situacédo de refugio.

A Constituicdo Federal prevé a igualdade ja no caput do artigo 5° salvaguardando o
amplo rol de direitos fundamentais de seus incisos a todos o0s estrangeiros residentes no pais
da mesma forma que garante aos brasileiros, o que também o faz em relacdo aos direitos

sociais previstos em seus artigos 6° e 7°.

Neste sentido, ressalta-se que o principio da igualdade é o ponto convergente entre 0s
diplomas internacionais e nacionais e o fundamento para tal inclusdo, pelo que suas normas
tém o objetivo e a meta de diminuir desigualdades. Com fundamento neste principio, as leis
passam a eleger fatores de descrimen entre os individuos e concedem tratamento diferenciado
a eles, ou seja, trata de forma desigual aqueles que se encontram em situacdo divergente dos
demais, pelo que exige-se do Estado a implementacdo de politicas publicas que sejam aptas a

sanar tal vicio social.

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise 30



Se ndo pela teoria dos direitos humanos, a teoria econdmica demonstra que a
diminuic&o das desigualdades é um dos instrumentos a serem utilizados pelos economistas do
século XXI para que as novas projecdes econdmicas eliminem tais desigualdades desde o
principio, ndo necessitando aguardar o surgimento de solu¢des ou aceitar a desigualdade
como algo inevitadvel (RAWORTH, 2019).

Alias, se de fato as desigualdades forem concebidas desde inicio como falhas do
projeto econdmico de uma nacdo, talvez tal indicativo possa impactar igualmente da
diminuicdo do numero de refugiados, passando ndo mais a remediar o problema, mas
solucionar. Tendo em vista que as principais motivacbes do reflgio sdo problemas
relacionados a etnias, culturas, religido, desigualdade econdmica e instabilidade politica
(MOREIRA, 2014), a adocdo de elementos aptos a eliminar essas “falhas” em escala global

desde o seu surgimento podem se apresentar como de fato uma eliminag&o do préprio refugio.

A teoria da economia Donut ndo pretende extinguir todas as causas do refugio, mas
por outro lado, pode diminui-las. Tendo em vista que a teoria vida eliminar as privacdes
humanas (fome, etc.) E a0 mesmo tempo definir um teto ecoldgico de utilizacdo dos recursos
naturais, o fato de inserir critérios minimos de vida digna para dentro da economia pode
proporcionar uma reducdo das causas dos refugios (tais como as desigualdades econdmicas,
privacdes relacionadas a fome, etc) e, consequentemente, diminuir significativamente os

numeros de refugiados.

Enguanto tais elementos ndo séo adotados pelos governos locais, o atingimento dos 17
Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel implantados pela ONU (ONU, [?]), parecem-nos
distantes, sendo tratados como, novamente, problemas a serem solucionados a posteriori, nao

sendo atacados em suas causas.

Desta forma, para além da criacdo de normativas, faz-se imprescindivel alteracdo do
sistema atual a fim de possibilitar também a redistribuicdo de rendas e riquezas incluindo as
pessoas em situacdo de reflgio nas questbes distributivas. Igualmente, a implementacdo de
politicas publicas revela uma necessaria eliminacdo de preconceitos e exclusdes sociais,
garantindo a efetiva protecdo dos refugiados em uma rede solida de salvaguarda de direitos

fundamentais.

Seja mediante aplicacdo de mecanismos internacionais de protecdo aos direitos
humanos, seja com a regéncia dos diplomas legais brasileiros, seja com a modificagdo do

préprio sistema econémico, a igualdade é o instrumento com maior aptiddo na propagacao
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dos direitos fundamentais para os refugiados, justificando a adoc¢éo de um sistema proprio de

defesa voltado as necessidades desse grupo de pessoas.
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CAPITULO 3

A NECROPOLITICA EM FACE DAS MULHERES: DA MARGINALIZACAO
SOCIAL PARA O CARCERE NA PANDEMIA DA COVID-19

Lucas Hinckel Teider, Mestrando em Direito Econdmico e Desenvolvimento pelo Programa
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RESUMO

O presente artigo tem como tema e objetivo geral tratar acerca da necropolitica estabelecida
em face das mulheres que se encontram privadas de sua liberdade durante a pandemia da
Covid-19. Para atingir o objetivo geral estabeleceu-se 0s seguintes objetivos especificos: a)
analisar a marginalizacdo social das mulheres especificamente no espago-tempo carcerario; b)
analisar a situacdo das unidades prisionais brasileiras, principalmente com relacdo a
prevencdo e combate a0 nOVO coronavirus; e ¢) conectar 0s objetivos “a” e “b” no sentido de
investigar e evidenciar como a marginalizacdo das mulheres € carregada ao carcere e agravada
pela pandemia da Covid-19, notadamente no especifico e recortado locus (tedrico e prético)
da Necropolitica. A metodologia utilizada foi de pesquisa qualitativa, por intermédio de um
método indutivo com analise documental. Concluiu-se que a marginalizacdo das mulheres,
iniciada no bojo da sociedade e que é pautada pelos ditames da violéncia de género, é
carregada ao carcere e a situacao tende a piorar no periodo de pandemia, podendo constituir-
se tais atitudes estatais como uma necropolitica em caso de postura ativa ou negligente (a
condicdo humana) do Estado.

PALAVRAS-CHAVES: Mulheres; Covid-19; Sistema prisional brasileiro; Necropolitica.

1. INTRODUCAO

Conforme dados do dltimo Infopen divulgado (dez/2019 - DEPEN), o Brasil possuia
748.009 pessoas presas confinadas em unidades prisionais, sendo que 362.547 encontravam-
se em regime fechado. Ademais, 222.558 eram presos(as) provisorios(as) e havia um déficit
de 312.925 vagas. Destes nimeros, a populacdo feminina correspondia a mais de 37 mil - ou
seja, aproximadamente 5% da populacdo carceraria. Em 2017, conforme informacdes trazidas
pelo Infopen Mulheres (DEPEN), mais de 37% destas mulheres eram presas provisorias e a
maior parcela da populagdo carceraria feminina é composta por pessoas da cor parda e preta e

que cometeram o delito de trafico de drogas.
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Em situagdes (politico-criminais) ordinérias, diferentemente do momento vivido, o
direito & salde da pessoa que esta privada (tdo somente) de sua liberdade é garantido pela
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), em seus artigos 6° e 196; pela Lei 8.080/1990
(BRASIL, 1990) e pela Lei de Execugdes Penais (Lei 7.210/1984 - BRASIL, 1984). Ainda,
ha a Politica Nacional de Atencdo Integral as Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema
Prisional - PNAISP (MINISTERIO DA SAUDE), coordenada pelos Ministérios da Satde e
da Justica, instituida pela Portaria n°. 01, de 02 de janeiro de 2014, e sua respectiva
operacionalizacédo pela Portaria n°. 482, de 1° de abril de 2014. Adicionalmente, a Portaria n°.
305, de 10 de abril de 2014, estabelece normas para cadastramento das equipes no Sistema de
Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saiude (SCNES). Por fim, ha a Politica Nacional
de Atencdo as Mulheres em Situacdo de Privacdo de Liberdade e Egressas do Sistema
Prisional - PNAMPE, instituida pela Portaria Interministerial n°. 10, de 16 de janeiro de 2014.

Durante a pandemia da Covid-19, foram editadas diversas recomendacfes para que,
mesmo no decorrer desta situacdo excepcional, o direito a salde das pessoas encarceradas
fosse devidamente respeitado. A Recomendacdo n°. 62, de 17 de marco de 2020 e do
Conselho Nacional de Justica, recomendou a ado¢do de medidas preventivas a propagacao da
infeccdo pelo novo coronavirus (Covid-19) no ambito dos sistemas de justica penal e
socioeducativo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA). A Resolucdo n°. 01, de 10 de abril
de 2020, da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, tratou acerca da compatibilidade
entre o enfrentamento e prevencdo dos efeitos da pandemia dentro dos presidios com o devido
respeito ao direito humano e fundamental a vida (COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS). A Nota Técnica Conjunta n°. 01/2020, de 28 de abril de 2020,
editada pelo Conselho Nacional de Justica e 0 Conselho Nacional do Ministério Publico, teve
a finalidade de indicar a destinacdo de recursos do Fundo Penitenciario Nacional — Funpen
para aplicacdo no enfrentamento do novo Coronavirus (Covid-19) no sistema prisional
(CNJ/CNMP). Por fim, o Ministério da Justica e da Seguranca Publica editou a Resolucao n°.
05, de 15 de maio de 2020, sobre Diretrizes Extraordinarias e Especificas para Arquitetura
Penal, destinadas para o enfrentamento da disseminacdo do novo Coronavirus (Covid-19) no
ambito dos estabelecimentos penais (MINISTERIO DA JUSTICA DE DA SEGURANCA
PUBLICA).

Mesmo com as determinagdes acima expostas, tem-se que o Poder Judiciario nédo
aderiu (a0 menos ndo integral ou substancialmente) as medidas de prevencdo e enfrentamento

a pandemia do novo coronavirus (Covid-19). Analise feita pela Folha de Sdo Paulo até o dia
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15 de margo de 2020 (pico inicial da pandemia no Brasil) demonstrou que, de 1.386 Habeas
Corpus examinados pelo Supremo Tribunal Federal e concernentes a pedidos de liberdade
relacionados com o atual cenario pandémico, somente em 87 casos foi determinada a soltura
ou transferéncia para prisdo domiciliar, correspondendo a 6% de casos do total (FOLHA DE
SAO PAULO, 2020). Em 13 de abril de 2020, de um total de 231.287, apenas 1.578 presos
(cerca de menos de 0,7%) haviam sido soltos no Estado de S&o Paulo, cujo Tribunal de
Justica negou 88% dos habeas corpus impetrados com motivo na pandemia (CONJUR,
2020). Ainda, houveram magistrados que fizeram “piadas” com a situagdo, fundamentando
sua decisdo que negou a liberdade a uma pessoa encarcerada dizendo que somente quem
estava no espaco estava livre de contrair a doenca (SICA; FERREIRA, 2020). A situacao
degradante do sistema penitenciario, notadamente no periodo de pandemia do novo
coronavirus, ndo € exclusiva do sistema brasileiro, podendo ser encontrada em diferentes

paises, como por exemplo no Equador (G1, 2020).

Desta forma, delimita-se o tema e objetivo geral do presente artigo, constituindo-se
como tratar acerca da necropolitica estabelecida em face das mulheres que se encontram
privadas de sua liberdade durante a pandemia da Covid-19. Para o cumprimento de tal intento,
estabeleceu-se 0s seguintes objetivos especificos: a) analisar a marginalizacdo social das
mulheres; b) analisar a situagdo das unidades prisionais brasileiras, principalmente com
relacdo a prevencdo e combate a0 novo coronavirus; c) conectar 0s objetivos “a” e “b”,
notadamente no especifico e recortado locus (tedrico e pratico) da Necropolitica. A
metodologia utilizada foi de pesquisa qualitativa, por intermédio de um método indutivo com

analise documental.

Neste sentido, afigura-se como importante deixar claro ao(a) prezado(a) leitor(a) que
ndo pretende-se abordar solugcbes definitivas para o problema mencionado, considerando que,
como serd exposto adiante, possui causas e consequéncias bastante complexas, mas diante do
privilégio que a obra esta inserida e da necessidade de humanizacdo do tema, o intuito

caracteriza-se como problematizar a questéo.
2. AMARGINALIZACAO FEMININA

Os ditames que pautam a sociedade brasileira podem ser explicados por intermédio de
quatro correntes tedricas. A primeira teoria aponta que a mulher é considerada um objeto pelo
homem, permitindo-se assim a dominacdo, exploracdo e opressdo por ele, ocorrendo a

manutencgdo da relacdo hierérquica e de poder, com a conclusdo que o ser feminino é inferior
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ao ser masculino (LENTA; ZALDUA; LONGO, 2016). Ademais, a teoria explica que a
funcdo do corpo feminino é apenas aquela relativa as atividades de mae, esposa e filha e
normalmente é desta forma que as mulheres sdo “engolidas” pelo sistema carcerario
(POPADIUK; VEIGA, 2020).

A segunda corrente, da dominacdo patriarcal, inclui as interseccionalidades, raca e
classe, sendo que o homem-branco-rico é o principal beneficiario desta forma de controle
(SAFFIOTI; SANTQOS, 2004). Importante ressaltar que pesquisa realizada pelo Nucleo de
Operacdes e Inteligéncia em Saude (NOIS) do Departamento de Engenharia Industrial do
Centro Técnico Cientifico da PUC-Rio apontou uma maior letalidade da Covid-19 entre

pretos e pardos em razdo de “fatores socioecondmicos” (O GLOBO, 2020).

Junto a terceira teoria, da dominacdo relacional, a mulher ndo é vista somente como
resultado ou objeto da dominacdo exercida pelo sexo oposto, mas como cumplice
(SAFFIOTI; SANTQOS, 2004). Por fim Pasinato (2005) trata da relagdo de poder, com a
imposicdo da vontade masculina nas relaces sociais. Desta forma, pode-se concluir que a
marginalidade atribuida ao sexo feminino, igualmente quando é combinada com a
interseccionalidade (raca e classe), é carregada ao carcere, sendo a desigualdade ampliada
nessa situacdo de privacdo de liberdade e desembocada e perpetuada no sistema prisional. E
de conhecimento notdrio que as mulheres ndo costumam atingir grandes fungdes dentro na
criminalidade, sendo que as que atingem podem ser conhecidas como ‘criminosas de
verdade” e acabam se distanciando da figura usualmente associada ao feminino
(BARCINSKI; CUNICO, 2016). Percebe-se que igualmente ocorre ao mercado de trabalho
formal ha um verdadeiro teto de vidro que atingem as mulheres que escolhem ou séo levadas

ao cometimento de infracGes penais.

Importante mencionar o motivo da escolha e do recorte do referido tema, as mulheres
encarceradas durante a pandemia do novo coronavirus, ou seja, estdo sob custodia e cuidados
do Estado. Em primeiro lugar, as politicas publicas quando formuladas devem visar atender o
maior nimero de pessoas possivel e as mulheres representam baixa parcela desta populacéo
em especifico (dos encarcerados), desta forma, ja de inicio ocorre uma desigualdade entre os
géneros, tendo em vista que as politicas ndo sdo desenvolvidas para atender detidamente as
necessidades das mulheres que encontram-se privadas de sua liberdade. Assim, as mulheres
encarceradas sdo duplamente prejudicadas: primeiro porque ha um estigma social referente ao
preso (indiferentemente do sexo) e que dificulta a acdo estatal para formulagdo de politicas

publicas especificas para essa situagdo e, em segundo plano, como as mulheres encarceradas
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representam baixa porcentagem dentro da populacdo carceréaria, ndo possuem politicas
publicas especificas (JARDIM, 2020).

Em segundo lugar, como mencionado na introducdo, grande parte das mulheres que
estdo sob esta situacdo cometeram, comprovadamente ou em fase de julgamento, o delito de
trafico de drogas. Usualmente, sdo influenciadas por seus parceiros e familiares para que
pratiquem esta conduta. Diferentemente, quando séo presas ocorre um abandono, familiar e
conjugal, pautados na discriminacdo social teoricamente explicada acima, deixando-as sem
apoio fisico (de entrega de sacolas, que contém produtos de higiene e limpeza, como por
exemplo) ou psicoldgico, indispensaveis sempre (SANTOS, SILVA, 2019) e com certa énfase
durante a pandemia. Acredita-se que a necessidade do apoio as detentas por aqueles que nao
estdo inseridos no sistema carcerario foi ampliada na pandemia, em primeiro lugar pela
necessidade de fornecimento de suplementos, principalmente de higiene e protecdo pessoal,
como por exemplo, fornecimento de alcool em gel ou mascaras, e em segundo lugar pelo
apoio psicologico, seja com o fornecimento de informacdes sobre a situacdo familiar e social
fora do carcere, ou como um arrimo mental (SALES, DYNA, 2020). Assim, utiliza-se deste
artigo como voz para essas mulheres, fazendo-se um pedido formal de atuacdo estatal para
alteracdo dessa situacdo lamentavel. Utiliza-se a presente oportunidade para expor um
problema social que depende de politicas publicas especificas para mitigacdo ou solucdo da

questao.
3. ASITUACAO DO CARCERE BRASILEIRO

Giorgio Agamben (2008), na obra “O que resta de Auschwitz”, descreve a figura do

muselmann afirmando que era:

(...) o prisioneiro que havia abandonado qualquer esperanca e que havia sido
abandonado pelos companheiros, ja ndo dispunha de um ambito de conhecimento
capaz de Ihe permitir discernimento entre o bem e o mal, entre a nobreza e a vileza,
entre a espiritualidade e ndo espiritualidade. Era um cadaver ambulante, um feixe de

fungdes fisicas j& em agonia.

Ressalvadas as devidas proporcdes, acredita-se ser possivel a comparacdo do
muselmann com os(as) confinados(as) no sistema prisional, principalmente durante a
pandemia da Covid-19. Em contraste, ainda que exaltada a figura do(a) stoic mujic (“que quer
dizer ‘o homem [ou a mulher] que fica em pé’ (...) ou 0 homem [ou a mulher] estoico[a], que
sofre, mas ndo cai” [STRECK, 2016]), tem-se que esta alegoria demanda alimentacdo (seja
ela natural e fisioldgica ou relacionada a alguma esperanca de tempos melhores) que ndo pode

ser encontrada no carcere brasileiro. Importante relembrar que os presidios, que ja estdo
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colapsados, ndo sdo conhecidos por sua boa higiene, abrigando doengas que no mundo
exterior podem ser consideradas erradicadas, como tuberculose e sarna, bem como sio
ambientes propicios para propagacdo de doencas, em especial as virais, como 0 novo
coronavirus, considerando a impossibilidade de isolamento (com a inafastavel aglomeracéo

ocasionada pelas superlotacdes) e as condi¢es de salde precérias.

Com tais condicBes, os carceres do sistema prisional brasileiro podem ser
considerados o ambiente de erradicacdo de certos grupos sociais, principalmente aqueles que
notadamente estdo mais conectados ao carcere, por questdes sociais e histéricas, como as
mulheres, 0s negros, e 0s menos abastados. Em que pese a auséncia de transparéncia dos
nameros divulgados - circunstancia que impede a dimensdo da magnitude do problema, mas
de igual forma assustam grandemente a quem se interessa pelo tema -, conforme dados
divulgados pelo Conselho Nacional de Justica, no més de maio de 2020 houve um aumento de
478% dos casos da referida doenca (Covid-19) no sistema prisional (VEJA, 2020) e entre 0s
meses de junho e julho houve um aumento de 99,3% (CONJUR, 2020). Desta forma, a elite,
normalmente composta pelo homem-branco-rico acima descrito, que defende arduamente o
aumento do encarceramento, cumpre seus objetivos de exterminio da populacéo que considera
fora dos seus padrdes morais ou legais (por meio do fato social do crime e de sua
criminalizacdo (BARATA, 2002) e olvidando-se de outro fato de que a sociedade ndo brinda
todos os sujeitos de igual forma e maneira (ZAFFARONI, 2019), acumulando-se na minoria
0s privilégios e na maioria as misérias [BECCARIA]), constituindo-se os presidios como o
depdsito de tais pessoas (TAVARES), podendo, novamente, ser comparado aos campos de
concentracdo do Estado Nazista, ressalvadas as devidas propor¢des. O que nao pode ser

realizado em condi¢fes normais, sera cumprido pelo encarceramento em tempos pandémicos.

O medo da erradicacdo da vida, experienciada somente por parcela da populacdo e
normalmente a que compde (atual ou futuramente) o carcere, agora € vivenciado por toda
humanidade, diante da incerteza provocada por esta hova doenca. Ndo importa a raca, a classe
social, o sexo, a religido, ou qualquer outra caracteristica, o risco real de contrair a temida
doenca € constante e iminente. O desaparecimento dos corpos desumanizados, abandonados
nos presidios, que sdo figuras puniveis, mataveis e “exterminaveis”, que possuem vidas ndo
choraveis (BUTLER, 2020), ndo causa, em grande parte da sociedade, o sentimento de luto,
porque ndo sdo consideradas dignas para tal. Sabe-se que o objeto de pesquisa do presente
artigo sdo as mulheres encarceradas, contudo, cabe frisar que todos(as) aqueles(as)

envoltos(as) no sistema prisional, sejam os(as) detentos(as) ou os(as) agentes penitenciarios,
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sdo considerados(as) a escéria da sociedade, ndo sendo objeto de preocupacdo positiva, exceto
em delitos que sdo usualmente praticados pelas pessoas que “merecem” aprego, cOmO as
infragdes penais conhecidas popularmente como “crimes do colarinho branco”, cujas mortes
ainda importam (CALEGARI, 2020). Para o (a) caro (a) leitor(a) aprofundar-se acerca desta
situagdo, convida-se, gentilmente, a ler as obras “desCasos” e “desCasos 2”, de autoria de
Alexandra Szafir, a qual conta com sua escrita agradavel diversas experiéncias que permitem
uma compreensdao mais completa acerca do que ocorre atras das grades dos estabelecimentos

prisionais brasileiros.

Desta forma, ja com o reconhecimento do estado inconstitucional de coisas, declarado
pelo Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n°. 347, que reconheceu a violagdo continua de direitos humanos e fundamentais,
questiona-se se ha uma politica estatal de morte e de genocidio nos carceres e presidios
brasileiros a partir do entendimento da Necropolitica do filosofo e tedrico politico camaronés
Achille Mbembe, segundo o qual, inspirado no conceito de biopoder de Michel Foucault (ou
seja, a atuacdo regulatéria do Estado que visa concretizar o controle dos corpos da
populacdo)(FOUCAULT, 2015), a Necropolitica categoriza-se como a expressao do poder
estatal de poder decidir arbitrariamente “quem pode viver e quem deve morrer” (MBEME,
2018).

Caso a preocupacdo com tais pessoas ndo seja argumento suficiente para alterar-se a
situacdo que esta estabelecida, partindo-se do viés egoista da sobrevivéncia e de uma maxima
utilitarista, lembra-se que essas mesmas pessoas, que nao detém a atencdo social, irdo também
ocupar leitos hospitalares caso adoecam. A adequada soltura de tais pessoas - que em grande
parte sao presos(as) provisorios(as), portanto, inocentes aos olhos da lei - ndo ¢ a aplicacdo de
um privilégio, mas o reconhecimento do direito constitucional a vida, preceito absoluto do
Estado Democratico de Direito, em tese adotado pela Constituicio da Republica. A guisa
exemplificativa, sdo esses e outros argumentos que podem ser encontrados na ADPF n°. 684,
proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) e que pede providéncias aos Poderes
Executivo e Judiciario acerca de medidas a serem adotadas no sistemas de justica penal e

socioeducativo sobre a pandemia mundial.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

A pandemia mundial da Covid-19, que alcangou as terras brasileiras em meados do
més de mar¢o de 2020, agravou a situacdo das unidades prisionais, que ja ndo apresentavam
caracteristicas que preservam os direitos fundamentais e humanos. Em que pese a edigdo de
diferentes atos normativos, o direito a saude, entre tantos outros, nao é respeitado durante a
privacdo de liberdade (de pessoas que estdo sob custddia do Estado), fazendo com que a pena,
decorrente da prética de infracdo penal, va além de simples punicdo por ato cometido. A
sociedade, com sua omissdo, é conivente e declara a situacdo, de politica de morte,
conveniente, tendo em vista que ajuda a extirpar do seio da comunidade aqueles que ndo se
enquadram em seus preceitos legais e principalmente morais, podendo constituir-se tais
atitudes estatais como uma necropolitica em caso de postura ativa ou negligente (& condicao

humana) do Estado.

Dentre as pessoas que sao simplesmente depositadas nestes lugares, que, ressalvadas
as devidas proporcdes, podem ser comparados a verdadeiros campos de concentragdo assim
como aqueles existentes ao longo do Estado nazista, encontram-se as mulheres. Estas ja sao
marginalizadas socialmente por meio dos ditames estabelecidos por uma sociedade que possui
em seus principios o patriarcado e a dominacdo masculina. A violéncia de género praticada
fora do carcere é carregada aos carceres e desemboca no sistema prisional, perpetuando-se,

desta forma e maneira, a violagdo dos direitos destas mulheres.
5. REFERENCIAS

AGAMBEN, Giorgio. O que resta de Auschwitz: homo sacer Ill. Sdo Paulo: Boitempo
Editorial, 2008.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 3? ed. Rio de
Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002.

BARCINSKI, Mariana; CUNICO, Sabrina Daiana. Mulheres no trafico de drogas: Retratos da
vitimizacao e do protagonismo feminino. Civitas, Rev. Ciénc. Soc., Porto Alegre, v. 16, n.
1, p. 59-70.

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. [s.l.]. Ed. Ridendo Castigat Mores, [s.d.].

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 jun.
2020.

BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 01 jun. 2020.

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise 42



BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condicGes para a
promocao, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm>. Acesso em: 01 jun. 2020.

BUTLER, Judith. Judith Butler: De quem sd@o as vidas consideradas choraveis em nosso
mundo publico?. Disponivel em:  <https://brasil.elpais.com/babelia/2020-07-10/judith-
butler-de-quem-sao-as-vidas-consideradas-choraveis-em-nosso-mundo-publico.html>. Acesso
em: 15 jul. 2020.

CALEGARI, Luiza. Morre na prisdo ex-deputado Nelson Meurer, que teve domiciliar
negada no STF. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-jul-12/ex-deputado-teve-
domiciliar-negada-stf-morre-prisao>. Acesso em: 13 jul. 2020.

CNJ/CNMP. Nota Técnica Conjunta n° 01/2020, de 28 de abril de 2020. Nota Técnica
referente a destinacdo de recursos do Fundo Penitenciario Nacional em face da decretacdo de
Emergéncia de Saude Publica de Importancia Nacional para o novo Coronavirus — Covid-19.
Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/Notatecnicaconjuntal.pdf>. Acesso em: 01 jun.
2020.

Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. Resolucédo n° 01, de 10 de abril de 2020.
Disponivel em: <https://artigo19.org/wp-content/blogs.dir/24/files/2020/04/Resolucion-1-20-
es.pdf>. Acesso em: 01 jun. 2020.

CONJUR. TJ-SP nega 88% dos Habeas Corpus motivados pela Covid-19. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-jul-08/tj-sp-nega-88-habeas-corpus-motivados-covid-19>,
acesso em: 28 jul. 2020.

CONJUR. Casos de Covid-19 no sistema prisional aumentam quase 100% em 30 dias.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-jul-22/casos-covid-19-sistema-prisional-
dobram-mes>, acesso em 28 jul. 2020.

Conselho Nacional de Justica. Recomendacédo n° 62, de 17 de marco de 2020. Recomenda
aos Tribunais e magistrados a adocdo de medidas preventivas a propagacdo da infeccéo pelo
novo coronavirus — Covid-19 no ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/03/62-
Recomenda%C3%A7%C3%A30.pdf>. Acesso em: 01 jun. 2020.

DEPEN. INFOPEN Mulheres. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-
mulheres/copy_of_Infopenmulheresjunho2017.pdf>. Acesso em: 29 maio 2020.

DEPEN. INFOPEN. Disponivel em:
<https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTIkZGJjJODQtNMJIIMiIO0OTIhLWFIMDKktNzRIN
MFKNTMOMWI3liwidC161mViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNyO5MWYyLTRIOGRhN
mIJmZThIMSJ9>. Acesso em: 29 maio 2020.

FOLHA DE SAO PAULO. STF resiste a pressdes para soltar presos durante pandemia.
Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2020/05/stf-resiste-a-pressoes-para-
soltar-presos-durante-pandemia.shtml, acesso em 25 maio 2020.

FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2015.

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise




G1. Cerca 70% de 600 detentos de presidio no Equador estdo com Covid-19. Disponivel

em: https://g1.globo.com/mundo/noticia/2020/05/21/cerca-70percent-de-600-detentos-de-
presidio-no-equador-estao-com-covid-19.ghtml, acesso em 25 maio 2020.

JARDIM, Gabriela Gadeia Brito. Sistema Prisional Feminino e Politicas Publicas: um debate
oportuno. Caderno Virtual, v. 1, n. 46, 2020.

LENTA, M. Malena; ZALDUA, Graciela; LONGO, Roxana G.. VIOLENCIAS DE
GENERO: ACTORAS, PRACTICAS Y DISPOSITIVOS DE PREVENCION Y
ASISTENCIA. Anu. investig., Ciudad Autonoma de Buenos Aires, v. 23, n. 1, p. 151-161,
2016. Disponivel em: < http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1851-
16862016000100015&Ing=es&nrm=iso>. Acesso em: 06 abr. 2020.

Ministério da Justica e da Seguranca Publica. Resolucdo n° 05, de 15 de maio de 2020.
Disponivel em: <http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-n-5-de-15-de-maio-de-2020-
257390381>. Acesso em: 01 jun. 2020.

Ministério da Saude. Politica Nacional de Atencdo Integral as Pessoas Privadas de
Liberdade no Sistema Prisional. Disponivel em: <https://www.saude.gov.br/acoes-e-
programas/pnaisp/politica-nacional-de-atencao-integral-a-saude-das-pessoas-privadas-de-
liberdade-no-sistema-prisional>. Acesso em: 01 jun. 2020.

MBEMBE, Achille. Necropolitica. Sdo Paulo: N-1 EdicGes, 2018.

O Globo. No Brasil, coronavirus € mais letal entre pretos e pardos, aponta estudo da
PUC. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/sociedade/no-brasil-coronavirus-mais-letal-
entre-pretos-pardos-aponta-estudo-da-puc-24448404>. Acesso em: 02 jun. 2020.

PASINATO, Wania. Delegacias de Defesa da Mulher e Juizados Especiais Criminais:
mulheres, violéncia e acesso a justica. Plural-Revista de Ciéncias Sociais, v. 12, p. 79-104,
2005.

POPADIUK, Milena; VEIGA, Jaqueline Fatima; MORO, Adriana. Entre as grades: o ser
mulher em privacdo de liberdade. In: VIANA, Ana Cristina Aguilar et al (orgs). Pesquisa,
Género e Diversidade: memdrias do 11l Encontro de Pesquisa por/de/sobre mulheres.
Curitiba: Ithala, 2020.

SALES, Thaina; DYNA, Eduardo. CORONAVIRUS E PRISOES: A importancia do jumbo
no sistema prisional paulista e as consequéncias de sua suspensdo durante a pandemia.
Disponivel em: <https://www.observatoriodeseguranca.org/imprensa/coronavirus-e-prisoes-a-
importancia-do-jumbo-no-sistema-prisional-paulista-e-as-consequencias-de-sua-suspensao-
durante-a-pandemia/>, acesso em 08 jan. 2021.

SANTOS, Cecilia MacDowell; 1IZUMINO, Wania Pasinato. Violéncia contra as mulheres e
violéncia de género: notas sobre estudos feministas no Brasil. Estudios interdisciplinarios
de América Latina y el Caribe, v. 16, n. 1, 2005.

SANTOS, Jessika Borges Lima; SILVA, Marcio Santana da. Encarceramento feminino:
reflexdes acerca do abandono afetivo e fatores associados. Rev. psicol. polit., Sdo Paulo , v.
19, n. 46, p. 459-474, dez. 2019.

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise



SAFFIOTI, Heleieth lara Bongiovani. Género, patriarcado, violéncia. Sdo Paulo: Editora
Fundacédo Perseu Abramo, 2004.

SICA, Leonardo; FERREIRA, Luisa Moraes Abreu. Juizes criminais lavam as méos diante
do novo coronavirus. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-13/opiniao-
juizes-criminais-lavam-maos-diante-coronavirus, acesso em 25 maio 2020.

STRECK, Lenio Luiz. O fator stoic mujic, a juiza Kenarik e o papel dos advogados,
hoje!. In: Consultor Juridico (Condur). Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-fev-
11/senso-incomum-fator-stoic-mujic-juiza-kenarik-papel-advogados-hoje>. Acesso em 23
jun. 2020.

TAVARES, Juarez. Parecer elaborado a pedido do Professor Doutor Daniel Sarmento,
Coordenador da Clinica de Direitos Fundamentais da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERJ). Disponivel em: <https://www.prerro.com.br/funcionamento-do-sistema-
carcerario-no-brasil-parecer-do-professor-juarez-
tavares/?fbclid=IwAR1KygM6FEGCcOIPedwhZmRuOwaKNn6gfTiIWNHVwpSo5vFI62jgp
1az6758>. Acesso em: 03 jun. 2020.

Veja. Covid-19 avanca entre presos e agentes e espalha tenséo nos presidios. Disponivel
em: <https://veja.abril.com.br/brasil/covid-19-avanca-entre-presos-e-agentes-e-espalha-
tensao-nos-presidios/>. Acesso em: 03 jun. 2020.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de direito penal
brasileiro [livro eletrénico]: parte geral. 32 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise



CAPITULO 4

A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO INTERNAMENTO COMPULSORIO DO
USUARIO DE DROGAS E A COLISAO ENTRE OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

Tharsila Tom, graduanda em direito pelo Centro Universitario — UNIFACEAR, formada em
psicologia pela Pontificia Universidade Catélica do Parana

RESUMO

O conteldo tratado neste trabalho ira apresentar a perspectiva da internacdo compulséria
aplicada ao dependente quimico, espécie esta que é realizada sem o consentimento do usuéario
de drogas e analisar as questdes constitucionais ao tema. A internacdo compulséria surge
como uma medida de tratamento com o objetivo de ajudar dependentes quimicos que se
encontram em extrema vulnerabilidade e que colocam em risco a sua propria vida. A mesma
sera analisada a partir dos direitos fundamentais contidos na Constituicdo Federal de 1988,
especialmente o direito a vida, o direito a liberdade e a dignidade da pessoa humana. Tal
medida gera polémica por comportar duas vertentes distintas: de um lado aqueles que
acreditam que a medida é uma violacdo do direito a liberdade (ir e vir, autonomia da vontade),
e do outro existem aqueles que acreditam que ela € uma medida de protecdo a vida. Foi
utilizado o método de pesquisa bibliografica exploratoria, para a sua realizacdo e conclusao,
analisando a aplicacdo da medida de internacdo compulsoria frente aos direitos fundamentais
e utilizando-se do principio da ponderacdo a fim de sanar a colisdo existente entre o0s
principios constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: constitucionalidade; internamento  compulsério;  principios
constitucionais; colisdo de principios.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho propde-se a analisar a internacdo compulsoria aplicada aos
usuarios de drogas e as questbes constitucionais pertinentes aplicadas ao tema, como, por

exemplo, a teoria dos direitos fundamentais aos quais o individuo ndo convive, ou, sobrevive.

Na elaboracdo deste estudo foi utilizada pesquisa exploratoria, na forma de pesquisa
bibliogréafica, analisando a aplicacdo da medida de internacdo compulsoria frente aos direitos
fundamentais constantes na Constituicdo Federal de 1988 e inerentes aos usuarios de droga,
como o direito a vida, o principio da dignidade humana e o direito a liberdade, a fim de

solucionar a colisdo existente entre eles ao contraporem-se.

Para tal, inicialmente definem-se quais os direitos inerentes a medida de internagéo

compulsoria, definidos pela Constituicdo Federal de 1988, encontrando-se o principio da
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dignidade da pessoa humana, o fundamento basilar a existéncia dos direitos fundamentais. O
direito a vida, em paralelo com o direito a existéncia e sua dupla extensdo, a de continuar vivo
e a vida digna. Bem como, o direito a integridade fisica, tendo como objetivo resguardar o
corpo e a saude mental do usuéario de drogas. Também, o direito a liberdade, fundado
especialmente na autonomia da vontade e na possibilidade de decisdo, bem como seu

desdobramento no direito e deslocamento (ir e vir).

A medida de internacdo compulséria seré conceituada e explicada, com fulcro na Lei.
n® 10.216/01, a Lei da Reforma Psiquiatrica, lei esta que regulava e regulamentava a
internacdo compulsoria, onde havia o cuidado ao aplicar tal medida com a realizagdo do
diagndstico por um médico capacitado, haja vista que as drogas causam danos aos USUarios e
esses devem ser avaliados com cuidados para entdo indicar o tratamento adequado em cada
caso. Até a mudanca na aplicacdo dessa medida, com a nova Lei de Droga, lei 13.840/19, em

que os requisitos para tal medida de internacdo foram mudados.

A analise destes elementos, bem como a colisdo entre os principios constitucionais
conflitantes, demonstrados neste trabalho buscam levantar a questdo: o internamento

compulsério, é ou ndo, (in) constitucional?
2. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

As caracteristicas dos direitos fundamentais s@o diversas, uma vez que ndo sdo matéria
pacifica, haja vista seu conteldo extenso e ndo uniforme. Desta forma, buscar-se-a sintetizar
0S aspectos centrais concernentes aos direitos e garantias fundamentais aplicados com relacao

ao internamento compulsério de usuarios de drogas.

Inicialmente, temos o direito a vida, direito inviolavel, irrenunciavel, indisponivel e
requisito para a existéncia e fruicdo de todos os demais direitos e garantias previstos no art. 5°

caput da Constituicdo Federal de 1988.

Alexandre de Moraes (2017, p. 35) afirma que a garantia individual a vida se dara pelo
ponto de vista bioldgico, iniciando-se com a nidacao e o inicio da gravidez, cabendo ao jurista
dar-lhe o enquadramento legal. Desta forma, a vida quanto a sua existéncia fisica e vida
digna, é protegida pela Constituicdo Federal desde o ventre materno, sendo este seu direito

basilar, bem como o direito a dignidade humana.

Desta forma em uma dimensdo positiva, 0 Estado é o garantidor e promotor da
protecdo ao direito a vida. Devendo adotar medidas que protejam este direito, sejam estas

medidas na implantacdo e melhoria no direito a salde, medidas de seguranca publica, ou
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outros que inibam praticas que atentem contra a vida. Restando demonstrado que a vida
humana é o bem mais precioso e este deve ser tutelado pelo ordenamento juridico, fazendo-se

assim necessarias medidas para garantir sua protec&o.

No entanto, Macédo (2018, p. 02) levanta algumas indagacdes acerca da
indisponibilidade do direito a vida, sendo a resposta para essa questdo negativa, porém,
mesmo sendo um direito fundamental de primeira grandeza, haverd hipoteses tanto
constitucionais como legais admitindo sua flexibilizagdo, como por exemplo, a legitima

recusa de transfusdo de sangue por testemunhas de Jeova.

Desta forma a ordenacédo juridica ndo pode refutar as escolhas existenciais legitimas
do individuo, ainda que estas resultem em risco para sua vida ou integridade fisica. Ao
assumir o risco, 0 sujeito ndo estard renunciando ao seu direito a vida, pois ird se tratar de
uma escolha esclarecida, baseada em suas experiéncias pessoais e que o definiram como ser

humano, um sujeito de direitos e merecedor de dignidade.

Nesta vertente, outro direito atribuido a todo ser humano, segundo a carta magna, € o
direito a liberdade, este também presente em seu art. 5° caput, fundamentado no direito de
escolha, autonomia, refletindo-se ndo apenas na esfera pessoal do individuo, mas também em
seu convivio interfamiliar e social, tendo seu exercicio restrito, pois onde termina minha

liberdade comega a do outro, respeitando assim os limites impostos pela lei.

Silva (2005, p. 33) ira conceituar o direito a liberdade:

E poder de atuacdo sem deixar de ser resisténcia a opressdo; ndo se dirige contra,
mas em busca, em perseguicdo de alguma coisa, que é a felicidade pessoal, que é
subjetiva e circunstancial, pondo em liberdade, pelo seu fim, em harmonia com a
consciéncia de cada um, com o interesse do agente. Tudo que impedir aquela
possibilidade de coordenacdo dos meios é contraria & liberdade. (SILVA, 2005,
p.33)

Destaca-se neste dispositivo alguns aspectos apresentados pelo mesmo, como o

direito de deslocamento, o de permanecer, o de sair e entrar, em resumo o direito de ir e vir.
No entanto, deve-se ter em mente que este direito ndo € ilimitado, encontrando limitacGes em
outros textos legais, bem como a privacdo desse direito excepcional, devendo ser analisados
os demais direitos e garantias fundamentais, respeitando o principio da legalidade e o devido
processo legal.

E importante observar que a partir da liberdade encontraremos o principio da
autonomia da vontade que estard atrelado as liberdades existenciais e ao direito do ser

humano de fazer suas proprias escolhas. A andlise da autonomia deve-se focar em requisitos
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exigidos por lei, especialmente no cddigo civil, que ird dispor sobre a capacidade juridica e
seu discernimento.

De acordo com Mello (2017, p. 95) a capacidade de direito sera “ a capacidade de
gozo e a aptiddo para ser titular de seus direitos e deveres no mundo juridico ”. O autor, ao
mencionar a capacidade de fato ou a capacidade de exercicio, refere-se a aptidao para pratica
dos atos juridicos, visando a aquisicdo, modificacdo ou extincdo das relacBes juridicas, no
entanto, ao citar a capacidade de fato, encontra-se uma variavel, ja que esta dependerd do
entendimento e vontade da pessoa.

Mello (2017, p. 96) afirma que a incapacidade ou a falta de capacidade é a restricdo
legal ao exercicio dos atos da vida civil, sendo que haverd um fundamento juridico para a
protecdo aos incapazes, com restricdo da lei as realizagcbes dos atos da vida civil por estas
pessoas, sem a representacdo ou assisténcia de seus pais, tutores ou curadores na forma da lei.
Reconhecer a capacidade de uma pessoa em tomar suas proprias decisoes € essencial para que
a mesma possa decidir sobre sua vida e participar da sociedade.

Nesta analise, chegamos entdo ao principio da dignidade humana que ird constituir
fundamento béasico para a existéncia dos direitos fundamentais, ja que o individuo pelo
simples fato de ser humano € por natureza possuidor de dignidade.

Carvalho Ramos (2018, p. 84) conceitua o principio da dignidade humana:

A dignidade humana consiste na qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano, que o protege contra todo tratamento degradante e discriminacdo odiosa,
bem como assegurar condi¢des materiais minimas de sobrevivéncia. Consiste em
atributo que todo individuo possui, inerente & sua condi¢do humana, ndo importando
qualquer outra condicéo referente a nacionalidade, opgéo politica, orientacéo sexual,
credo etc. (Carvalho Ramos, 2018, p. 84)

Desta forma ird verificar-se que o principio da dignidade da pessoa humana, ao
mesmo tempo em que impde limites sobre a atuacdo do Estado, também determina que o
Estado promova garantias minimas de sobrevivéncia e subsisténcia da pessoa humana, sem
qualquer tipo de discriminacdo e sendo inaceitavel seu descumprimento.

Tal como o direito a vida, a liberdade e o principio da dignidade da pessoa humana,
serdo de suma importancia para o ordenamento juridico brasileiro. Cabendo ao Estado suas
garantias em seu pressuposto de convivéncia pacifica em sociedade, a subsisténcia, vida
digna, sem qualquer tipo de discriminacéo.

Estas consideracfes serdo pertinentes no que se refere aos dependentes quimicos de
drogas e as medidas de tratamento designadas para 0s mesmos, especialmente a internacao
compulséria, pois esta trard conflitos entre os valores dos direitos fundamentais, onde se tem

o0 Estado garantidor de direitos e a medida de internagdo compulsoria ferindo tais direitos.
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3. A INTERNACAO COMPULSORIA DO USUARIO DE DROGAS

A respeito da internacdo do dependente quimico, o Brasil ndo ird possuir uma
legislacdo especifica a disciplinando até o ano de 2019, desta forma, era aplicada a Lei
10.216/2001, que regulamentava a internacdo de individuo portadores de transtornos mentais
em seu art. 6°:

Art. 6° A internagdo psiquiatrica somente serd realizada mediante laudo médico
circunstanciado que caracterize os seus motivos. Paragrafo Unico. Sdo considerados
0s seguintes tipos de internacdo psiquiatrica: | - internagdo voluntaria: aquela que se
da com o consentimento do usuario; Il - internagdo involuntaria: aquela que se da
com o consentimento do usuario; Il - internagdo compulsdria: aquela determinada
pela Justica. (BRASIL, 2001)

No entanto, no dia 6 de junho de 2019 foi sancionada, com a publicagdo pelo Diario
Oficial da Unido, o texto da Lei. 13.840/19, que ira permitir a internacdo compulsoéria de

dependentes quimicos sem a necessidade de autorizagéo judicial, dispdes o texto da lei:

Art. 23-A. O tratamento do usuario ou dependente de drogas devera ser ordenado
em uma rede de atencédo a saude, com prioridade para as modalidades de tratamento
ambulatorial, incluindo excepcionalmente formas de internagdo em unidades de
salde e hospitais gerais nos termos de normas dispostas pela Unido e articuladas
com os servigos de assisténcia social e em etapas que permitam:

()

8§ 5° A internacdo involuntaria:

I - Deve ser realizada ap6s a formalizacdo da decisdo por médico responsavel;

Il - Sera indicada depois da avaliacdo sobre o tipo de droga utilizada, o padrdo de
uso e na hipétese comprovada da impossibilidade de utilizacdo de outras alternativas
terapéuticas previstas na rede de atencdo a salde;

111 - perdurara apenas pelo tempo necessario a desintoxicacdo, no prazo maximo de
90 (noventa) dias, tendo seu término determinado pelo médico responsavel;
IV - a familia ou o representante legal poderd, a qualquer tempo, requerer ao médico
a interrup¢do do tratamento. (BRASIL, 2019)

De acordo com Almeida (2019, n.p) é preciso destacar alguns pontos relevantes da
mencionada lei. Primeiramente, o requerimento para a internacdo do dependente podera ser
feito de forma administrativa pela propria familia ou pelo responsavel legal deste, esta sera
feita diretamente no proprio estabelecimento de internagéo, ou, no centro de regulacdo quando
se tratar do SUS (Sistema Unico de Salde), porém, caso o dependente ndo possua familia ou
responsavel legal, o pedido para a internacdo do mesmo podera ser feito por servidor da area
de salde, assisténcia social ou de 6rgdos integrantes do Sistema Nacional de Politicas
Pablicas sobre Drogas (SISNAD).

Almeida (2019, p. n.p) salienta que ao se tratar de uma nova legislacdo, ocorrera
eventuais discussdes juridicas acerca da intervencdo do Estado, ja que a mesma podera ser
considerada arbitraria por ndo respeitar a vontade do individuo em receber o tratamento

adequado.
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Também se ressalta que a Lei. 13.840/19 modifica a Lei de Drogas de 11.323/2016,
considerada essas modificagdes um retrocesso nas conquistas estabelecidas com a Politica
Nacional de Atencéo Integral aos Usuérios de Alcool e Outras Drogas, construida a partir da
Reforma Psiquiatrica (Lei 10.216/2001), um marco na Luta Antimanicomial ao estabelecer a
importancia do respeito a dignidade humana ao usuério de drogas e pessoas com transtornos

mentais no Brasil.

De acordo com Teixeira (2015, n.p) ha um intenso questionamento acerca da
internacdo compulsoria, pois, especialistas argumentam que esta seria uma politica publica

desumana e higienista, implicando desta forma na perda de direitos fundamentais.

Criticas da area da salde apontam que a internacdo involuntaria ndo é a solucdo ao
cenario nacional de abuso de drogas e dependéncia quimica, acreditando que a melhor
abordagem seria a adocdo de politicas de assisténcia social, de saude, de fomento ao trabalho
e ampliacdo de habitacbes. Também €& apontado que a internacdo compulséria, ndo seria
totalmente eficaz, pois € o tratamento contra a vontade de paciente e estatisticamente apenas

dois em cada dez pacientes internados sob este sistema tem sucesso em seu tratamento.

No entanto, Teixeira (2015, n.p) menciona que a constitucionalidade da internacao
compulséria estd presente como meio assecuratério dos direitos e garantias fundamentais
presentes na Constituicdo Federal, especialmente o caput do art. 5°, onde fica evidente que a
finalidade da medida é a protecdo ao direito a vida do toxicodependente e da sociedade de
modo indireto. Também visa garantir o proprio direito a liberdade, maior fundamento das
criticas sobre o tema, jA que o tratamento decorrente da internacdo busca retomar o
discernimento do paciente que foi perdido em decorréncia das drogas, possibilitando desta

forma que ele seja reinserido na sociedade e em suas relacdes pessoais e familiares.

Outros direitos que serdo garantidos de acordo com Teixeira (2015, n.p), sdo o direito
a satde, como um direito social presente no art. 6° e art. 196 da Constituicdo Federal de 1988,
sendo 0 mesmo o respaldo para o tratamento compulsério ja que o uso de drogas ilicitas de

modo abusivo ou qualquer droga que leve a dependéncia é uma afronta a este direito.

4. A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA INTERNACAO COMPULSORIA DE
USUARIOS DE DROGAS

As intervencGes de internacdo compulséria suscitaram uma série de criticas e

posicionamentos, tanto contra, quanto a favor, por juristas, médicos e psiquiatras.
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Tratando-se de posicionamentos distintos, duas sdo as correntes que abordam o
assunto em questdo. O Conselho Regional de Psiquiatria de S&o Paulo (2015), manifestou-se
contrério a acao de internacdo compulsoria, a considerando como uma violéncia do Estado a
populacdo, também mencionam que esta modalidade contribui para a exclusédo e o isolamento
social, sem trazer beneficios reais para o usuério de droga, € também, no ponto de vista do
Conselho, uma violacdo aos direitos e principios da Reforma Psiquiatrica Antimanicomial,
também defenderam que o tratamento deve ser feito com base na liberdade e na dignidade
dessas pessoas. Desta forma também se posicionou o Conselho Regional de Psicologia do
Estado do Rio de Janeiro e o Conselho Federal de Psicologia, ambos se manifestaram

alegando que a acdo é contraria a tudo que é esperado das politicas de saude e assisténcia.

Fica claro que os posicionamentos contrarios a aplicacdo da medida de internamento
compulsério, em suma, argumentam que essa medida € uma pratica de restricdo da liberdade
de ir e vir, 0 que torna a medida inconstitucional, j& que esta privando o outro de sua liberdade

e ferindo direitos fundamentais previstos na Carta Magna de 1988.

Para os defensores da medida de internacdo compulsoria, esta medida seria utilizada

apenas em casos mais graves, pois seria a alternativa mais segura.

Laranjeira (2012, n.p), argumenta que a pessoa com necessidade de internacéo a forca
estd em situacdo grave, na qual ndo tem discernimento sobre o que é o melhor para ela. Com o
passar dos dias e da crise inicial, ela comeca a ter condicdes de analisar a situacao e acabar,
por fim, concordando com o tratamento. De acordo com o autor, a internacdo compulséria

deveria ser vista como um ato de solidariedade e nédo carcere privado.

Juristas favoraveis a essa modalidade de internacdo entendem que a internacao
compulséria ndo fere direitos fundamentais, ja que busca preservar e resgatar a dignidade
perdida desses cidadaos. Argumentam também que a liberdade do individuo ja esta reduzida
pelo uso da droga, fazendo-se entdo necessario a preservacdo do direito a vida, o que é um

direito primordial para que os demais direitos sejam garantidos.

Desta forma, observa-se que a polémica acerca do internamento compulsério surge na
constitucionalidade ou ndo desta medida, pois existe uma contradicdo entre os direitos a vida,
0 principio da dignidade da pessoa humana e o direito a liberdade. Ha de um lado a
internacdo afrontando a liberdade do usuario e, por outro, a medida como alternativa para a

protecdo de seu direito a vida. Isto nada mais é do que a colisdo de direitos fundamentais.
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5. A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE NO INTERNAMENTO COMPULSORIO

Todos os direitos fundamentais sdo direitos inerentes ao ser humano, esta visao
consagra e protege o principio da dignidade da pessoa humana, serdo entdo, a esséncia central
do ordenamento juridico e estdo diretamente ligados ao Estado democratico de direito e estes
terdo sua efetividade assegurada pelo Estado, como fica demonstrado na Constituicdo Federal

em seu predmbulo.

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Demacratico, destinado a assegurar 0 exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 1988).

Os direitos fundamentais abordados neste estudo irdo decorrer do principio da
dignidade da pessoa humana, porém, ndo podera se falar em hierarquia entre eles, ja que é
incompativel com a funcdo de um Estado democratico de direito, pois todos estes direitos

usufruem da mesma protecao constitucional.

Desta forma a colisdo dos direitos ird ocorrer quando dois ou mais direitos que séo
assegurados e protegidos pela constituicdo em algum momento irdo se encontrar em dissensdo
e confronto. Conforme Steinmetz (2001, n.p) apud Fernandes (2002, n.p) elucida, sempre
havera conflito quando a constituicdo vier a defender paralelamente dois valores ou bens em

contradicdo concreta.

Fica evidente que ndo ha possibilidade de um ou mais direitos fundamentais serem
superiores aos demais, 0 que ocasionaria um esvaziamento do contetdo dos mesmos, nao
ocorrendo o escalonamento e tendo como resultado um mesmo patamar constitucional para
todos. Segundo Fernandes (2002, n.p), deve-se atentar-se ao fato que os direitos fundamentais
possuem limites abertos, sendo que é por esse fato que ocorrem conflitos, ja que se considera

que nao haverd uma amplitude fixa de forma prévia.

[...] os direitos colidem porque ndo estdo dados de uma vez por todas; ndo se
esgotam no plano da interpretacdo in abstrato. As normas de direito fundamental se
mostram abertas e moéveis quando de sua realizacdo ou concretizacdo na vida social.
Dai a ocorréncia de colisbes. Onde ha um catdlogo de direitos fundamentais
constitucionalizados, ha colisdes in concreto. (STEINMETZ, 2001, n.p apud
FERNANDES, 2002, n.p)

Fernandes (2002, n.p) neste contexto, menciona que € correto afirmar que a colisdo

entre os direitos fundamentais ira ocorrer justamente por ndo haver limitacGes fixadas, estes
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sd80 moveis e cada direito encontrard seu limite sempre que for colocado frente a outro,

dependendo entdo, de cada caso concreto para a resolucdo desse conflito.

A resolucdo desses conflitos serd de algada judicial, segundo Steinmetz (2001, n.p)
apud Fernandes (2001, n.p), primeiro porque compete ao poder judiciario pronunciar-se sobre
qualquer questdo, em razdo da inafastabilidade do controle jurisdicional, bastando que para
ISSO Invoque a sua apreciagcdo por meio dos mecanismos processuais adequados. Segundo,
pois a colisdo se d& em concreto. Terceiro, por mais hipoteses de colisdo que se possa prever,

em abstrato, os legisladores jamais conseguiram oferecer uma enumeragdo completa.

A colisdo do tema abordado reside exatamente no ponto em que o dependente
quimico, em suposto risco iminente a prépria vida, resiste a internacdo compulséria para o seu
tratamento, pois este seria 0 foco principal da internacdo compulséria: um meio de protegédo
ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana, mas também, como uma afronta ao direito a
liberdade de ir e vir e a autonomia da vontade do individuo, pois a mesma podera ser

considerada uma violacao de seus direitos fundamentais.

Alexy (1997, n.p) apud Fernandes (2002, n.p) ira classificar a colisdo de direitos
fundamentais em dois tipos: a colisdo de direitos em sentido estrito e a colisdo de direitos no
sentido amplo. Nas colisdes de direito em sentido estrito, se encontram aqueles que séo
considerados idénticos ou diferentes, mas que irdo envolver a realizacdo do direito
fundamental de um titular com consequéncias negativas sobre direitos fundamentais de outro
titular. Entretanto, na colisdo de direitos em sentido amplo, temos o conflito entre direitos

individuais fundamentais e bens coletivos protegidos pela Constituicdo Federal.

Fernandes (2002, n.p) ressalta que resolver casos de colisdo de direitos fundamentais
ndo é uma tarefa facil, visto que todos eles tém hierarquia idéntica e estdo previstos na carta
magna da nacdo. Desta forma, para que haja resolucdo nesses casos, € fundamental a
observacdo dos principios instrumentais constante na constituicdo federal, especialmente o
principio da unidade constitucional, da maxima efetividade e da concordancia pratica. Fica
claro que o conflito entre os direitos fundamentais ndo é de simples resolucdo, onde um
direito fundamental é sacrificado em prol dos outros, todos devem ser observados e
considerado cada caso de forma isolada para que se passa resolver de forma eficiente. Assim,
sempre que houver a colisdo de principios constitucionais ficou convencionado utilizar-se o
principio da proporcionalidade, como objetivo de equilibrar as relacfes entre o Estado e os

sujeitos de direito.
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Segundo Fernandes (2002, n.p) o principio da proporcionalidade, como seu nome
sugere, relaciona-se com a palavra proporcional em seu sentido literal. Deste modo, é
necessario perceber a proporcéo entre os direitos fundamentais em conflito, observando-se
qual deles possuird maior eficicia de acordo com cada caso. Assim, ainda que possuam a
mesma hierarquia, o principio da proporcionalidade poderéa ser aplicado como um instrumento
de interpretacdo constitucional. Os direitos fundamentais encontram seus limites em outros
direitos fundamentais e dai surge a colisdo, porém, para que eles sejam aplicaveis devem ser

ponderados.

Stenmetz (2001, n.p) apud Fernandes (2002, n.p), menciona que o principio da
proporcionalidade ira se dividir em subprincipios, sendo eles: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

O subprincipio da adequacdo Steinmetz (2001, n.p) apud Fernandes (2002, n.p),
explica que ira consistir em um elemento de analise onde se investiga se a medida tomada é
de fato apta, Gtil e idonea para que se consiga atingir seu objetivo, assim, esse principio
também podera ser chamado de principio da idoneidade ou conformidade e ira possuir carater
empirico, fazendo-se anotacGes acerca da finalidade a ser atingida e aos meios que estdo

sendo utilizados para tanto, julgando-os adequados ou néo.

Ja o subprincipio da necessidade, de acordo com Steinmetz (2001, n.p) apud
Fernandes (2002, n.p), ird salientar que haverd uma verificacdo dentre 0s varios meios
idéneos aquele que serd menos grave para a atividade do direito fundamental que ira
interpretar. Ressalta-se que esse principio também podera ser conhecido por exigibilidade,
indispensabilidade ou intervencdo minima, o qual ira excluir apenas aquele que se mostrar

menos danoso para cada caso em questao.

No caso do principio da proporcionalidade em sentido estrito Fernandes (2002, n.p),
ird destacar que se tem a ponderacdo de forma propriamente dita, com a finalidade de
averiguar o equilibrio entre uma decisdo normativa e 0 objetivo que sera buscado, visando
verificar se 0s meios utilizados foram adequados em relagcdo ao objetivo, ou, verificar se 0s

meios e os fins sdo proporcionais.

Seguindo nessa linha, o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana
irdo encontrar seus limites no direito a liberdade em se tratando de um caso concreto de
internacdo compulsoria, tendo o Estado com o dever de garantir ao dependente quimico o seu

direito a vida e a sua dignidade, porém, ao mesmo tempo ferindo o direito a liberdade deste

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise 55



individuo ao deferir a medida de internacdo compulséria, cabendo assim a aplicacdo do

principio da proporcionalidade e a realizacdo da ponderagéo.

De acordo com Alexy (2008, p.93), em virtude do bem ou valor que se pretende

tutelar, ndo ir4 invalidar o principio cedente.

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos
principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente
deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de
excecdo. Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condi¢des. Sob outras condicBes a questdo da
precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se
afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que os
principios com o maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na
dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre principios - visto que s principios
validos podem colidir - ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensdo do peso.
(ALEXY, 2008, p.93)

E importante salientar que alguns critérios devem ser observados para que haja a
autorizacdo da medida de internacdo compulsoria. Anteriormente era imprescindivel que o
pedido estivesse instruido conforme o exigido no art. 6° da Lei 10.216/01. Entretanto, houve
uma significativa mudanca nos termos do internamento involuntario com o advento da Lei.
13.840/19, lembrando que a internacdo compulsdria deve ser aplicada em casos extremos,
onde o dependente quimico ndo é mais capaz de discernir de maneira racional, se encontrando

em extrema vulnerabilidade social, vivendo de maneira degradante e a mercé das drogas.

Os entendimentos dos tribunais diante do internamento compulsério vém em sentido a
preservar o direito a vida, concedendo a tutela jurisdicional para que seja procedida a
internacdo do dependente quimico, as decisdes vém no sentido de fortalecer a ideia principal
da conservacdo da vida do individuo e de sua salde, pois demonstram que a pessoa afetada
pela drogadicdo perde sua capacidade de autodeterminacdo, dessa forma o seu direito a
liberdade deve ser afastado para que a internacdo ocorra, como € demonstrado com 0S

julgados.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INTERNACAO COMPULSORIA.
TRATAMENTO CONTRA O CRACK. AVALIACAO PSIQUIATRICA PREVIA.
IMPRESCINDIBILIDADE DE AVALIACAO E, CASO NECESSARIO,
INTERNACAO. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. (TIMG.
APELACAO CIVEL: REsp: 1.0671.18.000544-7/0010005447-29.2018.8.13.0671
Relator: Desembargador Paulo Balbino. DJ: 19/06/2019. TIMG, 2019.)

Neste caso o pedido inicial havia sido negado, em primeira instdncia e entdo

reformada a decisdo mediante a interposicdo de recurso, que autorizou o internamento do
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dependente na modalidade compulsoria, fundamentada pelo art. 6° da Lei 10.216/01, a

respeito, o egrégio Tribunal de Justica de Mina Gerais, posicionou-se:

A despeito da exigéncia contida no art. 6° da Lei n.° 10.216/01, entendimentos
recentes desta Corte vém garantindo a possibilidade de que o pedido de internacéo
compulsoria venha, até mesmo, desacompanhado de prévia avaliagdo meédica
quando evidente a situacdo de urgéncia no tratamento, podendo o exame ser
realizado no curso do feito, por determinacdo judicial, diante de sérios indicios da
gravidade do estado da pessoa a ser avaliada, expondo a situagdo de risco a propria
salde e de seus familiares. (TIMG. AGRAVO DE INSTRUMENTO: REsp:
10024133558239001 MG, Relator: Peixoto Henriquue. DJ: 10/06/2014, TJMG,
2014.)

Bem como o Tribunal de Justica do Estado de Tocantins.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C/C
INTERNACAO COMPULSORIA COM PEDIDO DE ANTECIPACAO DOS
EFEITOS DA TUTELA. DEPENDENTE QUIMICO. PARECER DO NAT
DESFAVORAVEL. INEXISTENCIA DE LAUDO MEDICO PRESCREVENDO A
INTERNACAO. AUSENCIA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES DA
ANTECIPACAO DE TUTELA. LIMINAR INDEFERIDA. DECISAO MANTIDA.
RECURSO IMPROVIDO. 1. E cedico que a satde é um direito de todos e a sua
garantia € um dever que compete comumente a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, todavia, embora venha reiteradamente firmando
entendimento, no sentido de que deve haver disponibilizacdo de internacdo
compulsoéria aqueles que necessitem e que ndo podem por qualquer motivo custea-
los, no caso posto em julgamento, o pedido da agravante ndo demanda perigo de
dano ou risco ao resultado util do processo. 2. Segundo a Lei Federal n® 10.216/01, a
internacdo psiquiatrica, que pode ser voluntaria, involuntaria e compulséria, somente
sera realizada mediante a apresentacdo laudo médico circunstanciado, elaborado por
médico devidamente registrado no respectivo conselho profissional e desde que 0s
recursos extra-hospitalares se mostrem insuficientes. 3. No presente caso, 0 que se
vé dos autos é que inexiste laudo médico elaborado por profissional competente
prescrevendo a internacdo compulséria do menor. Outrossim, depreende-se das
informacdes prestadas pelo NAT que, no caso dos autos, para gque ocorra a
internacdo compulsoria é necessario o esgotamento do tratamento ambulatorial, fato
gue ndo restou demonstrado. 4. Portanto, sem se olvidar da relevancia da questdo
familiar vivida, os relatos dos familiares, bem como as informacGes colhidas pelo
CAPS, ndo se afigura suficiente, neste momento processual, a autorizacdo do
deferimento de medida liminar com expressivas repercussfes como é o caso da
internacdo compulséria, notadamente, considerando a auséncia de laudo médico que
ateste sua necessidade. 5. Recurso conhecido e improvido. (TJTO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO: REsp: 0000328-73.2018.8.27.0000 TO Relator: Angela Maria
Ribeiro Prudente. DJ: 12/01/2018. TJTO, 2018.)

Este entendimento também vinha sendo aplicado e ainda se aplica por outros tribunais

pelo Brasil, tal qual o Tribunal de Justica de Sao Paulo:

INTERNACAO COMPULSORIA. Dependente quimico. Praia Grande. Usuério de
‘crack’ resistente ao tratamento. Internacdo compulséria pedida pela mae. Liminar
concedida. 1. Legitimacdo ativa. Ministério Plblico. A alegacdo é fruto de um
engano. A acdo ndo é proposta pelo Ministério Pablico, que sequer oficia nos autos.
2. Internacdo compulséria. Dependente quimico. A autora demonstrou
suficientemente o tratamento sempre interrompido do filho e, embora néo provado o
perigo que a presenca do filho acarreta, ndo ha contraposicdo, a alegacdo tem
fundamento na experiéncia comum e ndo ha razdo para a interferéncia do tribunal,
uma vez que o juiz esta mais perto dos fatos. A alegacdo de perda de objeto deve ser
levada ao juiz do processo. A jurisprudéncia tem admitido a obrigacéo do Estado e
do Municipio oferecer tratamento aos dependentes quimicos. Agravo a que se nega
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seguimento. Aplicagdo do art. 557 do CPC. (TJSP. AGRAVO DE
INSTRUMENTO: REsp: Al 2015615-11.2014.8.26.0000 SP  2015615-
11.2014.8.26.0000. Relator: Desembargador Luis Francisco Aguilar Cortez. DJ:
01/07/2014. TSP, 2014.)

E mais recentemente, ap6s o advento da Lei 13.840/19, os Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais e Parana.

REMESSA NECESSARIA - ACAO DE INTERNACAO COMPULSORIA -
DIREITO A SAUDE - ARTIGOS 6° e 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL --
NECESSIDADE COMPROVADA - SENTENCA MANTIDA.

A salde constitui um direito de todos os individuos e um dever do Estado, a quem
compete implementar politicas sociais e econémicas visando ao acesso universal e
igualitario as acOes e servicos para sua promocdo, protecdo e recuperacdo, em
conformidade com o disposto pelos artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal.
Ressalta-se, neste contexto, representar o direito publico subjetivo a salde uma
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas, traduzindo
bem juridico constitucionalmente tutelado, no paradigma do Estado Demaocratico de
Direito.

Quando se denota comprovada por meio de relatério médico fundamentado a
necessidade da internacdo em clinica especializada, nos termos previstos na Lei n.
10.216/01, deve ser deferida a internacdo do paciente.
Eventuais limitagdes ou dificuldades orcamentarias ndo podem servir de pretexto
para negar o direito a saide e a vida, dada a prevaléncia do direito reclamado.
(TIMG.  APELACAO CIVEL: REsp:  1.0671.18.000544-7/0010005447-
29.2018.8.13.0671 Relator: Desembargador Paulo Balbino. DJ: 19/06/2019. TIMG,
2019.)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGAO DE INTERNAGCAO PSIQUIATRICA
COMPULSORIA. PACIENTE. DEPENDENTE QUIMICA. USUARIA DE
“CRACK” E GESTANTE. ELEMENTOS PROBATORIOS QUE EVIDENCIAM
A EXTREMA VULNERABILIDADE SOCIAL. RECUSA AO TRATAMENTO
PSIQUIATRICO. DEVER DO ENTE PUBLICO DE GARANTIR PROTECAO E
TRATAMENTO AOS USUARIOS DE DROGAS. DISSEMINACAO DA
SUBSTANCIA DENOMINADA “CRACK”. QUESTAO DE SAUDE PUBLICA.
INTERVENCAO JUDICIAL RESTRITA. FALTA DE DEMONSTRACAO DA
IMPOSSIBILIDADE FINANCEIRA PARA CONCRETIZACAO DA MEDIDA.
PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL. AFASTADO. No caso concreto, ha
indicios probatérios relevantes que demonstram que a paciente é dependente
guimica e encontra-se em estado de extrema vulnerabilidade. Por isso, a tutela de
urgéncia destinada a concretizagdo do internamento compulsério deve ser mantida,
e, por ora, ndo materializa ingeréncia indevida do Poder Judiciario, tampouco ha
oponibilidade do principio da reserva do possivel, pois ndo foram indicados
elementos de que o Poder Publico Municipal ndo possui condi¢des para oferecer o
tratamento psiquiatrico almejado. RECURSO NAO PROVIDO. (TJPR. AGRAVO
DE INSTRUMENTO: REsp: 0053721-79.2019.8.16.0000 PR 0053721-
79.2019.8.16.0000 Relator: Desembargador Nilson Mizuta. DJ: 17/02/2020)

Ainda que o direito a liberdade ndo seja um direito absoluto perante os demais
constitucionalmente garantidos, ha de haver uma proporcionalidade e uma razoabilidade na
restricdo de tal direito que acarretasse em resultados e efetiva melhora de vida e oportunidade
para estas pessoas. No entanto, se vé que na pratica os resultados ndo sdo bons e muitas vezes
esses usuarios sao estigmatizados, vitimados e aprisionados por uma politica preconceituosa e

segregacionista.
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Quando se fizer necessaria a aplicacdo da medida de internacdo compulsoria, destaca-
se que precisam ser observados 0s principios constitucionais que a permeiam e esta devera
estar revestida de legalidade e sob a égide dos principios constitucionais, especialmente o
principio da dignidade da pessoa humana. No entanto, todos os direitos constitucionais terdo
sua importancia e valor, mas como verifica-se muitas vezes estes podem entrar em conflito
um com o outro, nesses casos, deve-se ponderar a melhor forma de obter a solucéo, de modo a

privilegiar o mais adequado no caso concreto.

A utilizacdo do método da ponderacdo no caso da internacdo compulsoria, apds a
realizacdo do procedimento prévio e regular ao demonstrar sua necessidade e pertinéncia, em
se tratando de usuérios cronicos de drogas, poderd devolver a ele a possibilidade de viver
dignamente, atendendo a proporcionalidade em sentido estrito, pois as vantagens irdo superar

as perdas.
6. CONSIDERACOES FINAIS

A medida de internacdo compulsoria dos usuérios de drogas, estd em conformidade
com o ordenamento juridico, possuindo a sua base normativa antes com a Lei 10.216/01 e no
presente momento com a nova Lei de Drogas, a Lei 13.840/19, assim como principios
constitucionais concernente, como no direito a vida, no direito a liberdade (autonomia da
vontade e o direito de ir e vir), bem como conduzidos pelo principio da dignidade da pessoa
humana. No entanto, verificou-se a existéncia de uma coliséo entre os direitos fundamentais
devido a limitabilidade dos mesmos, residindo no ponto em que o dependente de drogas
resiste a internacdo para o seu tratamento. Surge entdo a necessidade de analisar as hipoteses,
a internacdo como um meio de assegurar o direito a vida e a dignidade da pessoa humana ou

se tal medida fere o direito a liberdade dessas pessoas.

A partir da analise do caso concreto, como forma de elucidar o conflito entre estes
direitos fundamentais, bem como as possibilidades juridicas do mesmo, a solucdo encontrada
foi a aplicacdo do principio da proporcionalidade, realizando a ponderagdo entre os direitos
colidentes. Sendo assim, preenchida as condi¢fes supracitadas, a internacdo compulsoria do
usuario de drogas € constitucional, ja que o consumo excessivo de drogas o faz perder seu
discernimento. E incontestavel que o direito & vida devera ser levado em consideracdo nestes
casos em especifico, pautado no principio da dignidade humana, como meio de assegurar 0s
demais direitos e garantias constantes na Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, deve-se

salientar que a aplicagdo da medida de internamento involuntério, contraria a vontade do
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usuario, que visa resguardar o seu direito a liberdade. Surgindo assim o conflito entre os
principios constitucionais e sendo necessario o uso do principio da proporcionalidade em

sentido estrito para a solugéo dos mesmos.

Desta forma, se o pedido de internacdo involuntéria ndo estiver devidamente instruido
por laudo médico, assim como sua situacdo de dependéncia podera ser passivel de aplicacéo e
outras medidas, que ndo a modalidade de internacdo compulséria, sua aplicacdo sera
constitucional, pois, 0 paciente encontra-se em seu discernimento, sendo a falta deste uma das

condi¢des para que ocorra o internamento involuntério.

Por fim, o fenbmeno da internacdo compulséria vem com a finalidade de criar uma
sociedade livre das drogas, em meio a um problema social que é o da dependéncia quimica,

porém, a mesma ocasiona uma contradicdo, qual seja a sua (in) constitucionalidade.
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CAPITULO 5

MATERNIDADE CARCERARIA: LEIS E DIREITOS PARA MAES E FILHOS

Elenize dos Santos, Graduanda em Direito pela UNIFACEAR - Centro Universitario
Maria Luiza Gomes Rocha, Graduanda em Direito pela UNIFACEAR - Centro
Universitario

RESUMO

Tem-se conhecimento de que as mulheres presas sofrem com as condi¢Bes precarias em
presidios que em sua maioria ndo foram construidos e pensados para as suas necessidades
bioldgicas. Dentro desse contexto é necessario avaliar a situacdo das detentas maes e de seus
respectivos filhos, os quais possuem direitos basicos assegurados por lei, mas que, na pratica,
ndo sdo aplicados. Assim, o presente trabalho tem por objetivo avaliar a legislacdo nacional
que versa sobre as maes em situacao carceraria e seus respectivos filhos, comparando-os com
a realidade enfrentada por estes/as sujeitos/as. A fim de atingir o objetivo do presente
trabalho, utilizou-se o meétodo ldgico-dedutivo e as técnicas de pesquisa bibliografica e
legislativa. Com isso, chegou-se a conclusdo de que as mdes encarceradas e seus filhos
possuem direitos assegurados por lei, garantindo a eles condic6es carcerarias que ndo agridem
a sua dignidade humana, entretanto, a realidade enfrentada pelas maes e seus filhos traz a tona
uma triste realidade de calamidade, evidenciando que apesar de haver leis e direitos para
estes/as sujeitos/as, a maioria esta vivendo sem a aplicacao dos referidos direitos basicos.
PALAVRAS-CHAVE: maternidade nas penitenciarias, prisdo feminina, maes, carcere,
criancas, detentas.

1. INTRODUCAO

O tema maternidade e mulheres em detencdo é um topico fragil, pois as mesmas sao
consideradas incapazes pela sociedade de exercerem o papel de boa mée, sendo assim

privadas da convivéncia com seus filhos.

Embora o preconceito e a discriminagdo ndo sejam 0s Unicos problemas enfrentados
por essas mulheres quando em carcere, € preciso destacar a necessidade de prover condi¢des

dignas de encarceramento adaptados para as mulheres e criancas dentro das celas.

A mulher sofre com a falta de estrutura pra ela até quando se encontra em uma
penitenciaria, pois o sistema carcerario foi inicialmente desenvolvido para os homens, desde
que esses sdo vistos como maiores infratores e as mulheres como seres incapazes de infringir
a lei pois sdo vistas como “[...] menos inteligentes, mais sensiveis e fracas [...] (RONCHI,
2017, p.3).
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Com o aumento significativo da populacdo carceréria feminina nos ultimos vinte anos,
chama atencdo a necessidade de reavaliar as condi¢cbes nas quais as mulheres presas sdo
expostas em cércere privado, e se 0s seus direitos fundamentais estdo sendo garantidos dentro

dos presidios.

Uma vez que as penitenciarias foram desenvolvidas para os homens e suas respectivas
necessidades, é necessario que mudancas sejam feitas para que a mulher seja atendida de
acordo com aquilo que esteja atrelado a sua dignidade e também prover condicGes saudaveis

para as criangas que acompanham suas maes.

Leis foram criadas e desenvolvidas para que todas as necessidades basicas das
mulheres presas fossem atendidas — sendo as Regras Bangkok uma das bases para garantir
esses direitos — , incluindo amparo com o intuito de que fosse seguido tudo o que € previsto
por lei, onde asseguram acompanhamento medico para a mulher e para a crianga, orientacao
sexual para as mais jovens, assim como o fornecimento de anticoncepcional e

acompanhamento nutricional para as detentas em periodos gestacionais.

Embora vérias leis tenham sido criadas para o beneficio das mulheres que cumprem
pena em regime fechado nas penitenciarias, essas leis estdo sendo seguidas e praticadas?

Estaria o Estado cumprindo com suas obrigacdes para com essas mulheres?

Faz-se necessario um olhar mais critico aos direitos das criancas — desde que esta
envolvido na maternidade o cuidar e proteger de seu filho, suprir as necessidades daquele que
depende da mulher, depende de seu leite, seu amor e carinho (OLIVEIRA, 2018, n.p.) —,
que devem ser protegidos pelo Estado, sociedade e familia; direitos referentes ao
desenvolvimento saudavel da crianca e do jovem nos quais estdo expressos a garantia de
direito a saude, alimentacdo, educacdo, profissionalizacdo, cultura, dignidade, respeito e
liberdade.

2. LEGISLACAO SOBRE A MATERNIDADE PRISIONAL

A mulher presa, termo utilizado para incluir também detentas provisorias em regime
fechado, possui direitos ja previstos por leis que defendem a sua integridade e dignidade,
como também de seus filhos para que estes ndo sofram consequéncias que afetam a vida deles

por conta do crime cometido pela mée.

O artigo 5°, inciso L, da Constituicdo Federal de 1988, estabelece que “as presidiarias
serdo asseguradas condigdes para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo

de amamentagdo”. O referido inciso dispde, portanto, que a detenta ndo sera privada do direito
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de amamentar o seu filho em um ambiente digno e saudavel para si e também visando

condicdes adequadas para a crian¢a que nada cometeu.

O artigo 37 do Cdédigo Penal, aborda que as mulheres possuem o direito de cumprirem
a pena em locais que atendam as necessidades delas, de acordo com as suas condicfes
pessoais, pois a mulher possui condi¢des bioldgicas diferente dos homens, como por exemplo:
picos hormonais, acompanhamento gestacional, bem como a necessidade de condicdes

saudaveis para amamentar o seu filho.

O artigo 318, incisos IV e V, do Codigo de Processo Penal, dispbe sobre a
possibilidade de substituir a prisdo preventiva pela domiciliar, quando a mulher (agente)
estiver em periodo gestacional ou quando seu filho tiver 12 anos incompletos, garantindo que
a mulher possa cumprir a sua pena em seu domicilio possibilitando a sua atuacdo em assuntos

referentes a suas responsabilidades maternais.

As Regras de Bangkok (NACOES UNIDAS, 2010) tém por objetivo assegurar as
mulheres presas e seus filhos condi¢cbes adequadas para que seja sempre levado em

consideracdo o melhor interesse das criancas, prevendo:

1. Mulheres gravidas ou lactantes deverdo receber orientacdo sobre dieta e salde
dentro de um programa a ser tragado e supervisionado por um profissional da salde
qualificado. Devera ser fornecida gratuitamente alimentacdo adequada e pontual
para gestantes, bebés, criancas e lactantes em um ambiente saudavel e com a
possibilidade para exercicios fisicos regulares. 2. Mulheres presas ndo deverdo ser
desestimuladas a amamentar seus filhos, salvo se houver razdes de salde especificas
para tal. 3. As necessidades médicas e nutricionais das mulheres presas que tenham
recentemente dado a luz, mas cujos filhos ndo se encontram com elas na priséo,
deverdo ser incluidas em programas de tratamento. Regra 49 A/C.3/65/L.5 20 10-
56194 DecisGes para autorizar os filhos a permanecerem com suas maes na prisdo
deverdo ser fundamentadas no melhor interesse da crianga. Criancas na prisdo com
suas maes jamais serdo tratadas como presas. Regra: 50 Mulheres presas cujos filhos
estejam na prisdo deverdo ter o maximo de oportunidades possiveis de passar tempo
com eles. Regra 51 1. Criangas vivendo com as maes na prisdo deverdo ter acesso a
servicos permanentes de salde e seu desenvolvimento sera supervisionado por
especialistas, em colaboragdo com servicos de salde comunitarios. 2. O ambiente
oferecido a educacdo dessas criangas devera ser 0 mais proximo possivel aquele de
criancas fora da prisdo. Regra 52 1. A decisdo do momento de separacdo da mée de
seu filho deverd ser feita caso a caso e fundada no melhor interesse da crianga, no
ambito da legislacdo nacional pertinente. 2. A remogao da crianca da prisdo devera
ser conduzida com delicadeza, uma vez realizadas as diligéncias apenas quando as
providéncias necessarias para o cuidado da crianga tenham sido identificadas e, no
caso de presas estrangeiras, com consulta aos funcionarios consulares. 3. Uma vez
separadas as criancas de suas maes e colocadas com familiares ou parentes, ou outra
forma de abrigo, as mulheres presas sera dado o méximo de oportunidade e sera
facilitado o encontro entre elas e as criangas, quando for no melhor interesse das
criancas e a seguranca publica ndo estiver comprometida (BANGKOK, 2010, p. 19,
20).

A Lei n®11.942/09 trouxe a alteracdo na Lei de Execugdo Penal, assegurando a mulher

no periodo de pré-natal e pds-parto, aos recém nascidos e criangas de até 7 anos, condigdes
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minimas de amparo, prevendo acompanhamento médico e estabelecimento adequados para o

periodo.

A Lei n° 8.069/90, Estatuto da Crianca e do Adolescente, e o artigo 227 da
Constituicdo Federal, determinam que é de responsabilidade da familia, sociedade e do Estado
providenciar e garantir direito a salde, educacdo, lazer, respeito, dignidade, cultura,

profissionalizacédo, alimentacéo e liberdade.

Portanto é imprescindivel que estes direitos sejam garantidos a crianca
independentemente de ela viver dentro de carcere com sua mée ou ndo. O artigo 318 da Lein®
12.403, de 04 de maio de 2011, assegura que toda gestante a partir do 7° més de gestacao ou
em caso em que a gestacdo seja de alto risco para a mée ou para 0 nascituro, tem garantido o

direito de solicitar a prisdo domiciliar.

No mesmo sentido versa a regra n° 64 das NacGes Unidas para o tratamento de
mulheres que cumprem pena ou medidas que privem de sua liberdade, como especificados

anteriormente nas Regras de Bangkok.

A Portaria Interministerial de n° 210, de 16 de Janeiro de 2014, institui em seu Art. 1°
a Politica Nacional de Atencéo as Mulheres em Situacdo de Privacéo de Liberdade e Egressas
no Sistema Prisional (PNAMPE). Contribuindo para a garantia dos direitos das mulheres
nacionais e estrangeiras, previstos nos artigos 10, 14 83° e 19, paragrafo Unico, 77 §2°, 82
81°, 83 82°e 3° e 89 dalein®°7.210 de 11 de Julho de 1984.

O artigo 2° da Portaria Interministerial trata das diretrizes da PNAMPE.

A prevencéo de todos os tipos de violéncia contra a mulher em Situacdo de Privagdo
de Liberdade, em cumprimento aos instrumentos nacionais, ratificados pelo Estado
Brasileiro relativos ao tema.

Fortalecimento da atuacdo conjunta e articulada de todas as esferas de Governo na
implementacdo da Politica Nacional de Atencdo em Situacdo de Privacdo de
Liberdade e Egressas no Sistemas Prisional;

Humanizacgdo das condi¢es de cumprimento da pena garantindo o Direito & Saude,
Educacdo, alimentacdo, trabalho, seguranca e prote¢do a maternidade e & infancia,
lazer, esportes, assisténcia juridica, atendimento psicossocial e demais direitos
humanos.

Incentivo & construcdo e adaptacdo de unidades prisionais exclusivamente para o
publico femenino, regionalizadas e que observam o disposto na resolucdo n°® 9 de 18
de Novembro de 2011 do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria -
CNPCP. (PORTARIA 210, 2014, n.p)

Quando a justica ndo concede a liberdade a mulher que estd amamentando seu filho
recém-nascido, o Estado deve garantir a permanéncia da crianga no estabelecimento prisional
até, no maximo, um ano e seis meses, de acordo com uma resolu¢do do Conselho Nacional de
Politica e Penitenciaria (CNPCP).
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A Lei 13.257/16, em seu artigo 1°, estabelece uma série de diretrizes e principios para
a formulacdo e implementacdo de politicas publicas para a primeira infancia em atencdo a
especificidade e a relevancia dos primeiros anos de vida no desenvolvimento infantil [...].

Seguido de varios outros artigos, referente aos direitos da crianca em sua primeira infancia:

Artigo 2° 13.257/16 Para efeito de lei, considera-se primeira infancia os primeiros 6
(seis) anos de vida completos ou 72 (setenta e dois) meses de vida da crianca.

Artigo 3° 134.257/16 A prioridade absoluta em assegurar os direitos da crianca e do
adolescente e do jovem nos termos do art. 227 da Constituicdo Federal e do art. 4°
da Lei 8.069 de 13 de julho de 1990, implica o dever do Estado de estabelecer
politicas, planos, programas e servigos para a primeira infancia que atendam as
especificidades dessa faixa etaria, visando garantir, seu desenvolvimento integral.

O Estado tem a obrigacdo de fornecer instalagdes decentes as maes e seus filhos
durante o tempo que lhe for permitido ter sua companhia dentro da carceragem, assim como
determina o artigo 277 da Constituicdo Federal (1988), que assegura os direitos da crianca e

do adolescente.

Em 13 de julho de 1990, foi implantada em nossa legislacdo a Lei 8.069/90, que
reforca a obrigacdo do Estado em estabelecer politicas desenvolvendo programas e servigos

que atendam as necessidades e especificidades que visem garantir esses direitos.
3. AAPLICACAO DA LEGISLACAO

A legislacédo sobre a mulher presa e que garante os direitos dessas mulheres, apesar de
ser abrangente e cobrir possivelmente todas as necessidades de uma detenta dentro ou fora das
penitenciarias, € de extrema escassez e de facil percepcdo de direitos negligenciados as
encarceradas (CARVALHO; RAMOS, 2018, p.242).

As mulheres enclausuradas nas penitenciarias sdo submetidas a um sistema
androcéntrico, onde 84% das penitenciarias sdo voltadas para a populacdo masculina, 17%
sdo mistas e apenas 7% sao exclusivas para as mulheres presas, assim ocasionando o
desfalque em providenciar condi¢cdes adequadas a populacdo feminina encarcerada (LISBOA,
2018, n.p).

Apesar de 7% dos edificios penitenciarios serem voltados para as mulheres, é
necessario destacar que apenas 34% das penitenciarias femininas cumprem com 0s requisitos
essenciais para promover estabelecimentos adequados a gestantes. Somente 32% das
penitenciarias femininas possuem bercarios ou centro de referéncia materno infantil e somente
5% das penitenciarias femininas possuem creche (JUSTICA, 2016, n.p.). E possivel observar

que a maioria dos edificios que sdo voltados para a reabilitacdo das presas e com a
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responsabilidade de garantir que as penas sejam cumpridas sdo locais considerados

inadequados para a habitagdo de gestantes, recém-nascidos e criangas.

De 2000 a 2018 o aumento da populacdo carceraria feminina no Brasil teve um salto
significativo de 700%, tornando o pais com uma das maiores populacbes carcerarias
femininas do mundo (LISBOA, 2018, n.p).

Mais da metade das mulheres que estdo cumprido pena nos presidios, tem como
principal motivo o envolvimento com o trafico de drogas, porém ndo envolvidas com a alta
hierarquia do trafico, no qual desempenham o papel de “mulas” — pessoa escolhida por
traficante para transportar drogas ilicitas por areas policiadas —, sendo o crime de carater ndo
periculoso, e também havendo a possibilidade de penas alternativas para esses casos (SALIM,
2017, n.p.).

A prisdo domiciliar ¢ um direito pouco garantido para as presas — previsto no artigo
318, incisos 1V e V, do Cddigo de Processo Penal —, pois a mulher pode cumprir a pena em
seu domicilio enquanto cumpre com as suas responsabilidades maternas, se envolvendo com
o desenvolvimento adequado de seus filhos. Possibilitando ressaltar que muitas mulheres que
cometem atos antijuridicos sdo chefes de familias, mées, e a grande maioria sdo méaes solteiras

ou foram abandonadas pelos parceiros ap0s a condenacdo (LOPES, 2019, n.p.).

O caso de Adriana Ancelmo pode ser usado para provar que é possivel fornecer a
mulher o direito de cumprir sua pena em prisdo domiciliar quando com filho de até 12 anos de
idade incompletos, visando e colocando como principal foco a crianca e seus interesses, pois a

mée desenvolve papel fundamental na familia.

A advogada Adriana gquase teve sua solicitacdo negada pois uma das alegacfes que
usavam para tentar descartar a possibilidade da prisdo domiciliar era que outras condenadas
ndo tiveram acesso a esse direito, e conceder a Ré o mesmo, seria falhar com a isonomia. O
argumento dominante e vencedor foi que o direito garantido ndo poderia ser retirado de uma
mulher para colocar ela em mesmo pé de sofrimento que as outras detentas, mas o contrario
que deveria ser feito, que as mulheres presas tivessem um direito ja garantido a elas saissem

da teoria e fossem postos em prética. Por fim, foi concedida a Adriana a prisdo domiciliar.

O caso de Adriana Ancelmo pode-se reparar e comparar como sao dessemelhantes as
caracteristicas da propria - branca, rica, ensino superior completo e mée - quando comparadas

as particularidades em comum das detentas em prisdo preventiva pois sdo pretas, pardas,
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pobres, de baixa escolaridade e mées; onde a Unica semelhanca entre elas da-se ao fato de

possuirem responsabilidades maternas.

E de fundamental importancia destacar que o baixo nivel de escolaridade das presas,
pois 70% das mulheres encarceradas apresentam baixo nivel de escolaridade (ORMENO;
STELKO-PEREIRA, 2013, p.68).

Na série de entrevistas realizadas para a pesquisa “Dar a luz na sombra”, as detentas
deram seus relatos sobre o contato que elas tém com o0s seus advogados e expressam a
pouquidade do mesmo, sendo perceptivel a negligéncia com a situacdo das mulheres até com

0 andamento de seu processo.

I11) aproximadamente metade das presas é de outras Comarcas, 0 que dificulta o
contato com advogada/advogado, com o juiz/juiza e com a familia; I11) a maior parte
delas é assistida por advogadas/advogados dativos, 0s quais ndo costumam visitar
suas clientes ou Ihes dar um atendimento individualizado — em geral, elas s6 terdo
contato com quem as ird defender na data da audiéncia (BRAGA; ANGOTTI, 2015,
p.44)

Desencadeando e dando inicio a um padrdo de mulheres que ndo tem consciéncia dos
direitos que garantem e concedem dignidade, ndo s6 para si, incluindo também o direito de
seus filhos que sofrem com o periodo em que elas estdo cumprindo a sentenca nos edificios
penitenciarios. Em teoria os presidios deveriam contar com acomoda¢fes adequadas para
receber essas mulheres, mas a realidade é totalmente oposta, elas se deparam com um
ambiente totalmente masculinizado e muitas vezes em estado de degradacéo, assim exigindo

um certo nivel de adaptacéo, o que agride diretamente a sua dignidade.

A situacdo que ja é delicada pode ainda ser agravada pelo fato de essas mulheres
possuirem filhos antes de serem inseridas no sistema prisional, sendo assim privadas da
convivéncia com as criangas, ndo podendo acompanhar seu desenvolvimento, mas esse nao é
0 Unico problema enfrentado por elas. Todavia, ainda é preciso ressaltar que algumas dessas
mulheres ddo a luz dentro dos presidios, em condi¢fes insalubres tanto para a parturiente
como para o recém-nascido, ja que por falta de infraestrutura e descaso do Estado para com a

populacdo carceraria, o bebé precisara viver na cela com a mée e as demais detentas.

Apesar de o artigo 5°, inciso L, da Constituicdo Federal assegurar condi¢cGes em que as
presidiarias permanecam com seus filhos durante o periodo de amamentacdo, 0 mesmo nao
especifica em que condicdes isso deveria ocorrer, enfatizando que uma parturiente e seu filho

recém-nascido precisam de cuidados especiais.
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O ideal seria a existéncia de um local preparado apenas para receber as maes e seus
bebés, deveria ser um local calmo, limpo e arejado, possibilitando assim uma rotina para a

mae e ao bebé, porém a realidade das presas € outra:

(i) partos em solitarias sem nenhuma assisténcia médica, com a parturiente algemada
ou, ainda, sem a comunicacao e presenca de familiares;

(if) completa auséncia de cuidado pré-natal (acarretando a transmissdo evitavel de
doencgas graves aos filhos, como sifilis, por exemplo);

(iii) falta de escolta para levar as gestantes a consultas médicas, ndo sendo raros
partos em celas, corredores ou nos patios das prisdes;

(iv) abusos no ambiente hospitalar;

(v) isolamento;

(vi) ociosidade;

(vii) afastamento abrupto de mées e filhos;

(viii) manutencdo das criangas em celas, dentre outras atrocidades (LOPES, 2019,

n.p.).
Apesar da Lei n°® 11.942/2009 ter sido criada para mudar o sistema arcaico nos

presidios femininos e garantir os direitos das mulheres e mées, pode se observar que a mesma
vem sendo aplicada em partes. Os bebés em presidios brasileiros ja nascem com os direitos
violados, antes de completarem os seis meses de vida, muitos dos nascidos dentro do carcere
ja tem seus direitos violados (FORTUNA; SOARES, 2018, n.p.).

Alguns especialistas defendem que a permanéncia da crianca com a mae durante 0s
primeiros meses de vida € benéfico para ambos, ndo considerando que o sistema prisional
brasileiro ndo possui estruturas para que tal acdo seja possivel. As celas sdo apertadas, sujas
demonstrando ser um ambiente ndo propicio para a permanéncia de um recém-nascido
(FORTUNA,; SOARES, 2018, n.p.).

4. OS PRIMEIROS ANOS DA CRIANCA

Os primeiros anos de vida de uma crianca - 0 a 3 anos - sdo de fundamental
importancia para o seu desenvolvimento, pois sdo decisivos na estruturacdo fisica, intelectual
e emocional, pois as situacbes que as criancas sdo expostas logo tdo cedo sdo grandes

desencadeadores para 0 sucesso em sua vida adulta ou grandes traumas.

A mulher que se torna mae desperta um grande desejo em cuidar de seu filho que é
completamente dependente dela. Toda mée se preocupa com a saude de seu filho e de garantir
que o0 bebé passe por acompanhamento com profissionais de salde de maneira adequada
(CASTRO, 2020, n.p.).

Porém as condi¢cBes nas quais essas presas sdo expostas, negligenciam até na sua
relagdo mée-filho “(...) o tempo legal de garantia de permanéncia de méaes com suas criangas
em lugar algum € plenamente respeitado.” (BRAGA; ANGOTTI, 2015, p.18).
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Falar sobre os direitos da crianca se torna inevitavel pois a mée de bebé se coloca num
lugar de completa empatia pelo recém-nascido, compreendendo suas necessidades (ROCHEL,
2012, p.83), pois os direitos de seus filhos — que ndo podem viver como encarcerados como
as maes que estdo presas — sdo violados junto aos direitos de sua genitora (BRAGA,
ANGOTTI, 2015, p.18).

A primeira infancia é um periodo onde € necessario providenciar para a crianca
ambientes saudaveis e seguros, para que ela possa brincar e desenvolver seu intelecto, como
também a sua alimentacdo, acompanhamento médico, afeto, emocdo, linguagem, cognicéo,

sono e ludicidade.

Esses fatores sdo alicerces importantes para que a crian¢a tenha uma boa estrutura
mental e fisica, pois uma vez que o infantil sofre com a indisponibilidade ou negligéncia de
ambientes saudaveis para o seu desenvolvimento é possivel que futuramente seja ocasionado

a ela incapacidade de aprendizagem e interacdo social adequadas.

O artigo 227 da Constituicdo Federal garante que todas as criancas e jovens terdo 0s
seus direitos fundamentais protegidos pela familia, sociedade e pelo Estado. E de profunda
necessidade avaliar com um olhar mais critico e humano para os filhos das mulheres presas,
pois a maior parte dessas mulheres sdo mées de criancas que s@o incapazes de cuidar de si, O-

18 anos assegurados a essas criancas, adolescentes e jovens?

As detentas que concederam entrevista para a pesquisa “Dar a luz na sombra” (2015)
informam que durante as visitas médicas elas precisam escolher qual delas tém a maior

urgéncia, enfatizando que nédo ha atendimento disponivel a todas.

Todas reclamaram do descaso com que essa atividade era exercida no interior da
cadeia. Apesar da visita do médico ocorrer semanalmente, apenas uma mulher em
cada cela pode dirigir-se ao mesmo, ndo havendo medicamentos especificos para
determinadas moléstias e nem para todas as mulheres (BRAGA; ANGOTTI, 2015,
p.43)

Mulheres quando no periodo de pré-natal informam ndo serem acompanhadas
periodicamente para que possam acompanhar o desenvolvimento do feto e se 0 mesmo esta
crescendo de forma saluta, sendo possivel a observacdo da violacdo dos direitos do nascituro
e da gestante. Apos visitas realizadas aos presidios, foi delatado que durante o trabalho de

parto as detentas permanecem algemadas expostas a uma situacdo de extrema fragilidade

[...] visitavam os presidios femininos e detectavam situacdes que ndo chegavam a
Defensoria Publica — como o uso das algemas durante o parto das mulheres presas
— justamente porque a Defensoria tem pouco contato direto com as usudrias, em
razdo da inexisténcia de atendimento no interior dos estabelecimentos penais. Nesse
intuito de precisar e dimensionar os problemas relacionados & maternidade no
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cércere, e que até entdo eram apenas impressdes, a Pastoral iniciou o projeto para,
em seguida, repassar a Defensoria, que assumiria esse trabalho e desenvolveria uma
politica voltada para atendimento especifico desse publico. (BRAGA; ANGOTTI,
2015, p.38)

Com isso, é perceptivel a violagdo ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, disposto no inciso Il do artigo 1° da Constituicdo Federal. Silva (2020, p. 25)
leciona que a dignidade da pessoa humana estd intimamente ligada as garantias
constitucionais, tais como a liberdade e a igualdade, sendo pautada nos direitos da
coletividade, como, por exemplo, os direitos sociais.

Nesta esteira, Oliveira (2013) leciona que

O inciso terceiro € um principio fundamental para o préprio desenvolvimento da
pessoa humana a qual deve ser respeitado para que haja equilibrio na sociedade, isto
é, ndo ha seres superiores nem tao pouco inferiores, portanto, todos tém a obrigacao
moral de viver em sociedade de maneira igual. [...] A dignidade da pessoa humana
deve ser visto sempre acima de qualquer valor na sociedade[...]. (OLIVEIRA, 2013,

pg. 19)
Neste sentido, Ramos Carvalho (2018, p. 249, 250) afirma que "resta demonstrado o

rigor relacionado a seguranca e a disciplina dentro do carcere, em prejuizo de qualquer

respeito a integridade e aos direitos da custodiada”.

Ao longo do periodo da amamentacéo, os relatos das presas € que elas e as criancas
sdo obrigadas a permanecerem em ambientes reclusos para evitar que essas criangas sejam
expostas e contaminadas pelo contato com as outras detentas, tornando-se o banho de sol o

unico periodo para que os bebés tenham contato com o “ar livre”, tendo duragdao de uma hora

Os presos podem sair de suas celas apenas para tratamentos médicos que ndo
possam ser administrados no local, visitacdo/recreagdo e banho de sol. A saida da
cela para recreacdo e banho de sol é apenas uma vez ao dia (as vezes apenas alguns
dias por semana) por um periodo de apenas uma hora. (PRUDENTE, 2013, n.p).

Apos seis meses de vida essas criancas sdo retiradas da presenca de suas maes
abruptamente, sendo entregues para familiares ou abrigos. Quando acontece de a crianga ser
enviada para os tdo famigerados abrigos governamentais ou orfanatos como popularmente sao
conhecidos, muitas vezes as maes ndo sdo informadas do destino da crianca, ocorrendo assim
uma ruptura abrupta na convivéncia afetiva. A acdo de separacdo entre mae e bebé deveria
acontecer de forma gradativa, levando a crianca a se acostumar com outro ambiente e novas
pessoas e isso demanda tempo, porém é preciso salientar que apesar de ser a forma mais

branda e menos traumatica, ndo € assim que acontece.

A discussdo sobre onde e com quem a crianca deveria ficar, € uma questdo antiga que
ao longo dos anos vem sendo discutida, porém nédo se chega a nenhuma conclusdo, devido ao

fato que esse tema é um divisor de opiniGes. Certamente 0 melhor para uma crianga recém-
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nascida € permanecer junto a sua méde, em contrapartida é de conhecimento geral que uma

penitenciaria ndo é, nem de longe, o melhor lugar para se ter e criar uma crianca.

O destino dessas criancas além de incerto é decidido por terceiros que ndo possuem
vinculo afetivo com as mesmas ou suas maes, possibilitando que a decisdo seja tomada de
forma fria, sem levar em consideragdo o0s sentimentos de perda das mulheres, ou as

dificuldades de adaptacédo da crianca em ambientes estranhos.
5. CONSIDERACOES FINAIS

Leva-se em consideracdo 0s aspectos que foram abordados anteriormente, é
impossivel deixar de comentar sobre o aborrecimento e descontentamento quando se é
observado as condi¢des que as mulheres em regime privado sdo tratadas pelo Estado e
sociedade, tornando mais repugnante quando analisado o que os filhos destas sofrem com o

encarceramento de suas maes.

N&o ha necessidade de surgir com novas propostas quando tudo o que essas mulheres
e suas criangas precisam ja foi estabelecido anteriormente por leis previstas para que elas
sejam protegidas, asseguradas de suas necessidades basicas, sua dignidade e seus direitos

fundamentais.

Tudo o que essas mulheres precisam sdo de leis que ndo sirvam somente para
preencher papéis com palavras dificeis e bonitas, mas que exer¢cam a sua funcéo instaurando a

verdadeira justica na vida delas, focando na sua reabilitacdo e reinsercéo na sociedade.

Observar a insalubridade das penitenciarias femininas somente enfatiza que essas
mulheres estdo sendo duplamente penalizadas: 1) remocdo de sua liberdade; 2) o ato de

obriga-las a viver em condic¢des subumanas.

E preciso ressaltar que, para que haja uma efetivacio do principio da equidade, é
preciso que o sistema desenvolva métodos especificos e eficazes que se adaptem as
especificidades das mulheres presas, sendo elas gestantes ou ndo, pois o Estado pode priva-las

de sua liberdade, porém nunca de sua dignidade.
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RESUMO

A presente pesquisa contém o objetivo de analisar a garantia do direito a saude durante uma
pandemia. A saude € um direito minimo fundamental, que deve ser garantido também a
coletividade, ja que todos tém direito a um bem-estar fisico, mental e social. O problema de
pesquisa € 0 questionamento da existéncia de alguma ofensa ao direito a saide no momento
atual da pandemia. A metodologia é logico-dedutiva, através do estudo de legislacdo e
documentos, nacionais e internacionais, que abordam o dever do Estado em proteger o direito
a saude, da situacdo da pandemia no Estado brasileiro e as consequéncias. Sendo que ao
verificar tais abordagens, percebe-se que: i. Na recusa de ocupacdo de um leito de UTI, ha
omissdo por parte dos hospitais em garantir o direito a saude; ii. Ha legislacdo e documentos
nacionais e internacionais que asseguram o direito a saude; e iii. O Estado tem o dever em
prevenir e controlar uma pandemia, e dar acesso a todos para garantir o0 minimo existencial.
Conclui-se que: i. Ha documentos suficientes para embasar o direito a saude; ii. Este, devera
ser protegido como um corolario do direito a uma vida digna; iii. Com a superlotacdo dos
hospitais, ha lesdo ao direito estudado, pois, o dever do Estado em garanti-lo ndo esta sendo
observado em sua integralidade; iii H&4 necessidade de uma maior estruturacdo e previsdo a
situaces como esta na legislacéo brasileira para cumprir a sua obrigacéo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a Saude; Direitos Humanos; Superlotacdo de hospitais;
Covid-19; Direito Internacional Publico.

1. INTRODUCAO

Qual é o alcance do direito & saide? E como seria sua aplicacdo em caso de sua
inaplicabilidade? Muitos documentos internacionais e pesquisadores ja deixaram claro que

este direito constitui um direito humano. Este direito em sintese acompanha o ser humano
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desde suas origens, e assim, a partir desta pesquisa, busca-se a verificagdo da possibilidade ao
momento em que um Estado de direito ndo cumpre plenamente o seu dever em garantir a sua

populacdo algo tdo essencial.

A metodologia para buscar esta resposta foi a légico-dedutiva, a qual foi baseada a
partir de estudo em bibliografia e pesquisas de noticias existentes dentro da delimitacdo de
tempo definida. Ademais, a metodologia foi estruturada a partir do tema direito humano e
direito a saude que acabou se relacionando com os meios de responsabilizacdo internacional

dos direitos humanos, para que por fim, se realizasse uma relagdo com fatos reais e recentes.

Portanto, a partir do entendimento sobre a positivacdo, e necessidade de cumprimento
do direito a salde, a pesquisa objetiva o alcance da resposta quanto a possivel
responsabilidade, ja que tal direito esta sendo demasiadamente discutido.

2. CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE O DIREITO A SAUDE E AS NORMAS
AMBITO INTERNACIONAL

Inicialmente, para o direito humano a satde ser analisado, é necessario entender o que
€ um direito humano e compreender quais sdo os direitos humanos. Apos, analisar-se-a a
definicdo sobre o direito a satde em si e concomitantemente, sera realizada uma exposicao
das normativas internacionais que se relacionam com este direito, bem como, a validade
destas para o Estado brasileiro, ao passo que a pesquisa € verticalizada sobre o ambito

internacional.

Os direitos humanos é um conjunto de direitos que contém uma bagagem de valores
que foram tracados por 250 anos, com origem do lluminismo. Este conjunto de direitos, frente
a forca que seu sistema de valores contém, a sua validade além de poder ser regional, é
universal, podendo também ser regional, protegendo por exemplo, direitos civis, politicos,

econbmicos, sociais e coletivos (PETERKE et al, 2009, p.23).

Este conjunto de direitos prendem-se a raizes historicas quanto a origem dos humanos.
Assim, levando em consideracdo a historicidade e a pregacdo desses direitos naturalmente nas
vidas dos individuos, visualizamos o jusnaturalismo. Ocorre que, verifica-se também uma
ligacdo ao contratualismo, quando estes direitos humanos, advindos de costumes passaram a
ser adaptados em cddigos (OLIVEIRA, 2019, p.50).

De forma simples, os direitos humanos podem ser compreendidos pela visdo de Bruna
Pinotti Garcia Oliveira (2019, p.51), como uma juncdo da reflexdo jusnaturalista e o

contratualista, pois, surgiram com base na histéria dos seres humanos, sdo direitos naturais,

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise 77



que foram criados a partir de costumes reiterados até serem codificados. Ademais, séo
inerentes ao homem, e podem ser visualizados em documentos internacionais para que sejam

observados e garantidos por todos os Estados de Direito.

E possivel classificar estes direitos de formas diferentes, e 0 meio mais comum € a
partir da época que seus discursos surgiram através de geragdes, veja-se: i. Primeira
Geracao: Os politicos-civis, que sdo conhecidos como os “direitos negativos” por seu papel
em limitar os poderes estatais. Um exemplo recente, é Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, cujo qual é o documento mais reconhecido que abrange estes direitos; ii. Segunda
Geracdo: Os econdmicos, sociais e culturais em que obrigam o Estado a agir e a atuar de
certa forma. Internacionalmente, o tratado mais relevante é o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais; iii. Terceira Geracdo: Os difusos ou coletivos, em que 0
titular € o ser humano individual, e visam atribuir direitos a humanidade como um todo, ou
seja, a titularidade ndo é de um unico individuo e sim ao género humano (CONCEICAO,
2016, p.67-69).

Em relacdo ao direito a saude, este pode ser considerado pelo “estado de completo
bem-estar fisico, mental e social e ndo consistindo somente da auséncia de uma doenca ou
enfermidade”, devendo, portanto, o Estado garantir a igualdade, a paz e seguranca, o fomento
e protecdo de um perigo comum, o desenvolvimento das criangcas, 0 conhecimento, a
informacao e por fim, a sua responsabilidade, que tem a obrigacdo em aplicar as medidas
necessarias (WERNER, 2017, n.p.).

O direito a saude a nivel internacional pode ser encontrado na constituicdo da OMS, e
em termos de legalidade, este documento ndo passa de determinagcdes com o fim de orientar a
OMS em sua missdao (TOEBES, 2016, p. 10). Outra mencdo do direito a salde, pode se
analisada na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, onde é assegurado a toda pessoa
uma vida que lhe garanta um meio de sua familia conter bem estar e salde, a partir de
alimentacdo, vestuario e assisténcia médica independente de sua situacdo quando necessario
(CONCEICAO, 2016, p. 507).

Embora este direito seja extremamente influencidvel e mundialmente reconhecido
como um catalogo do extensivo dos direitos humanos, ele passou a ser costumeiro, conforme
declaracdo emitida pela Assembleia Geral da ONU, ndo havendo um carater obrigatério
propriamente dito, mas sim algo que poderia ser reconhecido como um fato impregnado na
esséncia humana (CONCEICAO, 2016, p. 64).
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Quanto ao Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais, e Culturais,
encontra-se novamente o direito a sadude, quanto diz que toda pessoa tem o direito a vida mais
sadia que possivel. Neste Pacto, ha determinacdo de que os Estados-partes devem adotar
medidas para “A prevengdo e o tratamento das doengas epidémicas, endémicas, profissionais
e outras, e lutar contra as mesmas.”, bastando lembrar que, enquanto a Declaragdo ¢
meramente uma resolucdo da Assembleia Geral da ONU, o Pacto é um tratado multilateral, e
assim contém forca juridica em relacdo as partes contratantes. (TOEBES, 2016, p. 11).

Destaca-se ainda a elaboragdo com o General Commentary 14, emitido pelo Comité
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, o 6rgdo que fiscaliza a implementacdo desta
situacdo, um documento que visa orientar os estados partes a melhor implementacdo do
direito possivel. O documento ndo tem um carater obrigatorio, mas muitos juristas e tribunais

internacionais consideram este documento autorizativo (TOEBES 2016, p. 12).

O General Commentary 14 também desenvolve 4 elementos para fiscalizar a preciséo
da implementacdo do direito, veja-se: i. Disponibilidade: O Estado deve ter politicas que
visam disponibilizar o nimero suficiente de instalagdes (hospitais, clinicas), bem como bens e
servicos (pessoal médico, medicamentos); ii. Acessibilidade: Que estas instalacbes, bens, e
servicos devem ser acessiveis a toda a populacdo. Este elemento divide-se em quatro: a. Nao
discriminacdo: acessibilidade deve ser universal, com énfase nos setores mais vulneraveis;
b.A  cessibilidade fisica: todas as instalacbes devem estar ao alcance de todos
geograficamente; c.Acessibilidade econémica: as instalagdes devem estar disponiveis
universalmente, independente do classe socioeconémico; d.Acesso a informacéo: o povo tem
o direito de solicitar e receber informacao; iii. Aceitabilidade: Respeito pela ética médica e a
cultura local; iv. Qualidade: os tratamentos devem ser adequados de ponto de vista cientifica
(OLIVEIRA, 2010, p. 3).

Através deste documento que o Estado deve ter um sistema de atencdo médica de
urgéncia no caso de situacdes epidémicas e o dever de “estimular a utilizagdo e o
aprimoramento da vigilancia epidemioldgica e reunido de dados desagregados, a execucdo e a
ampliacdo de programas de vacinacdo, e outras estratégias de luta contra doencas
infecciosas.” (OLIVEIRA, 2010, p.3),

Na sequéncia do que foi acima descrito, podemos concluir com o0s apontamentos

realizados, que o Brasil, por causa do estado costumeiro que Declaragdo abrange sobre o
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direito a salde, como também por ter assinado e ratificado o Pacto, tem a obrigacdo de

obedecer ao direito a saude, e deve orientar-se por meio do General Commentary 14.

Tendo em vista, percebe-se que o direito a satde € um direito humano e fundamental,
assim, justifica-se a escolha da verticalizacdo do trabalho ser voltada ao &mbito internacional:
I. Os direitos humanos sdo a origem da positivagdo dos direitos fundamentais; e ii.. O assunto
abordado no trabalho é uma situacdo que ocorreu mundialmente e ndo apenas na jurisdicao
brasileira, assim, ao passo que, estamos verificando a possibilidade de responsabilizacdo de
um Estado a um direito humano de grande repercussdo, a escolha é justificada por este

motivo.

3. OS MEIOS DE RESPONSABILIZACAO INTERNACIONAL DE UM ESTADO DE
DIREITO

Considerando que os direitos humanos sédo protegidos internacionalmente, para sua
protecdo, dois sistemas devem ser analisados quanto a responsabilizacdo internacional em
caso de descumprimento das normas mencionadas. O primeiro sistema € o mundial, em que o
orgao integrante principal € a Corte Internacional de Justica, da Organizacdo das NacOes
Unidas (ONU) (ACIOLY; SILVA; CASELLA, 2012, p.713-719). O segundo Sistema é o
Regional, seus oOrgdos de protecdo sdo divididos entre a Corte Interamericana, a Corte
Europeia e Corte Africana de Direitos Humanos (BICUDO, 2003, p. 225-229).

Ocorre que, antes de partir para 0os mecanismos da ONU propriamente ditos, é
importante esclarecer a existéncia do Comité de Peritos dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (CDESC), que tem relacdo com o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. Em primeiro lugar, os artigos 16 e 17 deste Pacto impdem a obrigacao dos
Estados em submeter relatorios sobre a situacdo atual de um determinado pais, quanto as
medidas tomadas para implementar os direitos do tratado, e suas dificuldades (ESCR-NET,
201-?, n.p.). Além disso, pode o CDESC se utilizar de meios alternativos em caso de ndo
submissdo, sendo interessante esclarecer que com base nestes relatérios, os General
Commentaries sdo elaborados, com recomendacbes e celebracdes dirigidas aos paises
(OHCHR, 1996-2020, n.p.).

Ademais, ha a possibilidade através do Protocolo Opcional ao Pacto para uma pessoa
individual ou um estado apresentar uma queixa ao comité, este tendo entrado em vigor em
2013 (SHAW, 2017, p. 236). Ocorre que, somente 24 paises ratificaram este, sendo que o
Brasil ndo faz parte deste grupo (OHCHR, 2020? n.p.), portanto, € possivel dizer a
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responsabilizacdo ao Brasil perante este comité, ndo seria eficaz para alcangar o objetivo do
trabalho.

Sobre o sistema mundial, o Tribunal Internacional de Justica (T1J), segundo o seu
artigo 96(1), pode emitir pareceres “sobre qualquer questdo juridica” se for solicitado ou pelo
Conselho de Seguranca ou pela Assembleia Geral, ou por “outros 6rgdos das Nagdes Unidas e
organizagOes especializadas que forem em qualquer momento devidamente autorizadas pela
Assembleia Geral” (Estatuto). Este assunto foi esclarecido com o parecer Legality of the use
by a State of Nuclear Weapons in Armed Conflict, onde o tribunal enfatizou que para uma
agéncia solicitar um parecer, é necessario que a pergunta ndo seja ultra vires> (COUR
INTERNATIONALE DE JUSTICE, 1996, p. 21).

Os Estados poderdo ser partes em um processo contencioso no T1J. No que condiz a
competéncia, o tribunal abrange: i. Tudo o que for submetido, independente de qual for a
questdo; ii. Assunto disposto na Carta das Nacgdes Unidas; iii. Assunto de tratados e
convengdes. Além do mais, um Estado, atraves de uma declaragdo, pode reconhecer como
obrigatorio a jurisdicdo do tribunal, com excecao certas reservas que quase todos os estados
que assinam a declaracdo fazem (INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE, 1945, n.p.). Ao
que se refere ao Brasil, em 1948, decidiu “reconhecer como obrigatdria, ipso facto® e sem
acordo especial, a jurisdicdo da Corte Internacional de Justica (...) Esta declaracdo valera por

um prazo de cinco anos.”, ou seja, a declaracédo ja esta ultrapassada (UNTC, 1946, n.p.)

Isto dito, apesar de o fato de o tribunal ndo ser, per se*, um tribunal especializado de
direitos humanos e, como ndo pode ter individuos como uma parte, ja abordou o assunto de
direitos humanos em varios casos, e até se referiu ao tratado acima mencionado®, mas sé de
uma forma incidental (ZYBERY, 2018, p.1).

Porém, existe um fato que dificulta a possibilidade de recursos no campo de direitos
humanos ao TIJ. Isto é, dentro dos nove tratados mais importantes em direitos humanos, so
cinco contém uma clausula compromisséria (uma clausula que obriga as partes se
submeterem a jurisdicdo do TIJ ou qualquer outro tribunal relevante no caso de ocorrer uma
divergéncia) O pacto discutido ndo contém nenhuma clausula compromissoria, o que

significaria que para ter responsabilidade internacional perante o tribunal regido seria

2 com abuso de autoridade, com abuso de poder (DICIONARIO INFOPEDIA, 2003-2020, n.p.)

3 por forca do proprio direito; automaticamente (DICIONARIO INFOPEDIA, (2003-2020, n.p.)

4 por si mesmo (DICIONARIO INFOPEDIA, (2003-2020, n.p.)

5 Para mais, refere-se para o parecer do T1J, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied
Palestinian Territory
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necessario o Brasil aceitar um caso contra si mesmo ingressado pelo um outro estado
(ZYBERY, 2018, p.4).

Como foi explicado no inicio deste topico, existem trés Cortes integrantes no sistema
regional, assim, na medida em que estamos estudando a possibilidade de responsabilizacdo do
Brasil, ndo ser& abordado no presente artigo a Corte Europeia e nem mesmo a Africana. Desta
feita, é importante dizer que no sistema interamericano o instrumento para controle e garantia
dos direitos mais importante é a Convencdo Americana de Direitos Humanos, que é mais
conhecida Pacto de San José da Costa Rica (PIOVEZAN, 2019, 156), na qual apenas
participam os paises integrantes da Organizacdo dos Estados Americanos, em que fazem parte

os Estados da américa para constituir o Sistema Americano (OEA, 2020?, n.p.).

Assim como o direito a vida, a igualdade perante a lei e a protecdo judicial, outros
direitos também séo protegidos pela convencéo, é claro que, o Estado-parte da OEA, contém
“a obrigagao de respeitar e assegurar o livre e pleno exercicio desses direitos e liberdades,
sem qualquer discriminagdo”. Desse modo, ao momento que o Estado fica inerte ou esta
vinculado a alguma acdo lesiva, primeiramente, € necessario dizer, que para a Corte
Interamericana de direitos Humanos, julgar o fato, deve-se explicar quanto a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (PIOVEZAN, 2020, p.157-158).

De forma geral, os integrantes da Comissdo tém uma funcdo direcionada a fazer
recomendacgdes aos Estados-Parte e solicitar informacdes sobre medidas adotadas, por
exemplo. Além do mais, podera ainda examinar comunicagdes realizadas por um ou mais
individuos, e até mesmo entidades ndo-governamentais que tragam em seu teor uma violacdo
presente na Convencdo em que o Estado-Parte, que a ratificou, seja aquele que praticou o ato
lesivo. Estes, sdo aqueles que podem levar um fato a Comissao, e no instante que o 6rgao
decide acerca de sua admissibilidade, se for o caso, informacdes serdo solicitadas ao Estado-
Parte denunciado, para fazer jus ao contraditério e a ampla defesa. Nao existindo motivos
concretos sobre a comunicacéo, ela é arquivada, sendo que em caso contrario sera realizada
uma investigacdo sobre os fatos alegados, havendo a possibilidade ainda de buscar uma

solucdo amistosa, ou seja, um acordo entre as partes (PIOVEZAN, 2020, p.157-162).

De forma mais crua, obedecido todo o procedimento, se o fato levado a Comissdo nédo
for solucionado, esta podera remeter os fatos para a apreciacdo da Corte Interamericana. Cabe
ainda dizer que a Comissdo ndo é um o6rgdo jurisdicional, apenas a Corte, basicamente, aquela

funciona como uma espécie de filtragem para 0s casos que ingressam para julgamento da ha a
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possibilidade também de ocorrer a desisténcia do polo ativo, ou até mesmo o reconhecimento
do pedido de maneira integral ou parcial. Em conjunto, havera a decisdo de seus efeitos e as
partes sdo notificadas sobre a deciséo, havendo possibilidade da parte lesada ou a Comisséo
interpor recurso. E possivel também realizar pedido de interpretacdo, que contém a mesma
fungdo embargos de declaragdo, devendo ser observado o prazo de noventa dias da
notificagdo (RAMOS, 2017, p.438-439). Ademais, a Corte ao verificar a existéncia de erros,
esta terd liberdade para realizar as retificacdes necessarias, a sentenca ndo sera reputada como
estrangeira, ndo dependendo assim, de homologacdo. Quanto a execucdo da sentenca, devera
a vitima ingressar com acdo propria contra o Estado quando houver indenizacdo a seu favor
(PEREIRA, 2009, p.99-106).

Portanto, quanto ao sistema regional interamericano a possibilidade de
responsabilizacdo de um Estado, de fato existe, j& que o direito a satde é um direito humano,
podendo assim um ou mais individuos, e até mesmo entidade ndo-governamental frente a um
caso concreto, levar para a Comissao da Corte interamericana uma comunicacao para analise,
onde sera determinado o prosseguimento do feito, primeiramente a partir de uma requisicao

de informagdes do Estado-Parte, para ap0os decidir sobre os demais atos.

4. DESCRICAO DOS FATOS SOBRE A PANDEMIA DO CORONAVIRUS NO
ESTADO BRASILEIRO E ANALISE SOBRE A POSSIBILIDADE DE
RESPONSABILIZACAO DO ESTADO

Utilizando o que foi destacado sobre o dever de garantir o direito a saude sobre as
normativas, bem como na analise quanto a possibilidade de se levar uma reclamacéo formal
para um Orgdo, sera utilizado alguns critérios no presente topico que foram delineados com
base na pandemia do Coronavirus e os impactos desta no Estado, para explorar se o Brasil
frente tem cumprido sua obrigacdo de prover o direito a saude, e entdo, expressar a
possibilidade do ingresso com uma acdo a fim de discutir a viola¢do do direito e sobre qual

meio seria mais viavel para o ingresso de um processo sob 0 ambito internacional.

Segundo o site do Ministério da Saude (2020, n.p), o Coronavirus, conhecido também
como COVID 19, é um virus comum causador de infeccdes respiratdrias. Ocorre que, em
2019, houve a descoberta de um novo agente nCoV-2019 que devido a seus inesperados
potenciais, em 11 de marco de 2020 a Organizacdo Mundial de Salude declarou a existéncia de
uma pandemia, ou seja, o0 alcance da doenga se encontrava em escala global (ONU
NEWS,2020, n.p.).
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Diante a uma situagdo como esta, delimitou-se um periodo de tempo para realizagéo
da anélise, qual seja, entre o dia 26 de fevereiro de 2020 até 08 de agosto de 2020 com base
nos boletins epidemioldgicos divulgados pelo Ministério da Sadde (MINISTERIO DA
SAUDE, 2020, n.p). O motivo dessa delimitagdo, é que diante a analise realizada, no dia 26
de fevereiro de 2020 foi confirmado o primeiro caso do virus (MINISTERIO DA SAUDE,
2020, n.p), e quanto ao dia 08 de agosto de 2020, a justificativa é que apds este dia 0s
nameros de infectados pelo virus no Brasil comegou a decair, conforme se verifica na figura a
seguir atualizada até o dia 16 de outubro de 2020 que € disponibilizada de forma online na
plataforma Google, veja-se:

FIGURA 1 - Evolucéo diaria COVID-19

Evolucéo diaria

Novos casos ~ E Brasil ~ Todo o periodo =

49.970

§0.000 08 de agosto

60.000
40.000

20.000

29 de abr. 8 de jun. 15 de jul. E 27 de ago 6 de out.
Fonte: Wikipédia, 2020.
Insta dizer, que a satde no Brasil é privilegiada a partir do SUS - Sistema Unico de

Saude, que fornece a populacéo atendimento gratuito, no entanto, antes mesmo do periodo da
pandemia, a necessidade de investimento nessa area sempre foi uma situacdo considerada
urgente. Constata-se que o Brasil investe na salde cerca de 9,2% do PIB (soma de todas as
riquezas produzidas), porém, a maior parte dessas despesas decorrem do ambito privado, e
apenas 4% foram distribuidos no ambito publico (BBC NEWS BRASIL, 2020, n.p.)

Isso ndo significa que existem apenas maus investimentos, porém, no caso de uma
maior atencdo a este direito humano, pode-se utilizar de exemplo a diminuicdo de
hospitalizacGes a partir de um melhor atendimento primario. Agora em relacdo a pandemia do
Coronavirus, um melhor investimento proporcionaria uma melhora nos hospitais e
laboratdrios, o0 que pode acabar evitando uma crise sanitaria, com 0S novos equipamentos.
Assim, com a chegada da pandemia, a necessidade respiradores e monitores deixaram mais
expressa a precariedade e o despreparo de atendimento do Sistema Unico de Satde (SUS)
(BBC NEWS BRASIL, 2020, n.p.).
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Com a chegada de um virus inesperado e um pais ndo preparado para uma
disseminacdo em grande escala, até mesmo os bons investimentos acabaram ndo sendo
suficientes para o aparecimento de problematicas. Podemos citar por exemplo de um
investimento € a elaboracdo de um painel online pelo Departamento de Monitoramento e
Avaliacdo do SUS, para visualizagdo geral do que comprado e distribuido no Brasil para o
combate do Coronavirus podendo inclusive acompanhar a quantidade de leitos e insumos,

como também como testes e disponibilizados em cada estado (PACHECO, 2020, n.p.).

Exemplo deste resultado desastroso decorrente da necessidade de mais investimentos
na area da salde, no Estado do Parand em 24 de junho de 2020, o SUS estava com uma taxa
de ocupacdo dos leitos de UTI 83% na capital do estado, estando livre somente 39 leitos,
sendo que 11 destas vagas seriam pediatricas. Alguns exemplos de hospitais que estavam
operando com em média de 100% de sua capacidade era a Santa Casa, com 10 leitos, e 0
Hospital Evangélico com 23 leitos. Para auxiliar esta situacdo a regido metropolitana com o
Hospital Municipal de Sao José dos Pinhais e o Hospital do Rocio, em Campo Largo
auxiliaram para evitar uma superlotacdo (GAZETA DO POVO, 2020, n.p.). Outros estados
do Brasil sofreram com mais intensidade, outro exemplo ocorreu no Ceard em 16 de abril de
2020, cujo foi o primeiro a ser declarado com a situacdo de superlotagcdo dos leitos de UTI
(G1 FANTASTICO, 2020, n.p).

Frente a isso, pode-se citar que com a falta de estrutura muitas situacGes inesperadas
ocorreram, e mesmo que o estudo seja voltado para a prestacdo do direito a sadde pelo Estado,
uma situacao importante de ser mencionada é a cobranca de cheque caucéo pelos hospitais da
rede privada antes do atendimento do paciente. Em Manaus, aqueles considerados como
suspeitos de ter contraido Covid-19, deveriam realizar o pagamento de R$ 50 mil a R$ 100
mil aos hospitais, pode-se citar como exemplo os Hospitais Samel, Checkup e Santo Alberto.
Ocorre que, tal cobranca € considerada ilegal quando se esta de frente a um caso emergencial,
de acordo com a Lei 12.653, podendo haver penalizacdo de entre trés meses e um ano, e multa
(THE INTERCEPT, 2020, n.p).

Subtende-se que situacbes como essa ocorreram a partir do momento que a populacao
se encontrou em um momento de dificuldade de obter atendimento publico, veja-se alguns

exemplos a serem dados quanto a fatos de recusa ou dificuldade de atendimento médico:

i. Esther Melo da Silva: com 67 anos, no dia 09/04/2020 faleceu no Servigo de

Pronto Atendimento (SPA) e Policlinica Danilo Corréa, durante uma espera de cinco dias por
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um leito no Hospital e Pronto Socorro Delphina Rinaldi Abdel Aziz. Ademais disso, a familia
de Esther, relatou a escassez de medicamentos como antibidticos para tratamento
(AMAZONIA, 2020, n.p.);

ii. Alcenor Batista: Com 70 anos, relatou a espera por um leito de UTI dentro de

uma ambulancia devido a superlotacdo do hospital, conseguindo uma vaga apés horas
aguardando. Neste caso, o diretor do SAMU relatou que o caso do senhor ndo é o Unico, que
geralmente devido a superlotagéo de leitos, 0 SAMU ndo consegue deixar o paciente no local
para ser atendido, e por este motivo, ficam aguardando até que haja o sinal da existéncia de
uma vaga; (JORNAL NACIONAL, 2020, n.p); e

iii. Rubens Nogueira Rodrigues: Com 77 anos, a mais de uma semana estava com
uma progressiva dificuldade de respirar, sem plano de saude, o Senhor Rubens foi uma das
muitas pessoas que morreram em casa, pelo motivo de ter medo de ir hospitais superlotados
ou por ndo conseguir atendimento (THE INTERCEPT, 2020, n.p).;

iv. Roberto Andrade: Com 42 anos, buscou um hospital privado para conseguir um
atendimento mais rapido, ap0s conseguir uma vaga na emergéncia e relatou que lhe foi
exigido um depésito de R$ 100.000,00. Devido a falta de recursos conseguiu uma vaga na
rede publica de saude com ajuda dos médicos do hospital privado, porém saiu com uma
divida de R$ 7.000,00 (THE INTERCEPT, 2020, n.p).

Diante de tudo isso, constata-se que, o Estado brasileiro apesar de ndo possuir um
sistema de saude cem por cento eficaz, no momento em que a pandemia afetou o pais,
providéncias foram tomadas. Entretanto, tais providéncias ndo foram suficientes para evitar
situacOes dréasticas para com a populacdo. Com estes resultados, analisa-se ainda que, esta ndo
preparacdo que é decorrente da falta dos investimentos, foi um pré motivo para o aumento das
mortes, desde um atendimento primario até a falta de leitos. Assim, as recusas de atendimento
por parte de hospitais privados, demora no atendimento decorrente de falta de vagas foi uma

situacdo provavel, que na realidade acabou de fato ocorrendo.

A vista disso, verificou-se que aquelas familias que passaram por uma demora de
atendimento e até mesmo recusa de atendimento com algum ente familiar, como por exemplo
com a situacdo da Senhora Esther, de 67 anos, poderia ingressar com uma a¢do pleiteando

reparacdo pelo direito a satde violado.

Respondido o questionamento quanto a existéncia de lesdo, quanto a responsabilidade

do Estado, esta poderia ser questionada e em relagdo aos meios analisados, destacou-se a
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existéncia de dois sistemas de protecdo dos direitos humanos séo divididos em sistema
mundial e regional. Frente a isso, antes de tudo estudou-se o Comité de Peritos dos Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais (CDESC), cujo contém relacdo com o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Em relacdo ao CDESC, percebeu-se que diante
as situacOes relatadas, o Brasil ndo ratificou o Protocolo Opcional acima mencionado, e

assim, a responsabilizacdo perante a este Comité estaria um tanto quanto prejudicada.

Em relacdo ao sistema mundial, a possibilidade de responsabilizagcdo perante ao
Tribunal Internacional de Justica ndo é um resultado fora da questdo, mas encontra-se aqui
uma barreira: a falta de uma clausula compromissoria no tratado abordado permite ao Brasil a

capacidade de recusar a submeter-se a0 um caso contencioso perante o tribunal.

Em relacdo ao sistema regional de protecdo, ha plena possibilidade de
responsabilizacdo ao Estado brasileiro em relacdo aos atos de ndo fornecer e garantir de forma
plena o direito a saude para sua populacdo. Sendo que, como relatado anteriormente, podera
um mais individuos, e até mesmo entidade ndo-governamental apresentar uma comunicacao

para analise a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos.

Por fim, o meio mais eficaz para recorrer até a reparacdo a um direito a saude violado,
seria através do sistema regional de protecdo dos direitos humanos interamericano, devendo
ainda esclarecer, que esta responsabilizacdo assim como qualquer processo, € dependente de
uma série de atos processuais, e antes de tudo de um preenchimento de requisitos de
admissibilidade, haveria o cumprimento do contraditorio e a ampla defesa, a tentativa de
solucdo amistosa, apena para que depois, o fato sera direcionado a Corte Interamericana,

desde que cumpridos todos os requisitos de admissibilidade.
5. CONCLUSAO

Na medida que o objetivo geral é a verificacdo da possibilidade de responsabilizacédo
de um Estado de Direito que ndo cumpre o seu dever em garantir o direito a saude
plenamente, insta dizer que se conseguiu alcancar uma resposta de acordo com os resultados

expressados no topico anterior.

No primeiro paragrafo, o primeiro objetivo especifico foi direcionado para
compreender inicialmente os conceitos existentes e a relacdo entre o direito humano, bem
como direito a salde. Verificou-se também quais sdo os direitos humanos, e ap6s entender
iss0, analisou-se a existéncia de normativas que trazem em seu teor a positivacdo da protecéo

deste direito humano a saude.
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Sabendo que o direito a satde € protegido como um direito humano, subtendeu-se que
sua protecdo € internacional, e portanto, o segundo objetivo especifico foi essencial para que o
raciocinio em relacdo a responsabilizacdo de um Estado surgisse. Frente a isso, contatou-se
que a prote¢do dos direitos humanos ocorre por dois sistemas, o mundial e o regional. Porém,
verificou-se antes de tudo a possibilidade de responsabilizagdo perante o Comité de Peritos
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (CDESC), que se relaciona com o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais, e Culturais, no qual seria inviavel ao passo

que necessitaria que o Brasil ratificasse o Protocolo Opcional.

Quanto ao sistema mundial, a responsabilizacdo também ficaria prejudicada, haveria a
necessidade de uma clausula compromisséria no tratado, sem esta, € permito ao Brasil recusar
quaisquer casos contenciosos perante o tribunal. Ademais, € ndo € possivel de se desviar no
sistema regional, neste, a analise foi realizada sobre a jurisdicdo interamericana, ja que seria

através desta que o Brasil poderia participar de um processo.

No terceiro objetivo especifico, a partir da relagdo entre as situagdes reais da satde no
Brasil, foi possivel constatar a escassez dos suprimentos e instalacdes na época da pandemia
foram resultantes de uma constante falta de investimentos. A partir disso, resultados como
recusas em atendimento, exigéncia de caucdo em casos de emergéncia, demora no
atendimento, acabaram por fazer diversos individuos e familias sofrerem, desde mortes até

sofrimento com a espera, entre outros.

Face a isso, concluiu-se que seria mais eficaz o ingresso de uma acdo perante ao
sistema regional de protecéo interamericano, porém mais individuos, e até mesmo entidade
ndo-governamental. Porém, a comunicacdo que seria submetida a Comissao Interamericana,
ficaria submetida a uma série de atos processuais até chegar a Corte Interamericana para um
julgamento de fato. Primeiramente a Comissdo analisando a existéncia de todos 0s requisitos
de admissibilidade, o Estado-Parte seria notificado para prestar informacdes, a fim de cumprir
o contraditério e a ampla defesa. A vista disso, teria também uma tentativa de solucéo
amistosa entre as partes, a qual, sendo infrutifera, a Comissdo podera remeter a Corte
Interamericana, que novamente faria uma analise de admissibilidade para s6 apds, os demais

atos processuais fossem cumpridos.

Entendeu-se assim, que a responsabilidade pode ocorrer, porém ficara condicionada a
uma série de situacdes processuais. Assim, frente a essas situa¢fes das quais acabaram por

prejudicar a garantia que deveria ser dada pelo Estado de Direito a sua populacdo, que sdo
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resultantes de investimentos ndo realizados em uma propor¢do consideravel, pode-se dizer
ainda que de fato, a previsibilidade de uma situagdo como o Coronavirus diante a toda
tecnologia existente, vacinas e recursos, é pequena. No entanto, deve-se utilizar tal periodo de
mortes em massa para repensar sobre a necessidade de realizar um investimento mais afundo

nesta area da populacéo, desde estruturais até para a pesquisa cientifica.
REFERENCIAS

ACIOLY, Hildebrando; SILVA, G. E. do Nascimento e; CASELLA, Paulo Borba. Manual
de Direito Internacional Pablico. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. 1357 p. Disponivel em:
<https://bit.ly/37eVVTZ4>. Acesso em: 20 out. 2020.

AMAZONIA. Coronavirus: a espera de um leito; morte de Esther Silva revela colapso
no sistema de saide de Manaus. AMAZONIA.  Disponivel em:
<https://amazonia.org.br/2020/04/coronavirus-a-espera-de-um-leito-morte-de-esther-silva-
revela-colapso-no-sistema-de-saude-de-manaus/> . Acesso em: 20 out. 2020.

BBC NEWS BRASIL. Pandemia evidencia que Brasil gasta pouco e mal em saude
publica, diz diretor da OCDE. BBC News Brasil, Jul. 2020. Disponinel em:
<https://www.em.com.br/app/noticia/internacional/bbc/2020/07/24/interna_internacional,116
9742/pandemia-brasil-gasta-pouco-e-mal-em-saude-publica-diz-ocde.shtml>. Acesso em: 20
out. 2020.

BICUDO, Hélio. Defesa dos direitos humanos: sistemas regionais. Estudos Avangados. Séo
Paulo, v. 17, n. 47, p. 225-236, Apr. 2003. Disponivel em: <
https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-
40142003000100014&script=sci_arttext&tlng=pt>. Acesso em: 20 out. 2020.

CONCEICAO, Lourivaldo da. Curso de direitos fundamentais. Campina Grande: Eduepb,
2016. 803 p. Disponivel em: http://www.uepb.edu.br/download/ebooks/Curso-de-Direitos-
Fundamentais.pdf. Acesso em: 20 out. 2020.

COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE. Recueil des arrets, avis consultatifs et
ordonnances - licéité de I'utilisation des armes nucléaires par un état dans un conflit
armé. COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE. jul. 1996. Disponinel em:
<https://lwww.icj-cij.org/public/files/case-related/93/093-19960708-ADV-01-00-EN.pdf>.
Acesso em: 20 out. 2020.

DICIONARIO INFOPEDIA. Ipso facto. Porto: Porto Editora, 2003-2020. Disponivel em:
<https://lwww.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/ipsofacto>. Acesso em: 20 out.
2020.

DICIONARIO INFOPEDIA. Per se. Porto: Porto Editora, 2003-2020. Disponivel em:
<https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/perse>. Acesso em: 20 out. 2020.

DICIONARIO INFOPEDIA. Ultra vires. Porto: Porto Editora, 2003-2020. Disponivel em:
<https://www.infopedia.pt/dicionarios/ingles-portugues/ultra vires>. Acesso em: 20 out. 2020.

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise ﬂ



ESCR-NET. Human Rights Enforcement Mechanisms of the United Nations. ESCR-Net.

201-?.Disponivel em : <https://www.escr-net.org/resources/human-rights-enforcement-
mechanisms-united-nations>. Acesso em: 20 out. 2020.

G1 FANTASTICO. Superlotacdo das UTIs: Fantastico mostra a situacdo critica em
capitais por causa da Covid-19. 19 abr. 2020. G1 FANTASTICO. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/fantastico/noticia/2020/04/19/superlotacao-das-utis-fantastico-mostra-
a-situacao-critica-em-capitais-por-causa-da-covid-19.ghtml> . Acesso em: 20 out. 2020.

GAZETA DO POVO. Sem panico: hospitais com UTIs para Covid lotadas néo séo sinal
de caos. GAZETA DO POVO. Jun. 2020. Disponivel em:
<https://www.gazetadopovo.com.br/curitiba/sem-panico-hospitais-utis-lotadas-veja-vagas-
pandemia/> . Acesso em: 20 out. 2020.

INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Statute of the international court of justice,
international court of justice. Out. 1945. Disponinel em: <https://www.icj-
cij.org/en/statute>. Acesso em: 20 out. 2020.

OEA. Quem SOMoS. OEA. 2020?. Disponivel em:
<http://www.oas.org/pt/sobre/quem_somos.asp> Acesso em: 20 out. 2020.

OHCHR. International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. OHCHR.
1996-2020. Disponivel em: <
https://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/cescr.aspx>. Acesso em: 20 out. 2020.

OHCHR. Status of ratification interactive dashboard. OHCHR. 2020. Disponivel em:
<https://indicators.ohchr.org>. Acesso em: 20 out. 2020.

OLIVEIRA, Aline Albuquerque S. de. DIREITO A SAUDE: conteldo, essencialidade e
monitoramento. Revista Cej, Brasilia, Ano XIV, n. 48, p. 92-100, mar. 2010. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r24876.pdf. Acesso em: 20 out. 2020.

OLIVEIRA, Bruna Pinotti Garcia et al. Manual de Direitos Humanos: volume Unico. 5. ed.
Salvador: Juspodivm, 2019. 992 p.

PACHECO, Silvia. Transparéncia: Saude lanca painel com dados de leitos e equipamentos no
pais. Ministério da Saude. 02 abr. 2020. Disponivel em: <https://covid.saude.gov.br> .
Acesso em: 20 out. 2020.

PEREIRA, Antdnio Celso Alves. Apontamentos sobre a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 12, n. 45, p. 87-118, 2009. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/54954>. Acesso em: 20 out. 2020.

PETERKE, Sven et al (org.). Manual pratico de direitos humanos internacionais. Brasilia:
Escola Superior do Ministério Pablico da Unido, 2009. 374 p. Disponivel em:
<https://www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPDH/Manual_Pratico_Direitos_ Humanos_Internaci
oais.pdf> Acesso em: 20 out. 2020.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva educacéo,
2019. 581 p. Disponivel em: < https://docero.com.br/doc/nscne01>. Acesso em: 20 out. 2020.

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise m



RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 4. ed. S&o paulo: Saraiva, 2017.
864 p. (9788547214517). Disponivel em: < https://bit.ly/3dOujEL>. Acesso em: 23 Abr.
2020.

SHAW, Malcolm. International Law. 8th edition. Cambridge University Press. Jun. 2018.
1033p.

TOEBES, Brigit. International health law: an emerging field of public international law.
Indian Journal Of International Law, [S.L.], v. 55, n. 3, p. 299-328, set. 2015. Springer
Science and Business Media LLC. http://dx.doi.org/10.1007/s40901-016-0020-9. Disponivel
em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2414424. Acesso em: 20 out. 2020.

UNTC. Charter of the united nations and statute of the international court of justice.
UNTC. Out. 1946. Disponinel em:
<https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=I-
4&chapter=1&lang=en#8>. Acesso em: 22 out. 2020.

WERNER, Patricia Ulson Pizarro. Direito a satde. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo:
Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina
Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. S&o Paulo: Pontificia

Universidade Catdlica de Séo Paulo, 2017. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/170/edicao-1/direito-a-saude>. Acesso em: 20
out. 2020.

ZYBERY, Gentian, Enforcing Human Rights Through the International Court of Justice:
Between Idealism and Realism. in Sir Nigel Rodley and Tara Van Ho (eds.), Research
Handbook on Human Rights Institutions and Enforcement, April, 2018. Disponinel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3160073>. Acesso em: 20 out. 2020.

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise



CAPITULO 7

OS RISCOS DEMOCRATICOS E AS POLITICAS PUBLICAS

Ismael Lemes Vieira Junior, Graduado em Administracdo de Empresas, Graduado em
Direito, P6s-Graduado em Docéncia Universitaria, Especialista em Sistema de Garantias dos
Direitos Fundamentais de Crianca e Adolescente, P6s-Graduado em Logistica Empresarial,
Especialista em Gestdo de Pessoas, Mestre em Ciéncias da Educacéo. Professor de Graduagéo
e P6s-Graduacao da Faculdade FALBE

Rosimar de Araudjo Vieira, Graduada em Direito. Pés-Graduada em Civil e Processo Civil.
Pds-Graduada em Docéncia Universitéaria. Delegada de Policia do Estado de MT

RESUMO

O presente estudo tem o propdésito de analisar fundamentos os riscos democraticos e as
politicas pablicas. Na formulacdo de politicas, devido a tendéncia de apoiar o paradigma
tradicional (existéncia, eficacia e meios de formulacdo de politicas) e da acdo do Estado, as
autoridades democraticas tendem a assumir que existe uma relacdo horizontal entre a agéo
popular e a administracdo. Tampouco pode defender totalmente as atividades dos paises
contemporaneos. Ndo ha duavida de que mais democracia fortalecera a democracia. No
entanto, a democracia representativa que prevalece na maioria dos paises nao deve se basear
apenas na nocdo de que quando os cidadaos sdo pessoas juridicamente validas a participar de
“pesquisas” e votagdes de opinido para eleger seus representantes politicos, os cidaddos
elegem os deputados uma vez a cada quatro anos e senadores para mandatos de 8 anos. Essa
democracia de baixa qualidade ndo € suficiente para lidar com as necessidades sociais, as
incertezas e a complexidade das questdes sociais basicas, e essas questdes basicas requerem
intervencdes abrangentes baseadas na participacdo e na tolerancia.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia; Democracia na era digital; Governo; Politicas publicas;
Risco da democracia.

1. INTRODUCAO

Antes de adentrar no tema sera feito uma breve conceituacdo de democracia e politicas
publicas afim de entender o que se busca com o artigo. O simples debate sobre 0s riscos
democraticos € um sinal de sentido de grande parte da populacdo do pais. Num regime
unificado, ndo ha davidas: tudo esta sob o controle da lei, a liberdade ndo é apenas formal, e
0s meios de comunicacdo e noticias ndo sdo perseguidos ou favorecidos, ndo ha apelo a
intervencdo militar, tem-se também o risco da democracia na era digital, o que serd abordado
a seguir no artigo. Ja em relacdo as politicas publicas, (SARAVIA, 2006), destacou que “as
atividades da administracdo estadual tém sido foco de analise no mais amplo ramo do

conhecimento desde o seu inicio”.
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O ponto comum das teorias das politicas publicas (BUCCI, 2002) destacou que, do
ponto de vista topogréafico, a definicdo e implementacdo de politicas como meio de acéo
administrativa publica existem em uma zona mista de direitos constitucionais e direitos
administrativos. Uma série de principios especificos permeados pela ciéncia da gestdo; nesse
sentido, (FARIA, 1999) considerou no “Direito Econdmico Global” o direito da gestdo
administrativa sob o amparo do direito publico e no pressuposto de que o interesse publico é

superior ao interesse especifico.

O objetivo geral busca estudar o tema “os riscos democraticos e as politicas publicas”.
Ja os objetivos especificos, analisar o que é democracia, analisar conceito de politicas
publicas e destacar os riscos da democracia na era digital. A problematizacdo do artigo fica
embasado em como trazer avangos para a democracia sem violar direitos e garantias

individuais das pessoas.

A metodologia utilizada para a realizacdo do artigo foi a bibliografica explorativa. Tal
pesquisa, busca embasar seus conceitos em livros, periodicos de teses, dissertacoes, artigos da
internet, revistas académicas e demais fontes avaliadas pela Plataforma Sucupira do Governo

Federal a qual é ligada ao CAPES.
2. OS RISCOS DEMOCRATICOS E AS POLITICAS PUBLICAS
a. DEMOCRACIA

A democracia é um tipo de governo onde outros detém o poder de selecionar a
legislacdo que os rege. Quem sdo os individuos e como o poder é discutido entre eles séo
problemas centrais para o0 conceito democratico, a constituicdo e o desenvolvimento. Uma
série de pedras angulares desses problemas sdo a liberdade de expressdo e de reunido,

igualdade e inclusdo, voto, consentimento, filiacdo, a vida e também direitos das minorias.

Em geral, encontrard 2 tipos de democracia: representativa e direta. Em uma
democracia imediata, os individuos deliberam e julgam especificamente a legislagdo. Em uma
democracia representativa, 0s representantes sao eleitos pelo povo para deliberar e julgar a
legislacdo, como na democracia presidencial ou parlamentar. (BOYD, 1884). A democracia
liguida funde elementos desses 2 tipos fundamentais. No entanto, o substantivo "democracia”
foi, com o passar do tempo, alterado por mais de 3.500 adjetivos, o que implica que ele pode

ter tipos que podem iludir e também omitir essa dualidade particular. (GAGNON, 2020).

Provavelmente, a estratégia de tomada de decisdo diaria mais tipica das democracias é

a maioria das regras, embora muitos outros métodos de geracdo de decisdo, como a maioria
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absoluta e também a opinido, sejam igualmente essenciais para as democracias. Eles fornecem
0 objetivo essencial de inclusdo e legitimidade mais ampla em questdes muito delicadas,
contrabalangando o majoritarismo e, portanto, tém precedéncia principalmente em um nivel

de aptidao constitucional.

Na variante popular da democracia liberal, as corridas da maioria séo elaboradas na
estrutura de uma democracia representativa, embora a maioria seja limitada pela constituicao
e proteja a minoria, normalmente através do gozo de muitos de alguns direitos especificos,
por exemplo, independéncia de fala ou talvez independéncia de associacdo. Aleém desses tipos
basicos de democracia, ja existe uma grande variedade de tipos que vao além. As republicas,
embora frequentemente ligadas a democracia devido & ideia compartilhada de principio pelo
consentimento dos governados, nem sempre sdo democracias, pois o0 republicanismo nao

indica a forma como os individuos devem governar. (WATKINS, 1970).

Com base no pesquisador politico americano Larry Diamond, a democracia inclui 4
elementos que sdo essenciais: um programa politico para selecionar e mudar o governo por
meio de eleigdes livres e justas; o envolvimento ativo das pessoas, como cidaddos, na vida
civica e na politica; protecdo dos direitos humanos de todas as pessoas; um principio de
direito, em que as leis e também os procedimentos se aplicam da mesma forma que a outros
cidaddos. (DIAMOND, 2004). Todd Landman, no entanto, chama a atengdo dos nossos para o
facto de os direitos humanos e a democracia serem 2 ideias diversas e que “deveria haver uma
maior especificidade na conceptualizacdo juntamente com a operacionalizacdo da democracia
e dos direitos humanos”. (LANDMAN, 2008).

A palavra surgiu no século 5 a.C para denotar os métodos politicos e entdo existentes
nas cidades-estado gregas, particularmente Atenas, para implicar "governo do povo", ao
contrario da aristocracia (? Piotokpatio, aristokratia), que significa "governo de uma elite".
Embora, hipoteticamente, essas definicdes sejam opostas, na pratica a distin¢cdo tem sido
historicamente confusa. (WILSON, 2006).

A estrutura politica da Atenas Classica, por exemplo, concedeu cidadania democratica
a homens que séo livres e excluiu mulheres e escravos do envolvimento politico. Na maioria
dos governos democraticos ao longo da histéria moderna e antiga, a cidadania democratica
era composta por um tipo de elite, até que a emancipacdo plena foi recebida para esses
cidaddos adultos em muitas democracias modernas através dos movimentos sufragistas dos

séculos 20 e 19.
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A democracia contrasta com os tipos de autoridades onde a energia é possivelmente
mantida por uma pessoa, como em uma monarquia absoluta, ou onde o poder é mantido por
alguns individuos, como em uma oligarquia. No entanto, essas oposi¢des, transmitidas da
filosofia grega, sdo ambiguas porque o0s governos da moda combinaram elementos
monarquicos, oligarquicos e democraticos. Karl Popper definiu a democracia em comparagdo
com a tirania ou a ditadura, portanto, concentrando-se nas oportunidades para que todos os
individuos gerenciem seus lideres e também para expulsa-los sem a necessidade de uma
revolucdo (JARVIE, 2006.).

N&o existe consenso sobre como vocé pode definir a democracia, mas igualdade
juridica, regime politico e liberdade de lei foram rotulados como caracteristicas cruciais.
Esses principios séo espelhados em todos os cidad&os qualificados sendo iguais perante a lei e
também possuindo igualdade de acesso aos processos legislativos. Por exemplo, em uma
democracia representativa, cada voto tem peso idéntico, nenhuma limitagéo irracional é capaz
de usar a qualquer um que busque ser um representante, e também a independéncia dos
cidaddos elegiveis é protegida por direitos legitimados junto com liberdades que geralmente
sdo protegidas por uma constituicdo. Outras aplicagdes de "democracia” incorporam a de
democracia forte. (HENAFF, 2001).

Um principio pode sustentar que a democracia exige 3 conceitos basicos: comando
ascendente (soberania residindo provavelmente nos niveis mais baixos de autoridade),
igualdade politica e normas sociais pelas quais instituicdes e individuos consideram apenas
atos apropriados que refletem os 2 principios iniciais de igualdade politica. e controle para
cima A palavra "democracia” é frequentemente utilizada como abreviatura para democracia
liberal, que passa a ser uma versdo de democracia representativa que poderia incorporar
componentes como, por exemplo, pluralismo politico; igualdade perante a lei; o apropriado
para peticionar funcionarios eleitos para reparacdo de queixas; Devido Processo; liberdades
civis; direitos que sdo humanos; e também componentes da sociedade civil fora do governo.
Roger Scruton argumenta que a democracia por si s6 ndo pode fornecer independéncia
politica e pessoal até que as instituicdes da sociedade civil também possam estar presentes.
(SCRUTON, 2013).

Em certos lugares, notadamente no Reino Unido que originou o sistema de
Westminster, a ideia dominante € o fato de soberania parlamentar, mantendo a independéncia
judicial. Nos Estados Unidos, a separacdo de poderes costuma ser citada como principal

caracteristica. Na india, a soberania parlamentar é governada pela Constituicdo da India,
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incluindo revisdo judicial. Embora a palavra "democracia" seja normalmente aplicada ao
contexto associado a um status politico, os conceitos sdo, sem duvida, apropriados para
empresas privadas. (BARAK, 2006).

Existem muitas estratégias de tomada de decisdo empregadas nas democracias, mas o
governo da maioria é definitivamente o tipo dominante. Sem compensagdo, como protecdes
legais de direitos individuais ou talvez de classe, as minorias politicas serdo oprimidas pela
"tirania da maioria". A regra da maioria é uma abordagem naturalmente competitiva, oposta a
democracia de opinido, desenvolvendo a demanda de que as eleicbes, e comumente a
deliberacéo, sejam processuais e substantivamente "justas”, ou seja, simples e equitativas. Em
alguns lugares, a independéncia de expressao politica, a liberdade de expressdo, a liberdade de
midia e a democracia na Internet sdo consideradas cruciais para garantir que os eleitores
estejam atualizados, permitindo-lhes votar com base em seus proprios interesses. (KELSEN,
1955).

Da mesma forma, foi recomendado que um elemento simples de democracia sera a
capacidade de todos os eleitores de se envolverem plena e livremente na vida de sua
sociedade. Com a énfase em noc¢des de acordo social e também na vontade coletiva da
maioria dos eleitores, a democracia também poderia ser caracterizada como uma espécie de
coletivismo politico, uma vez que é descrita como um tipo de governo em que a maioria dos

cidaddos qualificados tem voz igual na legislacdo. (SNYDER, 2006).

Portanto, a democracia é um método de processamento de conflitos onde os resultados
dependem do que os individuos fazem, embora nenhuma forga individual controle o que
acontece e 0s resultados disso. A ansiedade dos resultados é natural na democracia. A
democracia pode fazer com que cada forca lute frequentemente para apreciar 0s interesses
deles e devolve a forca de grupos de individuos a conjuntos de regras. A democracia
ocidental, unica daquela que existia nas sociedades pré-modernas, é geralmente considerada
como tendo se originado em cidades-estados como a Atenas Classica e também a Republica
Romana, nas quais diferentes graus e esquemas de emancipacdo da populacdo masculina
gratuita foram encontrados antes do tipo desapareceu no Ocidente no inicio da antiguidade
tardia. O termo em inglés data do século 16, do antigo francés médio e seus equivalentes do

latim médio.
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b. POLITICAS PUBLICAS

A politica publica sera o procedimento pelo que o0s governos traduzem sua perspectiva
politica em a¢Bes e programas para entregar os resultados - mudancgas desejadas no mundo
real". O "mundo verdadeiro" esta sempre mudando e isso resultou no movimento para o0 maior
uso da prova no layout da politica, producédo e configuracéo. A teoria da escolha racional, ou
ainda hoje mais frequentemente reconhecida como politica baseada em evidéncias, argumenta
que a concentragdo em evidéncias cientificas, em vez de cultura e historia, deve direcionar a
formulacdo de politicas publicas. A base da politica publica consiste em leis constitucionais
nacionais e Regulamentos. Outros substratos consistem tanto em interpretagdes judiciais
quanto em leis que sdo comumente autorizadas pela legislacdo. A politica publica é poderosa
quando resolve problemas de forma eficaz e eficiente, atende e também apoia politicas e
instituicbes governamentais, e também incentiva a cidadania ativa. (NORWICH
UNIVERSITY PUBLIC ADMINISTRATION, 2014).

Em seu livro a “Introducdo Avancada as Politicas Publicas”, B. Guy Peters define a
politica puablica como "o conjunto de atividades em que 0S governos se engajam para
modificar sua sociedade” e economia, afirmando efetivamente que politica pablica é
legislacdo introduzida com o objetivo de beneficiar ou afetar o eleitorado de varias
formas. Em outra caracterizacdo, o escritor B. Dente em seu livro, "Understanding Policy
Decisions™, descreve a politica publica como "um conjunto de medidas que afetam a formula
de uma questao politica, ou seja, uma insatisfacdo sobre alguma necessidade, oportunidade ou
demanda de intervencdo pablica. Sua qualidade € calculada pela capacidade de produzir valor
publico." (DENTE, 2013).

Outros estudiosos determinam a politica pablica como sendo um método de “cursos de
prioridades de financiamento, leis, medidas regulatorias ou a¢des relativas a um determinado
assunto promulgado por uma entidade governamental ou talvez por seus representantes”. A
politica pablica é frequentemente incorporada em "constituicGes, acGes legislativas e decisdes
judiciais".

As politicas publicas concentram-se nas escolhas que produzem as saidas de um
processo politico, como as politicas de transporte, o controle associado a um programa de
salde publica, a administracdo de um sistema de ensino, bem como o grupo de qualquer forca
de defesa. (SCHUSTER, 2008).
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Nos Estados Unidos, este conceito em particular refere-se ndo apenas ao resultado das
politicas, mas muito mais amplamente a tomada de decisdes, juntamente com a avaliacdo das
decisdes governamentais. Como disciplina académica, as politicas publicas sdo estudadas por
estudantes e professores de faculdades de politicas publicas de grandes faculdades em todo o
pais. A conexdo oficial dos EUA de provedores de politicas publicas, académicos,
pesquisadores e alunos é a Associacdo para Analise de Politicas Publicas e Gestdo. Muitas
politicas publicas sdo sobre avaliar a tomada de decisGes em governos e burocracias publicas.
A formulacdo de politicas publicas e também a implementacdo de politicas publicas A
formulacdo de politicas publicas poderia ser reconhecida como um programa poderoso,
complexo e também ativo por meio de quais questdes publicas sdo identificadas e resolvidas
pela producdo de novas politicas publicas ou talvez pela reforma das politicas publicas atuais.
(JOHN, 1998).

As questdes publicas sdo capazes de se originar de maneiras que sdo infinitas e
também precisam de varias respostas politicas (como leis, cotas de importacao, subsidios ou
regulamentos) na area, nacional ou talvez global. As questdes publicas que influenciam a

formulacéo de politicas publicas podem ser de natureza financeira, social ou talvez politica.

O Governo tem um monopdlio legal para comegar ou mesmo ameacar a pressao fisica
para alcancar seus fins quando necessario. Por exemplo, em pontos durante o caos quando €

necessaria uma tomada de decisao rapida. (DUSZA, 1989).

A formulacdo de politicas publicas é um ciclo de politica exaustivo e demorado. O
desenvolvimento fundamental do ciclo politico é o seguinte; uma questdo é determinada, uma
resposta politica € desenvolvida, a solucdo ideal serd selecionada e aplicada e, em Ultima
andlise, a politica é examinada. No entanto, a fase de avaliacdo requer um olhar detalhado
sobre o que poderia ser aprendido com a tarefa como um completo, se a questao inicial é
resolvida, e quando ndo, o que é sugeridlo como um curso alternativo de
acdo. Consequentemente, devolucdo dos formuladores de politicas na etapa inicial; a
identificacdo.

Cada produto ¢ afetado por diversas questdes publicas e problemas, e também possui

varias partes interessadas; como resultado, cada um requer politicas pablicas distintas.

Na formulacdo de politicas publicas, corporacdes, numerosos individuos, organizacdes
sem fins lucrativos, bem como grupos de interesse competem, bem como colaboram para

afetar os formuladores de politicas para agir de forma especifica.
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A grande variedade de atores dentro do processo de politicas publicas, como industria,
especialistas em dominios, lobistas, funcionarios publicos ou politicos ou talvez
representantes setoriais, fazem uso de uma ampla variedade de ferramentas e taticas para
melhorar os objetivos deles, como defender seus papéis publicamente, tentar educar

opositores e apoiadores, e também mobilizar aliados em um assunto especifico.

Muitos atores podem ser cruciais no processo de politicas publicas, mas o0s
funcionarios federais, em Gltima analise, escolhem politicas publicas em reacdo a questdo
publica ou talvez emitir em questdo. Ao fazé-lo, é provavel que os funcionarios federais se
encontrem com a ética do setor publico e também levem em conta os requisitos da maioria

dos atores do trabalho.

Além disso, mudancgas tecnoldgicas e comunicacbes em massa, como a ampla
disponibilidade da web, levaram o sistema telefonico de politicas publicas a ser
interligado. As mudangas colocam novos problemas nos métodos atuais de politicas publicas

e pressionam os lideres a mudar para se manterem eficientes.

As politicas publicas vém de todas as entidades governamentais e de todos 0s niveis:
escritérios executivos, 0rgdos burocraticos, tribunais e legislativos nas niveis nacional, de
bairro e estadual. No nivel federal, politicas publicas sdo regulamentos pelo Congresso,

ordens executivas dadas pelo presidente.

As politicas publicas incorporam regulamentos de transito, codigos de incéndio e
portarias municipais. Além disso, eles tomam o tipo de regulamentos escritos e regras dos
departamentos governamentais comunitarios: as autoridades, o reparo nas ruas, 0s bombeiros
ou a inspecdo predial. No ambito estadual, as politicas publicas incluem regulamentos
promulgados pelos legislativos estaduais, escolhas dos tribunais estaduais, regras criadas por

empresas burocraticas estaduais e escolhas dos governadores.

Por conseguinte, as questdes publicas sdo capazes de se originar de maneiras que séo
infinitas e também precisam de varias respostas politicas (como leis, cotas de importacéo,
subsidios ou regulamentos) na area, nacional ou talvez global. As questdes publicas que
influenciam a formulacdo de politicas publicas podem ser de natureza financeira, social ou

talvez politica.
C. PREOCUPACOES COM A DEMOCRACIA NA ERA DIGITAL

Recentemente, evidéncias disponiveis sdo sobre o efeito sobre as democracias da

explosdo mundial de empresas digitais e plataformas eletronicas, baseadas inicialmente no
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governo dos EUA apoiado e agora em todo o mundo da Internet. Essas empresas, gerando 0s
precos das agOes de Wall Street, continuam a ser em grande parte desregulamentadas e
também descontroladas pelas leis anti-confianga convencionais, particularmente nos
EUA. Esses negdcios, particularmente os gigantes das redes sociais, sdo analisados por suas
crescentes ameacas as democracias na maioria dos lugares. Este artigo explora problemas
estruturais muito mais profundos, juntamente com riscos adicionais as democracias
apresentadas pelos estilos operacionais e de negoécios fundamentais dessas grandes
corporagdes globais. Sua vasta rentabilidade depende de capturar enormes caches de
informagdes pessoais privadas sobre os usudrios registrados deles, fornecendo conhecimentos

"gratuitos”.

Este conjunto de dados orwellianos® sera oferecido aos anunciantes, um grande
namero de empresas de publicidade de terceiros, figuras politicas e com muita frequéncia para
funcionarios de regimes repressivos. Esse tsunami de informagdes individualizadas permite a
vigilancia de cidaddos em estados autocraticos e em ambas as democracias. Prova dessa
perversao da fala que é livre e também de seguranca nas democracias € registrada. Estdo

previstas propostas para a construcao da regulacdo governamental sobre 0 GDPR da UE.

Também e proposto reforcar a autonomia de privacidade do cliente mais a
independéncia, aumentando o Habeas Corpus, a antiga lei comum inglesa. O jornal inclui a
introducdo dos riscos a democracia a partir de alguns outros estilos de atividade comercial
baseada no mercado, como a financeirizacdo mundial dos mercados mundiais de acGes,
moedas e titulos, politicas dos bancos centrais e tentativas de reformar esses mercados de
valores mobiliarios. Quase todos esses riscos para as democracias continuam, e também
responder aos problemas envolve uma estratégia muito mais orientada para o futuro para os
riscos verdes planetarios, em vez de estudos académicos antropocéntricos e reformas

convencionais de ocasioes anteriores.

Em Roadway to Unfreedom (2018), o historiador Timothy Snyder observa os EUA
como "sonambulos™ dentro da atual guerra de informacdes por estados autoritarios liderados
pela federacdo russa, visando instituicfes e valores democraticos. Em nossa era eletrénica
global atual, ndo é importante travar disputas cinéticas, uma vez que lugares democraticos
como 0s EUA e também todos os da Europa sdo rapidamente prejudicados com ataques

cibernéticos, propaganda e armamento de redes sociais e culturas politicas abertas. Os

6 Sao dados do autor George Orwell sobre as acdes governamentais sobre o GDPR da UE.

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise 100


https://pt.wikipedia.org/wiki/George_Orwell
https://pt.wikipedia.org/wiki/George_Orwell

exemplos de Snyder incluem as se¢Oes semeadas nos EUA em suas eleigdes de 2016 e ainda
em curso, e a discordia dentro do Reino Unido desde o Brexit, que ele chama de "o maior
sucesso de politica externa da Russia". (HAZEL, 2018.)

H& evidéncias de que as redes sociais e outras instituicGes facilmente armadas e
também normas dos Estados democraticos estdo sendo efetivamente interrompidas nos EUA,
Europa, juntamente com outras democracias. De acordo com Na Midia Antissocial, a
escritora (Siva Vaidhyanathan, 2018) destaca que na Midia Antissocial, documenta a forma
como o Facebook, juntamente com outras plataformas, sdo usadas como recursos por estados
autoritarios americanos, como a cooptacao do Facebook pelo homem forte filipino Duterte e
em Mianmar, onde o Facebook foi explorado nos ataques genocidas contra o publico
rohingya. Estes, juntamente com outros abusos da internet, sdo resumidos no artigo particular
da Economist Fixando a Internet: Os Ins, bem como Outs. O magistral tem trés volumes A
Sociedade e Cultura da Idade (1996) do sociélogo Manuel Castells, revisado em um trabalho
inédito pelo fisico Fritjof Capra, continua provavelmente a mais completa pesquisa dessas
mudancas histéricas. (HAZEL, 2018).

No Estado Empreendedor (2015), a economista Mariana Mazzucato critica essas
novas plataformas digitais emanadas principalmente dos EUA e também dos “homens” de
inclinacdo libertaria majoritariamente jovens que lancaram a Microsoft, Amazon, Google,
Facebook, Twitter, LinkedIn, Instagram, Snapchat, bem como os elétricos relacionados -
muitos com subsidios governamentais - ao usar a Internet, um contribuinte financiado como
uma inovacdo federal. A China esta rapidamente alcancando o WeChat, Alibaba, Tencent,

bem como empresas mais amplas. (HAZEL, 2018).

Os pequenos codificadores do Vale do Silicio agora reescrevem nossas
regulamentag6es civicas, ingenuamente relataram que a conectividade que eles forneceram
"livre" inauguraria um nivel mais alto de liberdade e democracia, alegando falsamente que a
malfadada "Primavera Arabe" era uma revolugdo do Twitter e do Facebook. Em How In to
Fix The Future (2018), o empresario de tecnologia serial Andrew Keen discorda, criticando as
pretensdes do Vale do Silicio, fornecendo reformas aos modelos de negocios deles e a
irresponsabilidade civica. Uma declaracdo em New Scientist chamada The Race to prevent
Bots Taking Over the planet detalha como os legisladores estdo querendo reprimir perfis

automatizados de redes sociais e desinformagéo. (CHRIS, 2018).
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Até 2017, essas empresas eram lionizadas e ndo regulamentadas enquanto instalavam
armas de lobby em Washington. Na Riqueza das Redes, Yochai Benkler requer uma visao
otimista de como a producdo cultural transforma a liberdade e os mercados eles sdo hoje
vistos como monopdlios imensamente gratificantes, explorando as consequéncias do sistema
"vencedor take all' da Internet. Professando ser apenas plataformas tecnoldgicas, sem
obrigacdes para material de contetdo, esses novos dados alimentados gigantes tém modelos
de negdcios dependendo do marketing de informagdes privadas de seus usuérios para
anunciantes. (HAZEL, 2018).

O Regulamento Geral de Protecdo de Dados (GDPR) da Unido Europeia (UE) € uma
unidade em vigor que aborda as piores caracteristicas da coleta de dados da empresa, bem
como a vigilancia dos usuérios deles, como a chamada Internet das Coisas. Uma nova lei de
direitos autorais da UE endurece as diretrizes sobre o uso de artigos sobre os enormes

pagamentos que precisam de sistemas de internet social.

O Congresso dos EUA produziu trabalhos de Avaliacdo tecnologica (OTA) na década
de 1970 para se preparar para os legisladores com conhecimento necessario ao questionar
testemunhas como o CEO do Facebook, Mark Zuckerberg, sobre como o uso de dados
pessoais deles levou os algoritmos deles para grandes lucros. Durante a década de 1980, a
OTA forneceu ao Congresso a experiéncia necessaria em todas as solu¢des sob debate pablico
sobre os possiveis impactos deles no bem-estar, na cultura e também no planeta. (HAZEL,
2018).

Nos dias de hoje, a internet foi celebrada por fornecer aos eleitores acesso recem-
descoberto a informacgdes sobre niveis sem precedentes e candidatos de transparéncia para
informacBes publicas. Ele lancou as bases para uma nova geracdo de movimentos e
campanhas sociais, permitindo que as pessoas desafiem as estruturas de poder presentes e

também os guardides das informacdes.

Hoje em dia, essa confianca em particular foi temperada pelo constante gotejamento
de informacdes sobre a interferéncia eleitoral on-line dentro do Pais e inUmeras nacdes
adicionais. Despertou instituicdes democraticas para novos niveis de preocupacdo. O que
ocorreu nas eleicdes presidenciais de 2016 no pais pode ter chocado muitos americanos,

embora ndo fosse diferente no cenario mundial.

Iniciativas para promover candidatos com técnicas dissimuladas e também sufocar

relatorios independentes sio predominantes na India. Organizacdes da sociedade civil ha
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muito encontraram promocdes de trolling e desinformacdo no WhatsApp e facebook que
parecem criadas para minar vozes dissidentes e também impulsionar o Partido Bharatiya
Janata (BJP) do primeiro-ministro Narendra Modi. (HAZEL, 2018).

Na véspera de uma eleicdo de abril de 2019, plataformas de redes sociais como
Twitter e Facebook anunciaram que derrubaram milhares de péginas (com inimeros
apoiadores combinados) por "comportamento inauténtico coordenado™ e “promover

spam". Alguns preferiram o BJP, e alguns o partido oposto do Congresso Nacional Indiano.

A parte do Facebook, particularmente, nestas, juntamente com outras elei¢des,
produziu um escrutinio publico significativo. Em 2018, uma audiéncia globalmente relatada
de Mark Zuckerberg pelo Congresso dos Estados Unidos na iluminagdo de um escandalo
publico envolvendo a equipe de consultoria, Cambridge Analytica, desempenhou um grande
papel na colocacédo da coleta de informacdes para fins politicos em perspectiva.

Zuckerberg se desculpou posteriormente por ndo realizar muito para impedir que a
plataforma seja usada para danos, "noticias falsas, incluindo, interferéncia internacional nas

eleicdes e também discurso de ddio".

Desde entéo, o Facebook prometeu aumentar a transparéncia no marketing politico. O
Twitter tem "integridade eleitoral” extra aos seus valores publicos. Mas tais remédios podem
ser meros auxiliares de banda. As plataformas sdo criadas com técnicas que incentivam e
recompensam conteddo sensacionalista e extremo que cria compartilhamentos e cliques
através de declarac@es e ataques loucos. Algoritmos do Newsfeed séo tipicamente cacados por

bots e trolls especializados. Os resultados de pesquisa do Google sdo modificados.

Em 2017, bem como em 2018, a Cambridge Analytica também foi descoberta por ter
coletado informag@es de proprietarios na india, Brasil, México e Indonésia para o trabalho de
plano. A consultoria até estabeleceu raizes no Quénia. Em um estudo de caso da campanha
eleitoral de 2013 do atual presidente Uhuru Kenyatta, a Cambridge Analytica descreveu ter
estabelecido uma técnica para o candidato "com base nas exigéncias (empregos) e medos
(violéncia tribal) do eleitorado”. Isso atingiu um acorde para 0S quenianos, que se
acostumaram com as redes sociais provocando violéncia entre varios grupos étnicos.
(HAZEL, 2018).

Em 2017, as pessoas quenianas interessadas em marketing direcionado e mensagens
on-line sms individuais para os cidaddos, aproveitando a variedade adequada de detalhes

individualizados do governo queniano, que atualmente ndo ha protecdes legais para a
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privacidade das informagGes. O presidente Uhuru Kenyatta venceu a eleicdo em uma votacgado
de reeleicdo, depois que sua vitoria original foi anulada pela Suprema Corte com a
justificativa de problemas. (HAZEL, 2018).

Esses casos representam apenas alguns dos que dominaram as manchetes, bem como
os feeds de noticias em todo o mundo no passado recente. O que eles nos ensinam, em
quantidade, é o fato de que na web aberta qualquer pessoa é capaz de tocar e alterar a mente
de inimeros individuos - particularmente no caso de eles tém dinheiro para investir e,
portanto, estdo preparados para armar dados e informagdes. Individuos ricos e
poderosos, instituicbes, governos estrangeiros e locais, estdo empunhando a web desta

maneira para ganho politico.

Um metodo multidimensional de desinformacdo, independente de alto nivel definido
em noticias que sdo falsas e europeias, desinformacdo on-line, 2018. Ideias para mitigar as
chances comecaram a surgir. O apoio a iniciativas de verificacdo de fatos imparcial esta
aumentando em todo o mundo, assim como os eleitores estdo comecando a ser mais sabios

sobre as maquinac6es eletronicas de lideres politicos e grupos de interesse.

Diante das elei¢cGes europeias de 2019, 4 grandes empresas de tecnologia (Mozilla),
Twitter, Google e Facebook assinaram o Codigo de Pratica sobre Desinformacdo da
Comissdo Europeia comprometendo-se a tomar medidas particulares para evitar que a
desinformacdo manipulasse as pessoas da Unido Europeia. Globalmente, plataformas de
midia social como Facebook, Instagram, Google, Twitter e Youtube sdo instadas a serem
transparentes sobre precisamente como os clientes online sdo monitorados e também precisos,
e também oferecem a homens e mulheres muito mais controle sobre suas informacGes

pessoais.

Assim, em quase todos os lugares, ha consternacio sobre o que esta por vir. Na Africa,
estdo previstas eleicbes em dezenove paises em 2019. Na Asia, em mais de dez paises. Na
América Latina, haverd até 9 eleicbes, 6 presidenciais. Informacdes factuais e relatérios
responsaveis sdo essenciais para individuos que fazem escolhas educadas sobre quem deve
governar. E exatamente por isso que combater informacdes falsas com o cuidado do acesso
aberto e da liberdade de expressao as informag6es é crucial desde que seja limitado e que ndo
forme pensamento para coibir ideias divergentes. Quando o poder esta em jogo, sem custo €

poupado para influenciar a opinido pablica ou mesmo para silenciar os criticos.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi abordado o tema é complexo e com muitos estudos sobre 0 mesmo,
mas o futuro da democracia vai exigir alguma criatividade. Também requer alguma
deliberacdo informada, e muito anseio da populacdo, devido que o Brasil atualmente se
encontra dividido em anseios ideoldgicos-partidarios.

As principais dificuldades encontradas na abordagem do tema proposto, foi destacar 0s
posicionamentos sobre o tema, sendo assim, é dificil ignorar que hé algum tempo a confianca
do publico nos governos e instituicdes democraticos estd em declinio, com as pessoas
sentindo que tém pouca voz nos principais acontecimentos que afetam suas vidas, tanto nas

politicas como em demais areas do saber.

Sendo assim, foi de suma importancia destacar que a democracia vem sofrendo
inimeros ataques por meio da internet, por pessoas que agem de ma-fé, assim, “poderes” da
era digital e das midias sociais e da democracia nem sempre estdo perfeitamente alinhados,
mas existem maneiras de responder e para a populacdo se preparar para essa dindmica em

evolucao.

Portanto, embora tenha havido um progresso positivo, ainda ha muitas questdes que
precisam ser resolvidas para democratizar e fazer uma atuacdo mais ampla em politicas
publicas, tanto a cargo da populacdo como dos governos, sendo assim, vale destacar que as
plataformas digitais podem aproximar novas pessoas, mas também podem atuar como
“cameras de eco” para dividir ideias sem ter que considerar as nuances do debate, deixando

ideologias de lado, e prevalecendo sempre o respeito com os debatedores de ideias.
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.2 B TS '
CAPITULO 8

PLANEJAMENTO DE POLITICAS PUBLICAS EMERGENCIAIS EM TEMPOS DE
CALAMIDADE PUBLICA
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Pontificia Universidade Catdlica do Parana — Curitiba — PR (Brasil). Mestre pela Pontificia
Universidade Catdlica do Parana. Professora do Centro Universitéario Curitiba
(UNICURITIBA). Socia do Escritorio Shiohara Lubke Advogados Associados

RESUMO

O planejamento da atividade do Estado, fundamentado no artigo 174 da Constituicdo Federal
de 1988, é um fator determinante para o adequado ordenamento e execucdo de politicas
publicas setoriais. Através do planejamento, preferencialmente de longo prazo, o Estado lanca
as bases para o cumprimento dos programas trazidos na Constituicdo brasileira, tida como
dirigente ou compromissaria. Situacfes de calamidade publica, como a provocada pela
pandemia da COVID-19, impdem ao Estado o dever de execugdo de politicas publicas
emergenciais, com a finalidade precipua de salvar a vida e preservar, ainda que minimamente,
outros direitos fundamentais como a saude, alimentacéo, educacéo e o trabalho. No afé de dar
uma resposta imediata a sociedade e aos demais entes federados, a Unido falhou no
planejamento de algumas politicas publicas implantadas, em especial no Programa Federativo
de Enfrentamento a Covid-19 (Lei Complementar 173/2020). Especialmente em relacdo a
esse Programa, o critério para a distribuicdo de recursos para os estados, Distrito Federal e
municipios deixou de observar contetdos essenciais da Constituicdo no direcionamento da
politica publica, como a necessidade de reducdo das desigualdades regionais e sociais, de se
buscar uma isonomia que respeite as diferencas entre as unidades federadas, para além do
simples nimero de habitantes, configurando, assim, um riso a democracia, em especial, ao
principio do pluralismo da sociedade. A partir do método hipotético dedutivo, o artigo tem
como objetivo geral demonstrar que o planejamento de politicas publicas emergenciais para o
enfrentamento de situacdes de calamidade publica como a pandemia do COVID-19, deve
levar em consideracdo as especificidades de cada regido, tais como a populacdo, a renda, a
infraestrutura instalada em detrimento de dados genéricos que considere somente as
dimensdes continentais do territorio brasileiro, sob pena de o Estado causar uma distor¢do do
principio da igualdade quando aplicado ao planejamento de sua atividade.

PALAVRAS-CHAVE: planejamento; politicas publicas; pandemia; riscos; democracia.

1. INTRODUCAO

O enfrentamento a uma pandemia nas propor¢bes da COVID-19 realmente se
configura como uma situacdo de calamidade publica: em pouco mais de nove meses de seu
reconhecimento formal pela Organizacdo Mundial de Saude, ocorrido em 11 de marco de

2020, o Brasil ja registrou aproximadamente 200 mil mortes. Nesse curto periodo, as
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desigualdades sociais foram escancaradas: a grande massa de desempregados, trabalhadores
informais e suas familias foram expostas ndo s6 ao virus, mas & fome, ao distanciamento
social nos barracos superlotados da favela, a falta de acesso a educagdo, a violéncia
doméstica. Comprovadamente, a COVID tem atingido a populacdo preta e parda em maior
propor¢do do que a branca. Segundo dados da Pesquisa Nacional de Amostras de Domicilio
COVID-19, realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, no més de maio de
2020, 70% dos brasileiros que apresentavam a doenca eram pretos ou pardos (IBGE, 2020).

Na mesma esteira, as desigualdades regionais também ficaram mais claras na
pandemia: a cada 100 mil habitantes, 77,7 morrem na regido norte, para 35,6 na regido sul
(MINISTERIO DA SAUDE, 2020). No més de julho de 2020, os estados da regifo norte —
Amapa, Maranhdo e Para — lideram o indice de domicilios que receberam o auxilio
emergencial federal, com uma taxa média de 66,36%, enquanto Santa Catarina teve a menor
taxa do pais: 24,5%. A taxa de desocupacdo no mesmo periodo também foi maior nos estados
do Amazonas, Maranhdo e Bahia (média de 16,53%) e novamente menor no Estado de Santa
Catarina (8,4%) (MINISTERIO DA SAUDE, 2020).

Essa diferenca entre pobres e ricos, pretos e brancos, norte e sul, tipica dos paises
coloniais, deve ser considerada no planejamento das acdes do Estado para enfrentamento da
pandemia: onde h& maior caréncia de leitos de hospitais, concentragdo de pobreza, maior
indice de desemprego, as politicas publicas devem ser mais presentes, sob pena de se colocar
em risco a nossa democracia, que se propde a assegurar a igualdade entre seus cidadaos.
Entretanto, como adiante se demonstrard, a Unido, ao planejar algumas de suas acdes,
posteriormente aprovadas pelo Congresso Nacional, ndo se aprofundou, como deveria, nos
critérios de distribuicdo de recursos publicos aos entes federados, o que, comprovadamente,
causou um tratamento desigual, ndo se atingido, por exemplo, a finalidade de compensar as

perdas de arrecadacdo dos estados, Distrito Federal e municipios.

O primeiro capitulo tratard da funcdo de planejamento da atividade do Estado
enquanto atividade que devera sistematizar a acdo do Estado de modo a cumprir as finalidades
constitucionais, inclusive a partir do planejamento de politicas publicas setoriais. Em seguida,
0 segundo capitulo tratara especificamente sobre a possibilidade que as politicas publicas
emergenciais, caso sejam formuladas de maneira inadequada, poderdo ocasionar riscos a
democracia, concluindo-se que as solugdes encontradas pelo Estado — politicas pubicas

emergenciais — ndo observaram o principio da igualdade.
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2. A FUNCAO DE PLANEJAMENTO DO ESTADO E O ORDENAMENTO DAS
POLITICAS PUBLICAS

Classificada como dirigente ou compromissaria, a Constituicdo de 1988 traz em seu
contetdo normas definidoras de programas a serem efetivados pelo Estado, que, longe de
possuirem carater meramente indicativo, sdo dotadas de forca normativa (HESSE, 1991). A
partir da funcdo de planejamento do Estado, tais programas constitucionais devem se reverter
em acles concretas a sociedade, ou seja, em politicas publicas que, na definicdo de Bucci
(2002, p. 241), “sao programas de acdo governamental visando a coordenar 0s meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados”. Essa materializagdo da a¢do do Estado deve ser
fruto de um planejamento, de uma visdo prospectiva com vistas a procedimentalizar a acéo do
Estado ao longo do tempo, indicando as ferramentas necessarias para 0 cumprimento dos

programas constitucionais.

O planejamento enquanto técnica/método que o Estado se vale para ordenar sua acao
para um fim determinado tem suas origens contemporaneas nos regimes socialistas,
destacando-se a Russia Soviética, a criacdo da GLOSPLAN, em 1921, como o0 0rgéo
responsavel pela elaboracdo do planejamento econémico nacional (GRAU, 1978). No Brasil,
0 planejamento comeca a ganhar espaco a partir da década de 1930, sob a égide do Estado
Novo de Vargas. Destaca-se a criacdo do Departamento Administrativo do Servico Publico —
DASP, em 1938, que, inobstante ndo ter sido instituido com a funcdo especifica de
planejamento, assumiu papel fundamental na separacdo entre a'racionalidade’ da

administracao e a 'irracionalidade’ da politica (FGV, 2020).

Essa separagdo entre 0s aspectos técnicos e politicos do planejamento aparece na obra
de Daland (1975, p. 6), para quem, em uma acep¢do mais restrita, o planejamento se
enquadra na atividade dos “planejadores” (técnicos); e, em um sentido amplo, o
“planejamento se refere ao processo pelo qual 0s governos fazem decisdes de planejamento”,

que lhe da uma conotacdo politica.

Hatter (1979, p. 10), por sua vez, diferencia o planejamento empresarial daquele
formulado pelo poder publico. Enquanto as empresas podem efetuar seu planejamento para o

atingimento de objetivos preestabelecidos dentro da sua area de atuacdo, no poder publico, 0s
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objetivos e meios apropriados sdo estabelecidos em fungdo “de que as decisdes tomadas
possam ser adequadas aos objetivos da populacdo e legitimar os programas efetivos para sua

realizagd0”, denotando-se sua finalidade publica.

Na atualidade, Bercovici (2006, p. 145) diferencia o planejamento enquanto “atividade
que coordena, racionaliza e d4 uma unidade de fins da atuacdo do Estado” de uma mera
intervencdo conjuntural ou casuistica. Afirma que o planejamento estd “comprometido
axiologicamente, tanto pela ideologia constitucional como pela busca da transformacdo do
status quo economico e social”. Logo, o planejamento estd intimamente atrelado ao
atingimento dos objetivos do Estado, a partir de principios constitucionais como a igualdade,

a eficiéncia, legalidade, motivagéo.

Assim, em que pese na Constituicdo de 1988 o planejamento ter sido inserido no
Titulo VII, que trata da ordem econdmica e financeira do Estado, atualmente ndo ha como
sustentar que ele se circunscreva a essa area. Grau (2010, p. 346) aponta a clara opgéo
constitucional em se fazer a previsdo do planejamento do desenvolvimento econdmico,
quando o constituinte deveria ter tratado a questdo de maneira mais ampla, como

planejamento da propria acdo estatal.

O caput do artigo 174 da Constituicdo traz o planejamento enquanto funcao do Estado,
devendo ser determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado. O 8§1° desse
mesmo artigo aponta a necessidade de uma lei que regulamente diretrizes e bases do
planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, reforcando a ideia de que a funcédo do
planejamento ndo pode ser exercida aos pedacos — planejamento “econdémico”, “social”,
“ambiental” -, mas deve ser realizado a partir do entendimento de que a atuacdo do Estado
deve ser interconectada e ndo segmentada, abrangendo todas suas areas de atuacdo

delimitadas no texto constitucional.

Ainda que o texto constitucional ndo traga o horizonte temporal sobre o qual o
planejamento deve se projetar, € de se subentender que o desenvolvimento nacional
equilibrado ndo é uma meta/objetivo que possa ser alcancado a curto ou médio prazo.
Entretanto, a realidade da atividade de planejamento no Brasil, em muito, tem se restringido a
formulacdo das leis orcamentarias, em especial, o plano plurianual. Inobstante este traga
programas de duracdo continuada por propria disposi¢do constitucional (artigo 165, §1°), ndo
ultrapassa o prazo de quatro anos. Ademais, tais programacgdes devem guardar vinculacéo

com a politica do equilibrio fiscal inaugurada pela Lei Complementar 101/2000 e enrijecida
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pelas Emendas Constitucionais 95/2016 e 106/2020. Tais amarras, inobstante ndo poderem
ser ignoradas no processo de planejamento da atividade do Estado, ndo podem, em um

primeiro momento, limitar a atividade do planejador.

Destarte, 0 exercicio do planejamento por meio do plano plurianual como atualmente
feito, guarda intima relagdo com a cultura de ndo se planejar a longo prazo instaurada pelo
neoliberalismo, onde o mote da reducdo do tamanho do Estado retirando, por consequéncia,
seu cardter intervencionista, fez com que o planejamento de longo prazo necessario ao
desenvolvimento — ou a superacdo do subdesenvolvimento - fosse substituido por um
planejamento de curto e médio prazo. Na visdao de Pereira (2010, p. 113), esse novo
liberalismo implantado nos paises em desenvolvimento tinha o objetivo de diminuir o
tamanho do Estado, a partir da repeticdo da tese do individualismo metodologico neoclassico,
que via nos pequenos grupos de acdo — e ndo no Estado — o papel de promover a efetiva
capacidade de acdo coletiva. No entanto, esse tipo de planejamento esta mais voltado a
resolver problemas afetos a livre iniciativa e ao protagonismo do mercado na sociedade, em
detrimento da efetivacdo de um Estado que traz em sua Constituicdo um rol de direitos sociais
e objetivos republicanos, que ndo podem ser garantidos por planejamentos sazonais de curto

prazo.

Assim, a sazonalidade do planejamento de curto e médio prazo esta intimamente
ligada as prioridades que cada Governo escolhe que, a mingua da existéncia de um érgéao
responsavel por sua elaboragdo, “ndo passam de programas de governo, com todas as marcas
de pessoalidade e precariedade que lhes sdo proprias, pois submetidos que sdo as exigéncias
mutaveis da conjuntura politica” (COMPARATO, 2010, p. 86). Na atualidade, essa
centralizacdo do planejamento nas maos do Poder Executivo em detrimento, inclusive, da
participacdo mais ativa dos 6rgdos estatais de planejamento e das respectivas carreiras do
servico publico pdde ser notada no segundo mandato do Presidente Luis Inacio Lula da Silva.
Houve um sistematico esvaziamento de atribuices da Secretaria de Planejamento e a
concentracdo das decisGes no ambito da Casa Civil, em especial, na formulacdo do PPA 2008-
2011, que tinha como uma das linhas condutoras o PAC — Programa de Aceleracdo do

Crescimento, que certamente foi a “marca” do segundo mandato do Presidente Lula.

Dessa breve narrativa sobre o tratamento que o planejamento vem ganhando apds a
Constituicdo de 1988, tem-se como incontroverso o fato de que a reducgéo da linha temporal
sobre o qual o planejamento da acdo do Estado tem incidido — quatro anos - privilegia a

execucdo de politicas publicas de governo muitas vezes dissociadas de um planejamento
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amplo anterior sobre a prépria atividade do Estado, que consiga tracar diretrizes gerais

orientativas a elaboragdo e execucdo das politicas publicas setoriais.

Destarte, para que o planejamento previsto no artigo 174 da Constituicdo constitua-se
efetivamente em instrumento apto a alterar a realidade, ndo pode ser projetado a curto ou
médio prazo, nem tampouco se restringir a programar receitas e despesas ou elaborar
programas e politicas publicas dissociadas de um elemento fundante anterior que possibilite
enxergar a realidade como um todo, a fim de se buscar solucBes integradas, ao invés de

isoladas.

No entanto, em situacdes de calamidade publica, tal como a causada em todo Brasil
pela COVID-19, o planejamento anteriormente realizado da atividade do Estado e o proprio
planejamento de politicas publicas emergenciais ganham novos rumos. Em primeiro lugar,
uma pandemia ndo € algo previsivel, e, por isso, foge a qualquer planejamento estatal.
Ademais, seu enfrentamento implica em uma ruptura ao planejamento anteriormente
realizado, havendo a necessidade de se realizar novos arranjos orgamentarios e financeiros, de
pessoal, e, principalmente, com a execu¢do imediata de politicas publicas emergenciais

visando salvaguardar a vida humana.
3. POLITICAS PUBLICAS EMERGENCIAIS E RISCOS A DEMOCRACIA

As dimens6es continentais do pais e as desigualdades regionais e sociais anteriormente
apontadas tém demandam uma intensa e coordenada atividade de planejamento da Unido,
estados, Distrito Federal e municipios para o enfrentamento emergencial desse estado de
calamidade publica. Em que pese inicialmente ter havido grandes duvidas sobre o papel de
cada ente federativo no tocante a normatizacdo e operacionalizacdo de medidas previstas na
Lei n. 13.979, de 06 de fevereiro de 2020, o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou, em
duas oportunidades - ADI 6431 e ADPF 672— pela competéncia concorrente entre estados,

Distrito Federal e Municipios para a decretacdo de lockdown, por exemplo.

Certo é que coube a Unido a execucdo das grandes politicas publicas emergenciais que
beneficiaram diretamente as pessoas atingidas e a questdo da manutencdo do emprego, bem
como a concessao de auxilio financeiro aos estados e municipios. No primeiro caso, houve a
criacdo do auxilio emergencial de protecdo social a pessoas em situacdo de vulnerabilidade
(Lei 13.982/ 2020 e Medida Proviséria n. 1000/2020), e dois outros programas que visam 0
atendimento as empresas para manutencdo de empregos: o beneficio emergencial de

manutengdo de emprego e renda (Medida Provisoria n. 936/2020, convertida na Lei n. 14.020/
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2020) e a concessdo de financiamento para pagamento da folha salarial (Medida Provisoria n.
944/2020, convertida na Lei n. 14.043/2020). Por sua vez, o auxilio financeiro aos estados, ao
Distrito Federal e aos municipios visam compensar a variacdo nominal negativa dos recursos
repassados pelo Fundo de Participagdo e para a execucdo do Programa Federativo de
Enfrentamento a Covid-19 (Lei Complementar 173/2020).

As politicas publicas acima descritas, ainda que emergenciais, devem ser precedidas
de um planejamento minimo, tendo como parametro a realidade a ser alterada: o que precisa
ser alterado? Por quais mecanismos se pretende alterar? Quais resultados esperados com a
acdo governamental? Ou seja, as politicas publicas emergenciais de enfrentamento a COVID-
19 também devem obedecer a um ciclo, ainda que “adaptado” aos limites temporais que a sua
implantacdo exige. O planejamento de tais politicas passa, minimamente, pelas etapas de
identificagdo do problema, formulagéo de alternativas e a tomada da decisdo governamental.

A identificacdo do problema, a principio, parece simples: a pandemia da COVID-19.
Entretanto, a pandemia se configura como causa, pois 0s problemas a serem enfrentados séo
principalmente econémicos, decorrentes do desemprego, do fechamento de estabelecimentos
comerciais/industriais, da baixa na arrecadacdo de impostos, da restricdo de abertura dos
estabelecimentos e; sociais, como a garantia ao cidaddo de acesso ao sistema de salde,
alimentacdo, educacdo, etc. Ou seja, a identificacdo do problema nada mais € do que a

identificacdo da realidade que precisa ser alterada.

A formulacdo de alternativas esta relacionada aos mecanismos de enfrentamento dos
problemas identificados, levando-se em consideracdo todos os fatores necessarios a
implementacao da alternativa eleita: a alternativa esta apta a resolver, ou ao menos, mitigar o
problema? Existe viabilidade orcamentéria e financeira para sua execucdo ou demanda
suplementacdes/alteracdes no cenario fiscal/orcamentario? Esta baseada em critérios técnicos,
que assegurem a igualdade e imparcialidade da alternativa eleita? Quais serdo 0s mecanismos
técnicos de execucdo: envolverd apenas a Unido ou demandard a atuacdo das maquinas

estaduais, do Distrito Federal e Municipios?

Apenas ap0s um exaustivo e minucioso trabalho técnico de levantamento de cenarios,
informacGes publicas, estatisticas, a autoridade politica do Poder Executivo tomara a decisdo
veiculada por meio de medida proviséria que posteriormente deve ser apreciada pelo
Congresso Nacional, ou projeto de lei a este submetido. Em ambas as situagdes, o Poder

Legislativo pode alterar o conteddo da politica publica apresentada. Basta lembrar que a
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proposta inicial do Poder Executivo para o auxilio emergencial era de R$ 200,00 (duzentos
reais), e que, no Congresso Nacional, foi elevada para R$ 600,00 (seiscentos reais) cada

parcela.

Entretanto, quando aplicada ao caso concreto, o planejamento das politicas publicas de
enfrentamento a pandemia da COVID-19 ndo se mostra tdo simples quanto parece, pois, para
além indicar e disponibilizar os recursos para seu enfrentamento — o que requer uma
“ginastica” fiscal”, como a promovida pela Emenda Constitucional 106/2020 e 109/2021 -
deve assegurar que esses recursos efetivamente se revertam em bens e a¢Ges que atinjam
isonomicamente a populacdo, consideradas as desigualdades regionais e sociais brasileiras.
Por exemplo: segundo dados da Pesquisa Nacional de Amostras de Domicilio COVID-19
(IBGE, 2020), realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica no més de julho de
2020, os estados da regido norte — Amapa, Maranhdo e Para — lideraram o indice de
domicilios que receberam o auxilio emergencial federal, com uma taxa média de 66,36%,
enquanto Santa Catarina teve a menor taxa do pais: 24,5%, demonstrando que a politica
publica do auxilio emergencial, em termos de desigualdade regional, atingiu o publico que

dela mais necessitava.

De maneira diversa, 0 Programa Federativo de Enfrentamento a Covid-19 criado por
meio da Lei Complementar n. 173/2020 ndo levou em consideracgdo critérios técnicos para a
distribuicdo de recursos financeiros aos estados, Distrito Federal e Municipios que levassem
em conta as necessidades locais para o enfrentamento da pandemia. Referida Lei destinou o
valor de 60 bilhGes para socorro financeiro de estados, Distrito Federal e municipios como
formas de compensar perdas de arrecadacdo. Desse montante, 50 bilhGes podem ser
destinados livremente em ac¢des de enfrentamento a Covid-19 e para mitigacao de seus efeitos
financeiros e 10 bilhdes devem ser empregados em acoes de saude e assisténcia social. O que
mais choca, entretanto, € que apenas 2,8 bilhdes dos 10 bilhdes sdo distribuidos de acordo
com a taxa de incidéncia da COVID-19 (artigo 5°, 8§1° I, da Lei Complementar 173/2020),

sendo que o restante (57,2 bilhGes) é partilhado em razdo do nimero de habitantes.

Ora, uma politica publica da Unido de apoio financeiro aos entes para enfrentamento
pandemia que fixa como critério base o nUmero de habitantes ndo se mostra realmente apta a
enfrentar o problema de saide da COVID-19, bem como seus efeitos econdémicos e sociais,
por desconsiderar totalmente as especificidades regionais e locais do Brasil no que diz
respeito a indicadores de renda, emprego, arrecadacdo de impostos, indices de pobreza, etc. O

resultado dessa divisdo “per capta” instituida pelo Programa Federativo de Enfrentamento a
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Covid-19 foi que oito estados ndo atingiram compensagdo pelas perdas de arrecadacao
tributaria: S&o Paulo, Goiés, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Espirito Santo, Parana, Santa
Catarina e Ceara, quando comparados o primeiro semestre de 2019 com o de 2020°.

Ainda no tocante a Lei Complementar n. 173/2020, ndo se pode considerar politica
publica a mera distribuicdo de recursos por parte da Unido aos demais entes federados, ndo
vinculados a uma destinacao especifica, a programas/politicas publicas existentes ou a serem
instituidas no contexto de um planejamento para o enfrentamento da pandemia e seus efeitos
que se projetardo no tempo. Como os 6rgdos de controle da administracdo fiscalizardo os
gastos desses recursos enviados pela Unido aos estados, Distrito Federal e Municipios, ja que

nao existem critérios legais robustos que fixem sua aplicacéo?

Infelizmente, ndo se pode chegar a outra conclusdo sendo a de que as politicas
publicas emergenciais analisadas ndo sdo fruto de uma intensa atividade de planejamento da
acdo do Estado para o adequado enfrentamento da pandemia no dmbito do federalismo de
cooperacdo, mas de uma disputa pelo poder, pela ultima palavra, entre os Poderes Executivo,
que vem excessivamente legislando por meio de medidas provisorias, e o Legislativo, que
estrategicamente deixa “caducar” as que nao lhe sdo convenientes, sem levar em consideracao

0s interesses que efetivamente estdo em jogo: do povo brasileiro.

Assim, as politicas publicas mal planejadas, seja pela pressa do momento, pela
auséncia de capacidade técnica ou outros motivos que se prefere ndo declinar, mostram-se um
risco a democracia, pois ndo estdo “funcionalmente direcionadas a consecucéo dos resultados
eleitos pelo Texto Fundamental” (VALLE, 2016, p. 76), em especial, o exercicio dos mais
basicos direitos sociais, ao pluralismo da sociedade, a necessidade de reducdo das

desigualdades sociais e regionais e a promocdo do bem estar de todos.
4. CONCLUSAO

A conclusdo a que se chega é desanimadora, porém, esperada quando o assunto é
planejamento: o Estado ndo vem se mostrando capaz de realizar o planejamento de suas
atividades de maneira adequada a levar a efeito o cumprimento da nossa Constituicdo. Nem

em periodos “normais”, pois planeja apenas por meio das leis do plano plurianual, que,

7 Dados extraidos da reportagem “Socorro a estados e municipios teve distribui¢io desigual e sem relacdo com
pandemia”, publicado no jornal Folha de S&do Paulo, edicdo de 16 set. 2020. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/09/socorro-a-estados-e-municipios-teve-distribuicao-desigual -e-
sem-relacao-com-
pandemia.shtml?utm_source=whatsapp&utm_medium=social&utm_campaign=compwa%3Floggedpaywall&ori
gin=folha. Acesso em 16 set. 2020.
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anualmente, é esmiucado na lei de diretrizes orcamentérias e lei orcamentaria, restringindo,
assim, o planejamento, a mera programacao de receitas (cada vez mais escassas) e despesas

(que aumentaram vertiginosamente para 0 combate a pandemia).

Especialmente nesse periodo de calamidade publica decorrente da pandemia, restou
ainda mais transparente que os métodos de planejamento utilizados sdo insuficientes para dar
efetividade aos objetivos da republica, como reduzir as desigualdades sociais e regionais. O
Estado ndo levou em conta as peculiaridades de cada regido, de cada estado e de seus
municipios para realizar uma divisdo justa e ndo apenas numérica dos recursos a serem
repassados. E mais, ao ndo vincular a aplicacdo dos recursos a execu¢do de nenhuma politica
publica especifica, delineada ou a delinear, promoveu simplesmente a distribuicdo de recursos
publicos para livre aplicacdo dos entes federados em pleno ano eleitoral, com a possibilidade
de contratacdes por dispensa de licitacdo, 0 que, como era de se esperar, ja desponta em
escandalos de corrupcdo, superfaturamento e outros atos que colocam em risco e maculam a

nossa democracia.
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CAPITULO 9

A EUTANASIA E O CONFLITO ACERCA DA SACRALIDADE DA VIDA

Marina Fonseca Monteiro, Graduanda em Direito — Universidade do Estado de Minas
Gerais (UEMG), Unidade Diamantina. Participante do grupo de pesquisa O Constitucional
Processo Penal

RESUMO

O presente trabalho possui o objetivo de interpretar o dispositivo maior do Ordenamento
Juridico Brasileiro, a Carta Magna promulgada em 1988, na qual se preza pela liberdade
individual, a liberdade de crencas e a dignidade humana, e relaciona-la ao instituto da
Eutanasia. Ao proteger o bem juridica vida, proibindo a Eutanasia, ndo estaria o Cédigo Penal
tutelando algo deixando influenciar-se pelo posicionamento da Igreja e seu entendimento
sobre sacralidade? Opondo-se a Constituicdo? Para sanar este questionamento, sera necessario
apresentar os conceitos estrelados entre sacralidade e dignidade humana, prezando pela
liberdade individual e liberdade de crencgas, utilizando-se da metodologia de natureza
qualitativa e do procedimento hipotético-dedutivo.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade, sacralidade, constitucional, crencas, vida.

1. INTRODUCAO

Apesar de o Brasil ser titularizado como um Estado Laico, € notoria a influéncia que a

Igreja Catolica tramita sobre ele. Exemplo disto € o presente tema em discusséo: a Eutanasia.

Ao interpretar o Ordenamento Juridico Brasileiro de instancia maxima, a Constituicao
promulgada em 1988, influi-se que a pessoa possui direitos e garantias individuais, inclusive,

sobre o préprio corpo e crengas de modo impreterivel.

E importante abranger a clarificacdo da expressdo "Estado Laico". O Estado, ao
assumir a laicidade, ndo abre mao dos aspectos religiosos. Até mesmo no preambulo da
Constituicdo apresenta-se a citacdo: "promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.". O Deus apresentado na
Carta Magna é ecuménico, ndo dizendo respeito tdo somente ao Deus catdlico, mas sim a
todos. Por conseguinte, apesar de ser inconstitucional assumir uma religido oficial, o Brasil
pode fundar suas normas em preceitos religiosos, desde que os mesmos se apliqguem a

qualquer tipo de religiéo.

Mesmo que se justifique tal criminalizacdo baseada em cunhos religiosos e seja ela

pertinente, como bem pontuado pelo influente filésofo Mircea Eliade, ha uma tendéncia nos
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paises para que todos os tipos de duvidas sejam pautados em religibes do Ocidente. Logo,
quando se cré no pecado presente em nédo lutar pela vida, mesmo que ela ndo seja considerada

digna, assumimos o conceito sacral cristao.

A crenca anteriormente citada estd presente de forma "obscura” no Cddigo Penal
brasileiro em seu 121° Artigo, o qual tutela que a Eutanasia deve ser tratada como crime. A
justificativa para esta criminalizacdo € a protecdo do bem juridico vida. No entanto, a pessoa
sem qualquer tipo de doenca mental, ndo teria a propriedade para atribuir decisdes sobre o seu

préprio corpo? E sobre a sua propria vida?

Apesar de existir uma lei acerca do tema apresentado, ele nao foi pacificado. O Brasil
estd repleto de questionamentos e protestos para que as premissas do Artigo 5° da
Constituicdo Federal/88, incisos VI e VII - direito de liberdade religiosa e livre manifestacéo

de pensamento garantidos pelo Estado - sejam cumpridas.
2. EUTANASIA

Apresenta-se a seguinte definicéo:

Eutanasia.

substantivo feminino.

[Medicina] Ac¢do de provocar morte (indolor) a um paciente atingido por uma
doenca sem cura que causa sofrimento e/ou dor insuportaveis.

[Juridico] Direito de causar a morte em alguém ou de morrer por esse propdésito.

O avanco da medicina proporcionou aos individuos uma significante melhoria na
qualidade de vida. Acerca deste entendimento, pode-se influir que os anestésicos, analgésicos,

processos cirlrgicos e entre outros, se tornam, a cada passo, mais seguros e mais eficazes.

O que por muitos péde ser considerado um enorme beneficio, por outros, se tornou
questionavel a linha ténue que hé entre o viver e a vida digna. E neste cunho politico e moral
ainda divergente que se emerge a polémica e tdo debatida pauta pelo Supremo Tribunal

Federal: a Eutanasia.

O aumento da longevidade da vida, apesar de ser uma meta nacional em diversos
paises, traz ao seu lado a impoténcia médica frente a alguns casos. Nao se diz isso sobre
continuar respirando, vivo, mas sim, sobre qualidade de vida. Seguindo a historicidade de que
existem diferentes preceitos morais, crencgas religiosas e, até mesmo, divergéncias no campo
de pesquisa da satde, ndo poderia ser diferente para o Direito. E necessarissimo reconhecer os
diversos modos que o homem pode conceber a vida e vivé-la. Logo, onde esta enraizado o

medo que os impede de realizar discussdes sobre a morte?
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A Eutandsia se tornou um dilema ético. Este termo supracitado possui defini¢des
diferentes por individuos também diferentes, seja em estilo de vida, crengas, ou até mesmo
metodologias cientificas. O tabu acerca do tema pautado no presente artigo concebeu-se
inicialmente com sua rustica definicdo: a eutandsia significa retirar a vida. Apds muita
resisténcia e pesquisas, encontrou-se, em meio aos conflitos, o real significado do termo. A
Eutanasia atualmente é caracterizada, entdo, como a possibilidade de morrer sem sofrimento,

sem dor, logo, abreviando algo que afligia um paciente.

Em contrapartida, existe a Distanasia, nome utilizado para caracterizar a morte sofrida,
muito longa e com muitos obstaculos. E o uso da medicina para que se prolongue a vida

bioldgica, dizendo respeito ao quantitativo, e ndo ao qualitativo.

A polémica Eutanasia pode, ainda, ser classificada outros dois tipos. Ha a Ortotanasia,
considerada nos primordios como morte digna. E vista enquanto conduta atipica frente ao
tribunal, pois a morte ja é certa, podendo o médico tdo somente fornecer uma contribuicao
para que seu paciente siga seu curso natural de morte. Isto &, uma morte que é considerada
correta, uma vez que se esgotaram as chances de tratamento para o individuo. Neste
especifico caso, ha a presenca de um profissional muito bem definida, ndo ha deliberacao
individual sobre a morte, apenas cessam-se todos e quaisquer meios artificiais utilizados para

prolongar um nimero. Esta disciplinada no Artigo de nimero 41 do Cddigo de Etica Médica:

E vedado ao médico:

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.

Parégrafo Unico. Nos casos de doenga incuravel e terminal, deve o médico oferecer
todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender agBes diagndsticas ou
terapéuticas inGteis ou obstinadas, levando sempre em consideracdo a vontade
expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal.

Outro tipo de terminologia utilizada é o suicidio assistido. Este pode ser entendido
como o processo no qual o individuo recebe meios para finalizar seu sofrimento. No caso, ele
possui responsabilidade ativa, mas ndo 0s meios necessarios para concluir o curso da morte. O
suicidio assistido, entdo, mostra-se enquanto um auxilio. Assim como a Eutanasia, no cenario

juridico brasileiro, também se constitui como crime.

A diferenca dos anteriormente citados para a prépria Eutanasia é, em primeiro lugar, a

certeza de morte, e em segundo, a responsabilidade do individuo.
3. BIOETICA

H& uma impossibilidade metodolégica em se citar a Eutanasia despindo-se de

relaciona-la a reflexdes precipuamente importantes como a Bioética.
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O contexto da Bioética se apresentou ao fim da Segunda Guerra Mundial, devido a
preocupacdo com a medicina e os absurdos experimentais cometidos pelo Nazismo. Em 1970,
0 bioquimico e pesquisador americano Van Rensselaer Potter a transformou em uma ponte

para o futuro.

A bioética é o instituto basilar, o qual possui o conddo para ajudar em casos de
conflitos éticos que envolvem a &rea da salde no geral. Desenvolveu-se como forma de
preocupacdo e, hoje, € um novo campo de estudo capaz de promover reflexdes e conceitos

necessarios para formular Leis e influir sobre Resolucdes.

A bioética possui pilares aos quais segue, caracterizando 0s seus principios, quais
sejam: a beneficéncia, a autonomia e a justica. A beneficéncia traz consigo o lado médico das
questdes; a autonomia, por sua vez, € 0 espaco reservado ao paciente; e a justica, por fim, é

elemento essencial exigido pelo carater social.

Nascida em um ambiente cientifico como resposta aos avancos da ciéncia, € uma
busca dos profissionais da area da salde para implementar valores humanos. Logo, ndo esta
pronta, € resultado de pesquisa que ndo apresenta formulas, apoia-se na razdo e no bom juizo

moral de seus investigadores, é pratica, buscando humanizar e conscientizar.

Por fim, é notério que a bioética trata sobre a Eutanasia. E um esforco cientifico
pautado nos valores humanos que ird contribuir grandemente para legislar sobre aquilo que é

aceitavel, humano, e que pode ser inspirado e seguido por um meio social.
4. CODIGO PENAL, CODIGO CIVIL E CONSTITUICAO BRASILEIRA

“O sistema juridico-penal deve ter um fundo ético e ndo propriamente moral ou,

melhor dizendo, com conteudos moralizantes.” .

Segundo o jurista alemdo Claus Roxin, o ordenamento juridico penal deve proteger os
bens juridicos mais relevantes na respectiva época. Esta é a chamada Teoria da Protecdo dos
Bens Juridicos, adotada pelo ordenamento juridico brasileiro. A Teoria em questdo surgiu
como meio de protecdo aos abusos do Estado sob o individuo, sendo uma importa conquista

civilizatoria do Estado Garantista e do Estado Democrético de Direito.

Segundo a teoria adotada, o direito penal ndo possui 0 conddo para criminalizar
manifestacdes religiosas. Porém, € visivel que o Codigo Penal Brasileiro adotou a

consideracdo de uma vida inviolavel, sacral.

Os artigos 121 e 122 do Codigo Penal Brasileiro inferem que a Eutanasia e o Suicidio
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Assistido sdo tratados neste ordenamento como crime.

Art. 121. Matar alguém:

Pena - recluséo, de seis a vinte anos.

§ 1° Se 0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou
moral, ou sob o dominio de violenta emocao, logo em seguida a injusta provocacédo
da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco.

Art. 122. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou a praticar automutilagdo ou
prestar-lhe auxilio material para que o faca:
Pena - recluso, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

O Bem juridico tutelado, em ambos os artigos ora em analise, é a vida. Visto que a
vida € o bem que inspira todos os demais, sendo considerada inviolavel perante o Codigo
Penal.

O artigo 121, §1° trata do homicidio privilegiado ou Eutanasia ativa. Neste caso, a
Eutanasia € entendida como uma ajuda que se presta a alguém que explicitamente deseja
encerrar sua vida, ou que, a0 menos, considera sua vontade implicita. J& no artigo 122,

mostra-se necessaria a presencga do paciente.

Nota-se que, entre 0s casos, ha uma diferenciacdo minima para o Direito Penal sobre a
tipologia do crime, ainda que o resultado desejado seja 0 mesmo. O que assemelha ambos os

artigos € a impossibilidade de transitar sobre sua morte.

Ja no Cadigo Civil, a parte relevante para o estudo da Eutanasia se difere pelo artigo
6°, in verbis: “A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto
aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessdo definitiva”. Tutela,
portanto, que a morte pde fim a existéncia da pessoa natural e a sua personalidade, sendo que
isto acarreta a finalizacdo dos seus direitos e deveres. Logo, mesmo que em estado grave e
terminal, a pessoa ainda possui personalidade, ndo tendo morrido. Entretanto, o conflito de
ideias esta presente no fato de que a Lei ndo traz consigo o significado efetivo do termo

morte.

Ha prescrito no Cddigo trés tipos de morte, quais sejam, a Morte Natural - patologica
ou teratoldgica -, a Morte Violenta - caso onde ha interesse juridico e policial, havendo
investigacdo -, e, por fim, a Morte Subita. A dlvida se apresenta ao momento em que 0
individuo ainda vivo ndo possui funcionalidade do seu corpo e algumas vezes da sua

capacidade psiquica. E a chamada Morte Encefélica.

Por fim, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 dispbe acerca do tema ao definir
como principio fundamental a dignidade humana, apresentando, ainda, em seu artigo

inaugural, que:
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de
Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Os principios sdo normas operantes e vinculantes, diretrizes imprescindiveis a
configuragdo do Estado, determinando-lhe o modo e a forma de ser e refletindo os valores
abrigados pelo ordenamento juridico, espelhando, por conseguinte, a ideologia do
constituinte, os postulados basicos e os fins sociais.

Ademais, os direitos fundamentais sdo considerados o conjunto de normas, principios,
prerrogativas, deveres e institutos inerentes a soberania popular que garantem a convivéncia
pacifica, digna, livre e igualitaria, independendo da crenca, etnia, condicdo econdmica e

origem, apresenta as seguintes disposicdes, conforme disposto no Artigo 5°, inciso VI, infra:

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

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;

5. EXCECOES ACERCA DA INVIOLABILIDADE DA VIDA

Algumas disposi¢des do ordenamento juridico permitem inviolar o bem tutelado vida.
Tais excecdes, apresentadas abaixo, comprovam que, em determinados casos legais, a

sociedade aceita que o curso natural seja interrompido por meio de outrem.
5.1. Pena de morte em caso de guerra declarada

A pena de morte em caso de guerra declarada diz respeito a inviolabilidade da vida
para defender interesses do Estado, estando disposta no Artigo 5° da Constituicdo da
Republica de 1988, no inciso XLVII, alinea A:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
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5.2. Legitima defesa e estado de necessidade

O individuo possui permissdo para utilizar de meios razoaveis para que realize sua
prépria defesa, sendo a legitima defesa considerada uma causa excludente de ilicitude penal.
O mesmo ocorre com o Estado de Necessidade.

Os casos citados estdo dispostos no Cddigo Penal Brasileiro, respectivamente nos
Artigos 25 e 24:

Art. 25. Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.

Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de
perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar,
direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, nao era razoavel exigir-
se.

§ 1° N&o pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o
perigo.

§ 2° Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameacado, a pena podera
ser reduzida de um a dois tergos.

5.3. Aborto

No caso do aborto, quando permitido, considera-se a inviolabilidade perante os
interesses da mulher, estando previsto nas hipoteses do Artigo 12 do Cédigo Penal, incisos | e
I1. O primeiro trata do Aborto necessario, enquanto que o segundo dispe acerca do Aborto

no caso de gravidez resultante de estupro:

Art. 128. N&o se pune o aborto praticado por médico:

I — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Il — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

6. SACRALIDADE DA VIDA

A pergunta feita pelo filésofo e jurista Ronald Dworkin ainda nos paira: o que €

sagrado?

Em seu livro “Dominio da Vida: Aborto, eutandsia e liberdades individuais”,
Dworkin apresenta uma nocao de vida inviolavel, crendo que o conddo efetivado pelo Estado,
ao intervir nas escolhas pessoais sobre sua propria vivéncia, € um grave indulto a dignidade

humana e liberdade individual, conforme trecho a seguir:

[...] um grande ndmero de intensas conviccdes pessoais sobre o aborto e a eutandsia,
algumas liberais, outras conservadoras. S&o convicgOes dignas de respeito, e 0s que

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise 127



as defendem devem viver e morrer de acordo com o que defendem. (DWORKIN,
2003, p. 343).

Apesar de inicialmente ater-se aos argumentos propiciados pelo Direito
Constitucional, o filésofo reconhece a necessidade de somar ao seu estudo uma perspectiva,

de certa forma, moral. E a parte da sua filosofia que apresenta a inviolabilidade da vida.

A sacralidade - ou inviolabilidade - da vida pode ser interpretada de diferentes formas,
sendo elas por noc¢des religiosas ou por regras juridicas. Porém, o real objetivo é a
desconstrucdo da maneira que atualmente a sacralidade vem sendo interpretada. A vida ja
construida ndo poderia também ser enquadrada como sagrada? Até qual ponto este aspecto
sagrado ndo é violado pela regulamentacdo de que o individuo capaz e consciente ndo pode
decidir sobre a tramitacdo de seu proprio corpo?

Ademais, a preocupacdo social para com as geragdes futuras seria apenas por dados

numéricos? Ou ndo seria uma questéo cultural?

Inexistem duvidas de que a vida é inviolavel, porém, a reflexdo se encaixa no que diz
respeito ao carater sagrado, inviolavel, podendo manifestar-se diferentemente de acordo com
a concepcdo de cada um. Dworkin pondera que apesar de individuos "comuns" néo
conseguirem explicitar seu ponto de vista como um filésofo ou cientista, ndo o faz menos

relevante. Ele remete constantemente a caracteristica intrinseca da vida.

Acreditam que, ao tocarem a naturalidade da vida e seu percurso, a consequéncia sera

necessariamente ma, ainda que nada comprovado seja acometido a este ser.

Muitos pensam desse modo sobre o suicidio e a eutanasia - que uma coisa terrivel
acontece quando uma pessoa tira a prépria vida, ou quando pede a seu médico que a
mate, ainda que sua morte venha a satisfazer um interesse fundamental da pessoa em
questdo. (DWORKIN, 2003).

Apesar da negacdo filosofica de que nada pode possuir um valor intrinseco, alguns
como o filésofo e historiador britanico David Hume insistem que um objeto pode sim ser
intrinseco, desde que exerca um valor para alguém. Entretanto, como pode isto se aplicar a
toda a sociedade, visto que ha uma divergéncia moral acerca de diversos assuntos, inclusive

sobre a Eutanasia?

As divergéncias e conflitos apresentados sdo meros modos de interpretacdo, cada um
depende de sua conviccdo para aferir sentido a inUmeras perguntas e decisdes que dizem
respeito aos caminhos que a vida deve seguir. Seja um médico, um filésofo, um professor,

cada um destes ird possuir seu modo de questionar e ser questionado.
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Aferido este contexto, é inegdvel que o Direito deve ser precipuamente um espaco de
liberdade que possibilite escolhas responsaveis quando as op¢des da Medicina se esgotem,
ndo trabalhando como um escafandro, mas sim como um instrumento legal que permita a sua

prépria concepc¢do de sacralidade disposta sobre sua propria vida.

Logo, aqueles que prestam ajuda a outro individuo que opta por abreviar a morte nao
irdo retirar ou diminuir o valor que a vida deve ter em nossa sociedade, e, consequentemente,
ofender sua protecdo juridica. Pelo contrario, tal escolha realizada também é uma expressao
de que a vida vivida até ali tem seu carater de sacralidade e inviolabilidade, e que o seu
término deve ser de acordo com aquilo que cada individuo entendeu como justo, digno e bom

para si.

A sacralidade da vida € construida pela histdria de seu protagonista. Ronald Dworkin
debate sobre o tema pontuando ao expor que, ao escolher aquilo que considera bom para si,
ndo pode de maneira alguma violar o sagrado, mas sim ndo querer permanecer submetido a
um estado que ndo é confortavel para si. Nada mais é que outra maneira de demonstrar

respeito pelo sagrado da vida.

Decidir que o sacral é resistir e lutar, ou, por outro viés, respeitar a vida construida, €

uma escolha.
7. AESCOLHA DE RAMON SAMPEDRO

O escritor Ramon Sampedro relata sua historia em “Cartas do Inferno”. O espanhol
ficou tetraplégico ap6s um acidente no mar. Era marinheiro e caiu sobre uma rocha em um

lago, fraturando o pescoco.

A biografia de Ramon apresenta sua luta para que cessassem sua vida. Esta, que para
ele, era indigna. Ele se descrevia como “uma cabe¢a viva em um corpo morto”. Entdo,

solicitou ao Estado Espanhol que o ajudasse a realizar o seu 6bito.

Apesar de ndo possuir nenhum disturbio psiquiatrico, ndo encontrava motivos para
continuar vivendo em tais condi¢fes. O protagonista disserta que a vida s6 faz sentido, so é
racional, se for prazeroso e voluntario fazer parte da mesma. Ramdn encontrou diversos
empecilhos em sua jornada devido a sua vontade de morrer, sendo aqueles religiosos e, ainda,

juridicos. Estava em um escafandro imposto pelo direito, mas ndo conseguiu libertar-se.

Sim, ha vida em minha cabeca, porque amo a vida, mas toda vida, todo ser vivo, seja
racional ou irracional, porque todo ser vivo € misteriosamente belo.
E como sou um ser racional e tenho uma sensibilidade estética, ndo aceito a feiura
de contemplar um ser vivo- nesse caso a mim mesmo- em um estado tdo miseravel
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de impoténcia; sobreviver assim me causa vergonha e, portanto, uma grande
humilhagdo. Disso nasce o conceito racional de morrer para defender nossa
dignidade. Repito que amo qualquer ser vivo, e ndo somente a mesquinha, cobigosa
e soberba espécie humana - que amo também, apesar de tudo-, mas me parece que
ha algo aberrante em sua forma de raciocinar. Esse empenho tdo grande em proteger
a si mesma que chega ao absurdo de querer proteger a vida dos demais individuos de
sua espécie contra a vontade racional destes. Essa € uma forma de escravidado!
(RAMON SAMPEDRO, 2005)

Por meio de diversos relatos escritos em cartas e breves poemas, Ramén demonstrava
0 seu vazio vivendo daquele modo, a imposicéo estatal o obrigava a crer que existia algum
problema na sua indagacdo e naturalidade ao expor a morte. A morte, tdo presente e ao
mesmo tempo t&o ignorada, causa estranhamento a alguns, mas ao espanhol, era sindGnimo de
esperanca. Lutou contra a imposicdo estatal, recorreu aos famosos escritores, jornalistas e até

mesmo amigos.

Alejandro Amendbar, diretor de cinema, transformou o testemunho de Ramon
Sampedro no filme “Mar Adentro”, nome de uma das poesias presente no livro.
Demonstrando, assim, sua comoc¢do e a de milhares de pessoas que possuem conhecimento

daquela historia.

O Direito deve abrir os olhos para a colocacdo de que a vida ndo pode ser somente
sofrimento, principalmente para aqueles que ndo o escolheram. Um ordenamento juridico que
procure consolidar a protecdo a dignidade humana ndo pode possuir o locus, o vazio, ou,
melhor explanando, a falta de empatia. Ainda pairam iniUmeros “Ramoén’s” em busca da

seguridade que o ordenamento juridico deve fornecer.
8. ASPECTOS DIVERSOS AOS OCIDENTAIS

O autor Mircea Eliade compreende que a crise existencial presente no mundo é
“religiosa”. O homem se confunde constantemente com o sagrado e, na atualidade, se
reconhece como agente Unico e também agente da historia, rejeitando todo apelo a
transcendéncia. Isto é, ndo aceita modelo algum de humanidade que ultrapasse a condicao

humana.

A religido como forma de vida e concep¢do do mundo, atualmente, se confunde com o
Cristianismo. O Ocidente tenta familiarizar-se com as religibes do Oriente, entretanto,
conhecer uma parte dessa literatura sacra, ndo é ainda suficiente para conseguir compreender

0 universo mental daquele modo de pensar: “homo religiosus”.

Percebemos este fato por meio de narrativas religiosas como o Budismo, o

Cristianismo, o Espiritismo, o Islamismo, e o Judaismo.
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O Budismo foi fundado na India, por Siddharata Gautama (480-400 a. C.), que
posteriormente passou a ser reconhecido por Buda. Este é um guia espiritual e trata a morte
com certa naturalidade, visto que, para ele, tudo se extingue inevitavelmente. Logo, o
Budismo d4 ao homem o preparo necessario para lidar com o inevitavel, seguindo o principio
da impermanéncia, ou seja, “a transformacdo universal de todos os seres e todas as coisas”.
Logo, quando observados casos de suicidio assistido, por exemplo, o Budismo realiza uma
ligagdo entre sua crenca quanto a sensibilidade da vida, e a escolha que o paciente deve emitir
analisando todos os aspectos do sofrimento. E uma das Unicas religides que possui um

resquicio de aceitacdo acerca do suicidio.

O Cristianismo, tipica religido Ocidental, dispde que a vida é sagrada, inviolavel.
Condutas que violam a vida, como assassinato e suicidio, a titulo de exemplo, violam os

preceitos divinos, sendo isto regra, tanto para a religido Crista, quanto para a religido Catdlica.

N&o € novidade que, desde os primdrdios, o Cristianismo tentou exercer e disciplinar o
seu poder sobre o corpo dos individuos. Porém, atualmente, a eutanésia e o suicidio assistido,
estdo sendo debatidos pelas religides citadas, como, por exemplo, a definicdo de Eutanasia

pela Sagrada Congregacéo da Doutrina de Fé em 1980:

[...] E necessario declarar, com toda a firmeza, que nada ou ninguém pode autorizar
a que se dé a morte a um ser humano inocente, seja ele feto ou embrido, crianca ou
adulto, velho, doente incuravel ou agonizante. [...] Trata-se, com efeito, de uma
violacdo da Lei Divina, de uma ofensa a dignidade da pessoa humana, de um crime
contra a vida, de um atentado contra a humanidade. [...]

Por Eutanasia, entendemos uma a¢do ou omissdo que, por sua natureza ou nas
intencdes, provoca a morte a fim de eliminar toda a dor. A Eutanésia situa-se,
portanto, no nivel das intencdes e no nivel dos métodos empregados.

O Espiritismo foi codificado no século XX por Allan Kardec. Apesar de assemelhar-se
aos preceitos cristdos, o Espiritismo cré na reencarnacao do espirito apos a morte, sendo esta
vista enquanto uma evolucdo do plano espiritual. Entretanto, o suicidio e a Eutanasia ndo séo
permitidos, visto que o ser deve respeitar o seu plano momento divino, seu momento neste

plano material. Tudo é parte de uma evolucéo espiritual.

O Islamismo, por sua vez, possui extrema confianca em Deus, tendo sido pautado
procedendo ao Cristianismo, podendo ser considerado a religido mais recente a ser conhecida.
Esta religido declama expressamente no Cordo e no Suna sua oposicdo ao suicidio e
subentende-se a proibicdo a Eutanasia: “E ndo matei a vO0s mesmos! Deus procede
misericordiosamente convosco!”, “Se alguém matar outra pessoa isto deve ser considerado
como se tivesse matado a todas as pessoas. E se alguém mantiver com vida outra pessoa €

como se tivesse mantido com vida todas as pessoas .
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Por fim, no Judaismo, religido do Ocidente, que acredita que o vencedor do conflito
preserva a vida e dor, destaca-se a preservacdo enquanto vitoriosa. A tradicdo Halakhah
(hebraica) é contréria a Eutanasia. A prorrogagdo da vida € uma dadiva divina, seja ela
concedida pelo médico, ou por outrem. Exceto em determinados casos os quais a Halakhah
permite “deixar morrer”, como, por exemplo, se o paciente € terminal e pode morrer em trés

dias, todos os tratamentos e manobras para manter sua vida podem ser desfeitos.
9. CONCLUSAO

Ainda que a eutanasia seja proibida pelo Ordenamento Juridico Brasileiro, ndo ha
comprovagdes acerca de qual fundamento segue o Estado, visto que, como demonstrado, o

mesmo consiste em uma inviolabilidade da vida em alguns critérios excepcionais.

Acreditamos, aqui, que as garantias Constitucionais demonstram suficientemente a
importancia de respeitar-se as crencgas de cada individuo, para muitos, a vida da forma em que
se encontra, € indigna, outro preceito também assegurado pela Constituicdo. Neste ponto, €
importante ressaltarmos que a regulamentacdo da Eutanasia ¢ imposta pelo Codigo Penal
Brasileiro, tratando-se, entdo, de uma norma infraconstitucional. Logo, quando apresentado o
choque entre o Artigo Primeiro da Constituicdo da Republica Brasileira, pacifica-se a

permanéncia de Lei Constitucional.

Ademais, em um Estado propriamente dito como Laico, ndo deve abrir-se mao das

religibes, mas sim, abraca-las, sem que haja distin¢do ou critérios de proximidade.

Ainda, o Brasil oferece um sistema de saude gratuito, o0 SUS, que é relevantemente
conhecido pelo nimero de pendéncias, visto que, mesmo muito inclusivo e necessario, ndo
possui capacidade para abrigar todas as necessidades do povo brasileiro. Logo, alguns dele
ainda pairam em condicGes precarias, seja aguardando doacgdes, atendimento ou, até mesmo,

uma cirurgia de extrema necessidade.

O termo Eutanasia vem do grego e resulta da juncdo entre 'eu’ (bom) e ‘thanatos'
(morte). Podemos evoca-lo como um tipo de “boa morte”, portanto, destacando-se, aqui, 0
direito individual de ndo se viver em uma situacdo considerada por aquela pessoa como
deploravel, o Ordenamento Paternalista deve, sobretudo, garantir que cada um decida a sua

forma de morrer.
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RESUMO

A luta pelos diretos de género vem evoluindo lentamente ao longo dos anos, tendo seu inicio
com as mulheres, fortemente influenciadas pelo movimento feminista. No Brasil, o primeiro
grande marco historico foi a permissdo do alistamento eleitoral para mulheres, em 1932 e
ratificado pela Constituicdo Federal de 1934, pelo entdo presidente Getulio Vargas. A partir
dai a luta se intensificou e perdura até hoje; entretanto, atualmente, os direitos de género
abarcam também as pessoas que se identificam como lésbicas, gays, bissexuais, transgénero,
queer ou intersexuais (LGBTQIA+). Nesse sentido, o0 objetivo geral do presente trabalho é
analisar a evolucao dos direitos das pessoas LGBTQIA+ ao longo dos anos no ordenamento
juridico brasileiro, em especial nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. Para
tanto, utilizou-se o método dedutivo e as técnicas de pesquisa bibliografica, legislativa e
jurisprudencial. Com isso chegou-se a conclusdo de que o ordenamento juridico brasileiro
possui legislacdo que tratam apenas dos direitos da mulher, deixando de tratar dos direitos das
pessoas LGBTQIA+, cabendo, desta forma, ao STF tomar decisdes a fim de assegurar 0s
direitos e criar politicas publicas de protecdo para 0s/as sujeitos/as em questao.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos de género; Comunidade LGBTQIA+; Supremo Tribunal
Federal; Poder legislativo; Poder Judiciario.

1. INTRODUCAO

A tematica enfrentada no presente trabalho constitui-se na analise da evolucdo dos
Direitos de Género no ordenamento juridico brasileiro ao longo dos anos, especialmente 0s
direitos das pessoas LGBTQIA+.E isso porque essa area do direito é recente e teve seu inicio
influenciado pelo movimento feminista, que pleiteava a igualdade de direitos entre homens e
mulheres, além da busca da dignidade, visto que as mulheres se encontravam, juridicamente,

em posi¢do muito inferior a dos homens.
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Ocorre que com a concessdo do direito ao voto feminino, considerada a primeira
grande conquista desta luta, a luta pelos direitos de género se disseminou, abarcando lutas por
melhores condicOes de trabalho, pelo reconhecimento da importancia feminina para a
sociedade, bem como pleiteando a criacdo de politicas publicas em beneficio da mulher.

Assim, com o passar dos anos novas identidades pessoais foram surgindo e 0s novos
arranjos de familia foram se concretizando na sociedade, razdo pela qual as pessoas
LGBTQIA+ passaram a integrar a luta dos direitos de género, posicionando-se politicamente
e pleiteando a criagdo de politicas publicas de protecdo a classe, visto que sempre se

encontraram em situacdo de vulnerabilidade.

Diante disso, tem-se como problematizacdo a ser pesquisada a evolugcdo dos direitos
de género e a forma como esses direitos tém sido tratados no ordenamento juridico. Desta
forma, o presente trabalho tem por objetivo geral construir um panorama geral dos direitos

relacionados a questdo de género no ordenamento juridico brasileiro atual.

Como objetivos especificos, a pesquisa visa estudar o movimento feminista e a
construcdo do género feminino perante a sociedade sob as explicacBes de Judith Butler;
analisar a legislacdo brasileira que versa sobre os direitos de género; analisar as principais
decisbes do Supremo Tribunal Federal, acerca da construcdo dos direitos das pessoas

LGBTQIA+, tendo em vista a auséncia de legislacdo especifica sobre o assunto.

O presente estudo se justifica pelo vacuo legislativo sobre os direitos de género,
reservando-se a legislacdo a versar somente sobre os direitos femininos, como se somente as
mulheres fossem sujeitas de direitos de género, carecendo, desta forma, as pessoas LGBTI se
socorrerem do STF a fim de terem seus direitos e sua integridade fisica e psicoldgica

resguardada.

No tocante a metodologia utilizada, a técnica de pesquisa € a documentacdo indireta,
ou seja, os dados ja existentes acerca do tema sdo coletados e explorados no decorrer da
pesquisa, fazendo uso das seguintes espécies de documentacdo indireta: pesquisa

bibliografica, documental, legislativa e jurisprudencial.

O método de abordagem, isto é, as atividades sistematicas e racionais que, com maior
seguranca e economia, permitem alcancar o objetivo do trabalho, é o hipotético-dedutivo. Este
método parte de premissas genéricas com o fim de particularizar o conhecimento. Logo, se
todas as premissas sdo verdadeiras, a conclusdo também devera ser verdadeira. O argumento

dedutivo tem a finalidade de explicar o conteudo das premissas. Portanto, tem-se como
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premissa a deficiéncia legislativa atinente aos direitos de género como um todo e, ao seu
concluir, abordar-se-4 a importancia da edicdo de leis que protejam os sujeitos de direitos de

género.

Com a andlise ndo se pretende, entretanto, realizar um estudo exaustivo do tema, mas
apenas delinear alguns momentos importantes que norteiam a problematica apresentada, bem

como pontuar algumas questdes especificas e polémicas na seara dos direitos de género.

Espera-se, portanto, que o presente trabalho desperte o interesse e a consciéncia do/a
leitor/a para que também passe a meditar sobre a importancia dos direitos de género para a
sociedade, bem como para que passe a analisar seu comportamento quando diante de qualquer

tipo de violéncia de género.
2. A (DES)CONSTRUCAO DO GENERO POR JUDITH BUTLER

Em sua obra, Butler (1990) apresenta, de forma simultanea, a desconstrucdo e a
construcdo do género. A filosofa ataca a ideia de que o0 género estd intimamente ligado ao

sexo bioldgico do individuo.

Ferraz, Addor e Nascimento Neto (2019, p. 08) conceituam género como a forma que
uma pessoa se identifica e se manifesta, ou seja, homem, mulher, intersexual, transexual,

transgénero etc.

Neste sentido, entende-se que a livre orientacdo sexual consiste no direito de ser
respeitado, tanto pelo Estado quanto por terceiros, no que se refere a preferéncia afetiva e
sexual de cada individuo, sendo vedada qualquer restricdo de direitos baseada na orientacao
sexual (RAMOS, 2018, p. 1010, 1011)

Para Butler (1990, p. 24) “(...) a distingdo sexo/género sugere uma descontinuidade
radical entre corpos sexuados e género culturalmente construidos”. A partir desta afirmacéo, é
possivel perceber que a autora entende que o género esta intimamente ligado com a cultura do
individuo. Ou seja, 0 corpo € visto somente como uma caixinha onde 0 género se constroi

através da cultura.

Além disso, Butler (1990, p.27) ainda afirma que “o corpo ¢ representado como um
mero instrumento ou meio com o qual um conjunto de significados culturais € apenas
externamente relacionado”. Para a autora, 0 sexo é natural, ao passo que o0 género é

construido.
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Em sua obra, Butler € enfatica ao dizer que o género do individuo ndo esté ligado a sua
caracteristica biolégica, nem tdo pouco a sua identidade. Butler (1990, p. 54) afirma que “o
retorno a biologia como base de uma sexualidade ou significacdo especificas femininas parece

desbancar a premissa feminista de que a biologia ndo é o destino”.

A autora aponta que o individuo pode ter um conflito de identidade se esta estiver

ligada as suas caracteristicas biologicas:

Em sendo a “identidade” assegurada por conceitos estabilizadores de sexo, género e
sexualidade, a propria no¢ao de “pessoa” se veria questionada pela emergéncia
cultural daqueles seres cujo género é “incoerente” ou ‘“descontinuo”, 0S quais
parecem ser pessoas, mas ndo se conformam as normas de género da inteligibilidade
cultural pelas quais as pessoas sao definidas. (BUTLER, 1990, p. 38)

Butler entende que sexo exige um género, mas que este ndo esta adstrito ao conceito
binario/biologico. (BUTLER, 1990, p.45). Portanto, o reconhecimento da heterossexualidade
naturalizada e trata o género como uma relacdo bindria onde o masculino e totalmente
diferente do feminino, sendo que tal diferenca se da pela pratica do desejo heterossexual.
Entretanto, este ato resulta na consolidacdo e da coeréncia interna respectiva do sexo, do
género e do desejo. (BUTLER, 1990, p. 45, 46)

E evidente que a filosofa é contraria ao conceito binario de género, fazendo-se
entender, inclusive, favoravel a criagdo de novos géneros. Ademais, em momento oportuno
sera abordado como a criacdo de novos géneros impactaram na criacdo de novos conceitos de

familia no ordenamento juridico brasileiro.
3. OS DIREITOS DE GENERO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Denominada como a Constituicdo Cidada, a Constituicdo de 1988 € a mais longa das
constituicdes brasileiras. Trata-se de uma constituicdo mais social, que trouxe em seu
arcabouco direitos fundamentais muito importantes, tais como a dignidade da pessoa humana

e a igualdade de género.

A dignidade da pessoa humana deve ser respeitada para que haja equilibrio na
sociedade, deixando, desta forma, de lado a existéncia de seres superiores ou inferiores. Desta
feita, a igualdade dignidade da pessoa humana deve ser posta acima de qualquer valor na
sociedade. (OLIVEIRA, 2013, p. 19)

Neste sentido, Nunes Janior (2019, p. 537) defende que “trata-se da fonte de todos os
direitos e garantias fundamentais da pessoa humana. Se o ser humano ¢ titular de direitos e

garantias, é porque deve ser tratado dignamente”. Por sua vez, Lenza (2019, p. 101) ensina
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que o principio da dignidade da pessoa humana € o principio base de todos os outros direitos

fundamentais.
Ainda, Oliveira (2013) leciona que

O Estado que faz as leis e a elas se submete tem o dever de defender a pessoa
humana e a ela assegurar condi¢cdes dignas para que todos possam ter uma vida
saudavel e livre de qualquer espécie de repressdo e discriminacdo, fazendo assim,
justica social para todos. (OLIVEIRA, 2013, p. 20)

Portanto, a Constituicdo Cidada trouxe aos brasileiros a possibilidade de uma melhor
qualidade de vida em sociedade através da dignidade da pessoa humana. A igualdade de
género esta prevista no art. 5°, inciso I, da Carta Magna e, segundo Ramos (2018, p. 676), “a
igualdade consiste em um atributo de comparacdo do "tratamento dado a todos 0s seres

humanos, visando assegurar uma vida digna a todos, sem privilégios odiosos”.

Assim, é vedado ao legislador se utilizar da legislacdo para estabelecer tratamento
desigual e intolerante para pessoas em situacdo semelhante, bem como € vedado ao intérprete
da lei aplica-la de maneira distinta para casos e pessoas semelhantes. (PAULO;
ALEXANDRINO, 2017, p. 117). Entretanto, no entendimento da doutrina majoritaria, o
conceito de igualdade deve ser entendido como tratar de maneira desigual os desiguais na
medida das suas desigualdades. (FERNANDES, 2017, pg. 452).

Neste sentido, Dutra (2017) leciona que

Sob o palio da igualdade material, caberia ao Estado promover a igualdade de
oportunidades por meio de politicas publicas e leis que, atentos as caracteristicas dos
grupos menos favorecidos, compensassem as desigualdades decorrentes do processo
histérico da formagéo social. (DUTRA, 2017, p. 111)

Neste diapasdo, Paulo e Alexandrino (2017, p. 117) ensinam que “em suma, O
principio da igualdade ndo veda o tratamento discriminatorio entre individuos, quando ha
razoabilidade para a discriminagdo”. Portanto, a legislacdo em geral, mas, principalmente, a
atinente aos direitos de género, se destinam a pessoas especificas, a fim de tratar os desiguais

na medida das suas desigualdades.

Considerando que vivemos em uma sociedade majoritariamente machista e opressora
(BARROS; et al, 2020, pg. 04), coube aos legisladores editarem leis a fim de fazer valer os
direitos das mulheres. Portanto, o ordenamento juridico brasileiro traz consigo alguns marcos
historicos envolvendo os direitos de género, personificado nas mulheres, tais como o fim do

patrio poder, a lei Maria da Penha a criacdo do feminicidio como tipo penal.

Acerca do patrio poder, nota-se que o artigo 5°, inciso I, da Constituicdo Federal

determinou a igualdade entre os géneros. Neste mesmo sentido, o constituinte, através do art.
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226, § 5° determinou que ambos os cbnjuges sdo responsaveis pelos direitos e deveres
inerentes a sociedade conjugal. Tal dispositivo comecava a dar cabo ao patrio poder, que era
exercido exclusivamente pelo homem, por for¢a do Codigo Civil de 1916. Com o advento do
Caodigo Civil de 2002 o pétrio poder foi extinto, dando lugar ao poder familiar, nos termos do
1.634.

O Cadigo Civil de 1916 delegava o patrio poder ao marido e somente na sua falta ou
impossibilidade de assumir tal responsabilidade, a responsabilidade era transmitida a mulher,
sendo que caso uma vilva se casasse novamente, esta perdia o poder familiar em relacdo aos
filhos havidos no casamento anterior. A constituicdo Federal criou o tratamento isonémico
entre os cOnjuges, gerando igualdade de direitos e deveres inerentes a familia. (DIAS, 2016,
p. 781)

Tartuce (2017) explica que

O poder familiar € uma decorréncia do vinculo juridico de filiacdo, constituido o
poder exercido pelos pais em relacdo aos filhos, dentro da ideia de familia
democratica, do regime de colaboragdo familiar e de relacdes baseadas, sobretudo,
no afeto. (Tartuce, 2017, p. 1457)

Portanto, atualmente, o poder familiar é exercido por ambos os cdnjuges, se aplicando,

inclusive, nas unides homoafetivas.

Outro marco extremamente importante € a criacdo da lei n° 11.340, datada de 07 de
agosto de 2006, popularmente conhecida como Lei Maria da Penha foi responsavel por criar

mecanismos a fim de coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Considerando que o texto constitucional determina a criacdo de mecanismos para
coibir a violéncia no ambito das relacGes familiares, foi editada a Lei n°® 11.340/2016,
denominada como Lei Maria da Penha, a qual criou mecanismos para coibir e prevenir a
violéncia doméstica e familiar, objetivando assegurar a integridade fisica, moral, sexual,

psiquica e patrimonial da mulher. (DIAS, 2016, p. 188)

Cumpre ressaltar que o artigo 6° da lei em comento determina que a violéncia
doméstica e familiar se iguala a violacdo dos direitos humanos. Diante do exposto, € possivel

perceber que a desigualdade € utilizada para igualar o tratamento entre as partes.

Em complemento a Lei Maria da Penha, a criacdo da lei n® 13.104, datada de 09 de
marco de 2015, trouxe a previsdo do feminicidio como qualificadora do crime de homicidio,

bem como o enquadrou como crime hediondo.
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Durante a tramitacdo do projeto de lei, a Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito que

avaliou tal projeto se posicionou da seguinte forma:

O assassinato de mulheres pela condigdo de serem mulheres é chamado de
“feminicidio” — sendo também utilizados os termos “femicidio” ou “assassinato
relacionado a género” - e se refere a um crime de 6dio contra as mulheres,
justificada socioculturalmente por uma historia de dominacdo da mulher pelo
homem e estimulada pela impunidade e indiferenca da sociedade e do Estado. [...] O
feminicidio é a instancia dltima de controle da mulher pelo homem: o controle da
vida e da morte. Ele se expressa como afirmacéo irrestrita de posse, igualando a
mulher a um objeto, quando cometido por parceiro ou ex-parceiro; como subjugacdo
da intimidade e da sexualidade da mulher, por meio da violéncia sexual associada ao
assassinato; como destruicdo da identidade da mulher, pela mutilacdo ou
desfiguracéo de seu corpo; como aviltamento da dignidade da mulher, submetendo-a
a tortura ou a tratamento cruel ou degradante. (BRASIL, 2013, p. 1003)

Assim, a lei do feminicidio anda de maos dadas com a Lei Maria da Penha, a fim de

coibir a violéncia de género contra a mulher.

Em que pese vivamos sob a vigéncia da constitui¢do cidada, garantidora da igualdade
entre homens e mulheres, percebe-se que a igualdade entre homens e mulheres ndo s6 passou
a ser aplicada apo0s a edicdo de leis com o fim de fazer valer a igualdade. A sociedade
machista e opressora citada por Fabiana Barros (2020) sé passou a aplicar a igualdade entre
homens e mulheres apos entender que, caso a igualdade ndo seja aplicada, espécies de
punicdes poderdo ser aplicadas. Entretanto, conforme se vera adiante, o principio da igualdade

se aplica parcialmente, deixando de lado alguns sujeitos.

4. A CONSTRUCAO DOS DIREITOS DAS PESSOAS LGBTQIA+ NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Em que pese estejamos sob a égide da Constituicdo cidadd e que haja a garantia da
igualdade de género, ha, atualmente, uma lacuna legislativa no que se refere as pessoas que se
identificam como LGBTQIA+, visto que ndo ha legislacdo que versem sobre orientacéo
sexual ou identidade de género. Portanto, no presente capitulo serdo abordadas duas grandes

conquistas das pessoas LGBTQIA+ no ambito jurisprudencial.

Considerando a auséncia de legislacdo que garanta os direitos das pessoas
LGBTQIA+, tais direitos sdo tratados e garantidos através do STF. E isso porque a
Constituicdo Federal, em seu artigo 102, atribuiu ao STF a guarda da Constituicdo. Na prética,
os direitos das pessoas LGBTQIA+ sdo garantidos através de acGes que questionam a
constitucionalidade de alguma lei ou através de recursos. Trata-se de um caminho exaustivo,
mas que gera a regulamentacao até que uma lei especifica seja criada. Neste viés, tém-se duas

decisdes paradigmaticas:
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A primeira decisdo paradigmatica diz respeito ao reconhecimento da unido estavel de
casais homoafetivos, que se deu em 05 de maio de 2011, através do julgamento da Arguicédo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132/RJ e da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.277/DF. Ambas as acgdes discutiam a possibilidade do
reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, utilizando o Estatuto dos
Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro como base para a discussdo. De acordo com o
governador do Estado do Rio de Janeiro, autor da ADPF, a discussdo se fez necessaria pois o
texto do estatuto violaria os direitos das pessoas homoafetivas, tais como as concessdes de
licencas por motivo de doenca em pessoa da familia, ou acompanhamento de conjuge e
beneficios de ordem previdenciéria. Inicialmente, o entendimento obtido através do texto do
estatuto era que tais beneficios seriam aplicados somente aos pares heteroafetivos.

A unido estavel ndo é limitada pela legislacdo, tendo somente suas caracteristicas
elencadas, sobre tudo o desejo de constituir familia. (DIAS, 2016, p. 416). Por sua vez. a
relatoria das acGes, que tramitaram em apenso (ADPF 132/RJ e ADI 4.277/DF), foi realizada

pelo Ministro Ayres Britto, que votou da seguinte forma:

No mérito, julgo procedentes as duas a¢cdes em causa. Pelo que dou ao art. 1.723 do
Cadigo Civil interpretacdo conforme a Constituicdo para dele excluir qualquer
significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”. Reconhecimento que ¢ de
ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido
estavel heteroafetiva.

Considerando que a decisdo possui efeito erga omnes e vinculante, ndo se pode
amparar interpretacdo diversa ao enquadramento da unido homoafetiva como familia. Desta
forma, deve-se, portanto, haver a incidéncia dos mesmos dispositivos legais inerentes a uniao
estavel entre casais heteroafetivos. (TARTUCE, 2017, p. 1408)

Sobre o0 assunto, Marques (2020) afirma que

0 Ministro Gilmar Mendes pontuou que tal protecdo dos direitos das pessoas que
convivem em relagcdes homoafetivas deveria ser realizada pelo Congresso Nacional
prioritariamente, porém, ocorrem dificuldades no processo decisorio, “em razdo das
multiplas controvérsias que se lavram na sociedade em relagdo a esse tema”,
destacando, ainda, a dificuldade do modelo representativo em operar em tais
circunstancias. Também se encontra alusdo a necessidade de regulamentacdo pelo
Congresso Nacional da disciplina juridica da unido homoafetiva como um todo.

Todos 0s ministros acompanharam o voto do relator. A fim de corroborar com o
entendimento do ministro relator, é possivel afirmar, nas palavras de Almeida (2011, p. 44,
45), que “se a familia é a base social, segundo protecdo constitucional, o direito ndo pode

servir de obstaculo a harmonia social”.
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Tartuce (2017, p. 1.380) ensina que “ndo ha hierarquia entre casamento e unido
estdvel. S8o apenas entidades familiares diferentes, que contam com a protecdo
constitucional”. Portanto, o reconhecimento da unido estavel de pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar é o primeiro grande marco da concessao de direitos as pessoas LGBTQIA+

em ambito nacional, criando um novo conceito de familia.

A segunda decisdo paradigmatica diz respeito ao reconhecimento da LGBTQIA+fobia
como racismo. Este assunto merece maior destaque pois 0 sangue LGBTQIA+ escorre por
todo o Brasil por atos discriminatérios e violentos, simplesmente por questdo de género. Por
ndo haver uma protecdo especifica ou uma politica publica de combate a violéncia de género,
as pessoas LGBTI acabam assumindo uma posicdo de vulnerabilidade, o que pode ser
comprovado pelo nimero de mortes de pessoas LGBTI. De acordo com o Grupo Gay da
Bahia (2019), entre os anos de 2000 e 2019, 4.809 pessoas foram mortas por razdo de género,
sendo que a maior incidéncia de casos ocorreu no ano de 2017, conforme se vé na TABELA

1.
TABELA 1 — Casos de mortes violentas de LGBT+, Brasil, 2000 a 2019.
Ano N° Vitimas
2000 130
2001 132
2002 126
2003 125
2004 158
2005 135
2006 112
2007 142
2008 187
2009 199
2010 260
2011 266
2012 338
2013 314
2014 329
2015 319
2016 343
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2017 445
2018 420
2019 329
Total 4809

FONTE: GGB (2019).

O reconhecimento da LGBTQIA+fobia como racismo se deu em 13 de junho de 2019
através do julgamento do Mandado de Injuncdo 4733/DF e da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo 26. As acfes questionavam a inércia legislativa do
Congresso Nacional em editar lei que tratasse da criminalizagdo da homofobia e da transfobia.
As acles tramitaram em apenso e, por maioria de votos, a LGBTQIA+fobia passou a ser
considerada crime, adquirindo, por forca da votacdo em questdo, efeito vinculante e eficacia

geral.

Inicialmente, deve-se observar que o racismo é conceituado por Jardim e Lépez (2013)

como

A predicacdo de decisbes e de politicas sob consideracdes de raca com o propdsito
de subordinar um grupo racial e manter o dominio sobre esse grupo. O racismo
apresenta-se ao mesmo tempo aberto e encoberto, em dias formas estreitamente
relacionadas entre si. Quanto a forma individual, o racismo manifesta-se em atos de
violéncia de individuos brancos que causam mortes, danos, feridas, destruicdo de
propriedade, insultos contra individuos negros. (JARDIM; LOPEZ, 2013, n.p)

Nesse sentido, a discriminacdo em razao de identidade de género ou orientacdo sexual
inclui qualquer ato que tenha como objetivo de prejudicar ou anular a igualdade perante a lei e
os direitos humanos. Cumpre ressaltar que a discriminacdo baseada na orientacdo sexual,
geralmente, € acompanhada pela discriminacdo inerentes a circunstancias como raca, idade,
religido etc. (YOGYKARTA, 2006, p. 12, 13)

A discussdo foi levada ao Supremo considerando os diversos insultos e ataques de
violéncia cometidos contra a comunidade LGBTI, razdo pela qual foi requerida a equiparagédo
da LGBTQIA+fobia como racismo. A discussao abordou, inclusive, assuntos como a religido,
assegurando a liberdade constitucional as manifestacfes religiosas, desde que tais
manifestacdes ndo contenham discurso de 6dio, ndo incitem discriminacdo, hostilidade ou

violéncia contra pessoas LGBTQIA+.

A relatoria do caso foi feita pelo Ministro Celso de Mello que votou da seguinte

maneira:

[...] conheco, em parte, da presente acéo direta de inconstitucionalidade por omissao,
para, nessa extensao, julga-la procedente, com eficacia geral e efeito vinculante, nos
termos a seguir indicados:
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[]

(d) dar interpretacio 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 que
sobrevenha legislagdo autbnoma, editada pelo Congresso Nacional, seja por
considerar-se, nos termos deste voto, que as praticas homotransfobicas qualificam-
se como espécies do género racismo, na dimenséo de racismo social consagrada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento plendrio do HC 82.424/RS (caso
Ellwanger), na medida em que tais condutas importam em atos de segregacdo que
inferiorizam membros integrantes do grupo LGBT, em razdo de sua orientacdo
sexual ou de sua identidade de género, seja, ainda, porque tais comportamentos de
homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de discriminacdo e de ofensa a
direitos e liberdades fundamentais daqueles que compdem o grupo vulneravel em
questao;

[]
Cumpre ressaltar que a deciséo se aplica para ambas as a¢fes que tramitaram no STF.
A tipificacdo da LGBTQIA+fobia como racismo representa um grande passo na luta
da classe LGBTI, visto que houve uma redu¢do no numero de vitimas, visto que atos de
violéncia e intolerancia passaram a ser punidos ser punidos de maneira mais precisa e justa,

entretanto, a luta contra a LGBTQIA+fobia ainda ndo se findou.

Além das decisbes citadas, outras decisdes proferidas pelo Supremo asseguraram
direitos as pessoas LGBTQIA+. O caminho percorrido por estes/as sujeitos/as até a garantia
de seus direitos € arduo e, muitas vezes, espinhoso. A trajetdria na busca de direitos para as
LGBTQIA+ ndo chegou ao fim, ainda hd um longo caminho a ser percorrido, mas cada

conquista € um alivio aos/as referidos/as sujeitos/as.
5. CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade patriarcal e machista reduziu o0 homem a um sujeito de conhecimento,
moldado para acreditar unicamente na regra sistematica, tomando-a como verdade absoluta e
ndo se permitindo conhecer novas possibilidades, ou seja, 0 homem, aqui entenda-se o
individuo do género cis masculino, responsavel, na maioria dos casos de violéncia de género,
entende que é superior a todos 0s outros sujeitos e que somente a sua forma de enxergar as
situacbes estdo corretas, sendo vedada qualquer possibilidade excecdo. Como diziam os
antigos, ele colocou um antolho (acessério que se coloca na cabeca de um cavalo a fim de que

ele olhe apenas para frente) e enxerga somente o0 que esta ébvio em sua frente.

O processo de modernizacdo propGe, diariamente, que o0 ser humano aceite passar por
uma mudanga interna, uma reforma intima, que pode alterar drasticamente a sua forma de
pensar, de agir, de se posicionar, de se relacionar com o seu proximo e, principalmente, alterar

0 Seu carater.

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise 144



Aceitando a mudanca, a modernidade retira os antolhos do individuo e tudo se faz
novo. Ha novas formas de pensar, de enfrentar a realidade e de enxergar o semelhante. Ai
comega o surgimento da empatia e da preocupagdo com o préximo. E quando nasce a ideia de
igualdade e que a Unica certeza da vida é a morte, entdo, para que ser extremista e acreditar
ser superior a tudo e a todos? Por que ndo se importar com o seu semelhante e trata-lo de
maneira igualitaria e humana? E nesse momento que a situacio muda e a sociedade comeca a

caminhar junta em um sé proposito: a busca pela igualdade.
E uma bela historia, ndo ¢ mesmo? Mas essa nao é a realidade do Brasil.

Conforme demonstrado no presente trabalho, ao longo dos anos a luta pela concesséo

dos direitos de género tem sido travada bravamente e, a cada dia, parece ser mais dificil.

As mulheres venceram e conseguiram direito ao voto, mas s6 puderam exercer esse
direito doze anos apds a sua conquista, bem como conseguiram, através da renomada
Constituicdo Cidadd, o direito a igualdade entre homens e mulheres, garantindo, desta forma,

a isonomia em direitos, oportunidades e obrigacdes, mas nem sempre essa isonomia funciona.

As mulheres adquiriram o direito a dignidade da pessoa humana, mas, para serem
tratadas com dignidade, precisam de inimeras leis, tais como a Lei Maria da Penha e a Lei do
Feminicidio, a fim de que a violéncia doméstica e familiar (que jamais deveria existir em um
ambiente verdadeiramente familiar) contra a mulher seja devidamente punida, bem como para

evitar que mais mulheres sejam vitimas fatais da violéncia doméstica.

Ainda, foi necessario movimentar a maquina publica, fazendo com que onze ministros
se movessem para autorizar que um casal que se ama pudesse ser reconhecido como um casal
de verdade perante a sociedade e o0 ordenamento juridico. Também foi necessario julgar ac6es
que pleiteavam a criminalizacdo da LGBTQIA+fobia e do racismo sexual. Neste ponto, a
pergunta que se faz é: qual a importancia da vida? Vidas realmente importam? Sera que seria
necessario fazer toda essa movimentacdo da maquina publica para dizer que um crime é um
crime, que cada um tem a liberdade de escolher a orientacdo sexual que quiser? Seréa que seria
realmente necessario movimentar a maquina publica para dizer que a op¢do sexual de

individuo tem relacdo somente com ele?

Até quando processos judiciais que versam sobre pessoas LGBTQIA+ irdo tramitar
durante anos e a justica estadual ndo sera capaz de julgar a causa, tendo que remeter 0s autos
ao STF? Serd que € realmente necessario movimentar 0os ministros do Supremo Tribunal

Federal toda vez que 0 assunto ou que 0 processo tratar sobre os direitos de género?
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Foram anos de luta para que a legislacdo comecasse a ser favorével as mulheres.
Quanto tempo sera que vai levar para que os legisladores comecem a legislar em prol da
populacdo LGBTQIA+? Até quando serdo enfrentadas dificuldades para criacdo de politicas

publicas envolvendo género?

Tudo isso se faz necessario porque o ser humano ndo se permite olhar o seu
semelhante como olha a si mesmo. A falta de empatia cega o ser humano, ou melhor, coloca
nele, a cada dia, um novo antolho. Engana-se quem pensa que a luta pelos direitos de género
estd no fim ou que ela esta facil. A cada dia a batalha aumenta. A cada ano o nimero de
mortes por LGBTQIA+fobia é alarmante, e isso ndo é motivo para comemoragdo. Alids, a
comemoracao por vitérias alcancadas pela luta dos direitos de género é feita com mais luta.
Esta € uma luta de todos, por todos e para todos.

A intencdo, neste momento &, realmente, deixar de lado toda a formalidade e trazer
uma visdo um pouco mais humanitaria para o presente trabalho. A intencéo € fazer com que o
leitor reflita sobre quais tém sido as suas condutas diante de situagdes envolvendo os direitos

de género, e 0 que ele pode fazer para melhorar seu posicionamento.
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Novas Perspectivas Para o Direito
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RESUMO

A pandemia do novo coronavirus (COVID-19) trouxe uma série de alteragdes no cotidiano da
populacdo mundial, inclusive no cotidiano da administracdo publica. Com o aumento
expressivo de casos, 0 desabastecimento de insumos de saude nas unidades basicas de salde e
nos hospitais publicos comecgou a ocorrer, e 0 poder publico se viu na obrigacdo de editar uma
legislacdo para facilitar a compra e a contratacdo de insumos a fim de possibilitar a realizacédo
do enfrentamento ao novo coronavirus com seguranca para os profissionais da linha de frente.
Com isso, fora sancionada na Lei n° 13.979/2020, que dentre tantas diretrizes, flexibilizou a
compra e a contratacdo de insumos de saude pela administracdo publica, desde os mais
basicos até os mais complexos, permitindo a realizacdo de dispensa de licitacdo para
aquisicao dos referidos insumos. A partir desta narrativa, tem-se como objetivos realizar: i) a
andlise do instituto da dispensa de licitacdo; ii) a analise da possibilidade de responsabilizacao
do administrador publico nos casos de fraude a licitacdo; e iii) a analise das alteracdes trazidas
pela Lei Federal n® 13.979/2020, comparando-as com as regras da lei n°® 8.666/1993. A fim de
atingir tais objetivos utilizar-se-4& o método hipotético-dedutivo e as técnicas de pesquisa
bibliogréfica, legislativa e jurisprudencial. Ao final do presente trabalho, pretende-se fazer
uma provocacdo aos leitores, no sentido de fazé-los pensar se a flexibilizacdo é realmente
vantajosa ou se a flexibilizacdo trazida pela nova lei, na realizada, se trata de uma brecha
possibilidade para a facilitacdo da realizacdo de crimes licitatérios.

PALAVRAS-CHAVE: Licitacdo; Dispensa de Licitacdo; Administracdo Publica;
Coronavirus; Responsabilizagéo.
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1. INTRODUCAO

A temaética enfrentada no presente trabalho constitui-se da andlise do instituto da

dispensa de licitacdo, sobretudo no periodo de enfrentamento ao novo coronavirus.

A pandemia do novo coronavirus trouxe uma série de alteragcdes na vida da populacdo
mundial: a utilizacdo de mascaras, o aumento na frequéncia da higienizacdo das maos, o
aumento de trabalhadores em teletrabalho etc. Alem de todas essas mudancas, houve tambem
0 aumento do consumo de insumos de salde, os quais sdo utilizados diariamente no

enfrentamento do virus.

Com o desabastecimento no estoque das unidades publicas de salde, houve a
necessidade de facilitar o acesso aos insumos de saude. Neste cenario, o poder publico se viu
obrigado a editar uma lei para flexibilizar a compra e a contratacdo pela administragdo

publica, considerando o risco de maior disseminagéo do virus.

Diante disso, tem-se como problema a ser pesquisado as alteracfes legislativas no

tocante a dispensa de licitacdo ocorridas por forca do novo coronavirus.

Desta forma, o presente trabalho tem por objetivo geral estudar o instituto da dispensa
de licitacdo e suas possiveis alteracbes procedimentais. Como objetivos especificos, a
pesquisa visa estudar trés hipdteses de dispensa de licitacdo de acordo com a Lei n°
8.666/1993, estudar a responsabilizacdo criminal do administrador pablico na ocorréncia de
fraude na licitacdo e analisar as diferencas trazidas pela Lei 13.979/2020. A fim de atingir os
objetivos da pesquisa, utilizou-se 0 método hipotético-dedutivo e as técnicas de pesquisa

bibliogréafica, legislativa e jurisprudencial.
2. O INSTITUTO DA DISPENSA DE LICITACAO

A dispensa de licitacdo é tutelada pela Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, que
regulamenta o artigo 37 da Constituicdo Federal, popularmente conhecida como a Lei das
LicitacOes. Licitacdo pode ser conceituada como o procedimento que antecede a celebracgéo de
contratos entre a administracdo publica e outras pessoas fisicas ou juridicas (MAZZA, 2019,
p. 826). De acordo com DI PIETRO (2020, p. 926), tal procedimento "abre a todos o0s
interessados, que se sujeitem as condicGes fixadas no instrumento convocatorio, a
possibilidade de formularem propostas dentre as quais selecionard e aceitard a mais

conveniente para a celebracdo de contrato".
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Dentre as modalidades previstas na Lei n° 8.666/1993, h4 a previsdo da licitacdo
dispensada, a qual esta prevista nos artigos 17 e 24. Spitzcovsky (2019, p. 554) leciona que
em caso de dispensa de licitagdo, o administrador publico poderd optar pela abertura do
certame competitivo, tendo em vista que had a possibilidade de realizar a contratacdo direta,
desde que o objeto da licitagcdo esteja previsto em uma das hipéteses elencadas no artigo 24.

Nesta esteira, merece destaque o ensinamento de Moreira Neto:

As excegBes ao principio licitatério definem-se infraconstitucionalmente e sdo de
direito estrito, ndo cabendo estendé-las nem interpreta-las ampliativamente. Sao
duas: a dispensa e a inexigibilidade.

A licitagdo é dispensavel quando existam razdes, legalmente previstas, que
recomendem ou reconhegam a desnecessidade da competicéo.

A licitacdo € inexigivel quando, por quaisquer motivos, faticos ou juridicos, possa
caracterizar-se a inviabilidade da competicdo. (MOREIRA NETO, 2014 p. 279)

O artigo 24 preveé varias hipoteses de dispensa de licitacdo, dentre as quais merece
destaque as hipdteses dos casos de guerra ou grave perturbacdo da ordem, emergéncia ou de
calamidade puablica e quando houver possibilidade de comprometimento da seguranca

nacional.

A dispensa de licitagdo na hipotese de guerra ou de grave perturbacdo da ordem esta

prevista no inciso 111 do artigo 24:

Art. 24. E dispensavel a licitagio:

[.-]

111 - nos casos de guerra ou grave perturbacéo da ordem;

De acordo com Fernandes (2012, p.299, apud MEIRELES, 3006, p. 279), “guerra é o
estado de beligerancia entre duas ou mais na¢des devendo ser declarada, no Brasil, por ato do
Presidente da Republica, na forma constitucional (CF, art. 84, XI1X)”. Portanto, para que haja
0 reconhecimento da existéncia de guerra, devera ser editado ato pelo presidente da republica
em situacdo envolvendo outro pais. Em contrapartida, para que um ato de grave perturbacéo
da ordem seja configurado, basta, tdo somente, ser um ato que provoque “alteragdo na ordem
social e que assuma a caracteristica de ‘fato notorio’ sob o aspecto juridico” (FERNANDES,
2012 p. 301), ndo havendo necessidade de ser editado ato declaratorio pelo presidente da

republica.

A dispensa de licitacdo na hipdtese de emergéncia ou calamidade publica esta prevista

no inciso Il do artigo 24:

Art. 24. E dispensavel a licitagdo:

IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada
urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a
seguranca de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, publicos ou
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particulares, e somente para 0s bens necessarios ao atendimento da situacdo
emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servigos que possam ser
concluidas no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e
ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a
prorrogacdo dos respectivos contratos;

Emergéncia pode ser conceituada como a situacdo dotada de certa dose de
imprevisibilidade e potencial risco a pessoas ou coisas, demandando, assim, urgéncia no
atendimento. J& a calamidade pode ser definida como o evento de anormalidade reconhecido
pelo poder publico, provocado por desastres, podendo colocar em risco a comunidade afetada
e a incolumidade publica. (FERNANDES, 2012, p. 304, 305)

Conforme disposto no inciso em comento, a dispensa de licitagdo em razéo de
emergéncia ou calamidade publica é cabivel somente para 0s bens necesséarios para a
resolucdo da situacdo, sendo vedada a prorrogacao do contrato. Oliveira, (2020, p. 73) ensina
que “quanto a impossibilidade de prorrogacdo do prazo de 180 dias, a regra deve ser
interpretada de forma ponderada, pois, em determinadas hipoOteses excepcionais, a situacdo
emergencial exigira a prorrogacdo do prazo, sob pena de prejuizo ao interesse publico”.

Cumpre ressaltar que tal assunto sera melhor abordado em momento oportuno.

A dispensa de licitacdo na hipoOtese de comprometimento da seguranca nacional esta

prevista no inciso IX:

Art. 24. E dispensavel a licitacio:

[.]

IX - quando houver possibilidade de comprometimento da seguranga nacional, nos
casos estabelecidos em decreto do Presidente da Republica, ouvido o Conselho de
Defesa Nacional;

Inicialmente, € mister destacar que tal hipdtese tem ampla abrangéncia, admitindo que
qualquer 6rgdo, empresa ou pessoa fisica seja beneficiaria da dispensa, ndo estando a hipdtese
restrita aos orgaos de defesa nacional, bastando somente o preenchimento dos requisitos
basicos estabelecidos na legislacdo, quais sejam a possibilidade de comprometimento da
seguranca nacional e que tal situacdo seja estabelecida pelo presidente da republica por meio
de decreto, com a oitiva do Conselho de Defesa Nacional. (FERNANDES, 2012, p. 373)

Cumpre salientar a possibilidade de comprometimento da seguranca nacional deve ser
real e evidente, sendo a contratacdo direta a maneira certa e mais eficaz de obstar ameacas e
riscos a seguranca nacional. (FERNANDES, 2012, p. 374)

Assim, o instituto da dispensa de licitagdo € um mecanismo que permite que o

administrador pablico realize compras e contratacdes, sobretudo em casos de crise, seja ela
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municipal, estadual e/ou distrital ou nacional, a fim de que o administrador encontre

facilidade para resolver a referida crise.
3. A DISPENSA DE LICITACOES TUTELADA PELA LEI 13.979/2020

A pandemia do novo coronavirus trouxe uma série de alteragdes no cotidiano das
pessoas, incluindo também o ambito juridico. No Brasil, o presidente da republica sancionou
a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que dispde sobre as medidas para enfrentamento
da emergéncia de salde publica em decorréncia do novo coronavirus. Considerando o
agravamento da situacdo, O Congresso Nacional editou o Decreto Legislativo n° 6, de 2020,
reconhecendo a ocorréncia do estado de calamidade publica até o dia 31 de dezembro de
2020.

A situacdo da pandemia fez com que o poder legislativo e a presidéncia da republica

autorizassem a dispensa de licitacdo para fins de combate ao novo coronavirus:

Art. 4° E dispensavel a licitacdo para aquisicio ou contratacdo de bens, servicos,
inclusive de engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de
salde publica de importancia internacional de que trata esta Lei.

8§ 1° A dispensa de licitacdo a que se refere o caput deste artigo é temporaria e
aplica-se apenas enquanto perdurar a emergéncia de salde publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus.

Tal situacdo é pautada na existéncia de risco. Nesta esteira, Fernandes leciona que

N&o basta, contudo, que ocorra situacdo de emergéncia, sendo imprescindivel que
essa situacdo gere urgéncia de atendimento por parte da Administracdo, cuja
Oomissdo possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranga de pessoas, obras,
servigos, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, em suma, o risco.

(FERNANDES, 2012, p. 314)
Cumpre ressaltar que a dispensa de licitacdo cuja lei n° 13.979/2020 se destina
unicamente ao enfrentamento ao coronavirus, possuindo carater temporario. (NOBRE;
AGUIAR, 2020, p. 87) Neste sentido dispde o artigo 4°-B:

Art. 4°-B. Nas dispensas de licitacdo decorrentes do disposto nesta Lei, presumem-
se comprovadas as condigdes de:

| — ocorréncia de situacéo de emergéncia;

Il — necessidade de pronto atendimento da situacdo de emergéncia;

Il — existéncia de risco & seguranca de pessoas, de obras, de prestagdo de servigos,
de equipamentos e de outros bens, publicos ou particulares; e

IV — limitagdo da contratacdo a parcela necesséria ao atendimento da situagdo de
emergéncia.

A partir da comparacdo dos dispositivos presentes na Lei n°® 9.666/1993 e na Lei n°
13.979/2020 atinentes ao procedimento da dispensa de licitacdo, chegou-se ao quadro

comparativo que pode ser observado na TABELA 1.
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TABELA 1 — Quadro comparativo entre as leis n° 8.666/1993 e 13.979/2020.

Lei n®13.979/2020

Diferencas Lei n°8.666/1993
Procedimento de licitacdo
Quanto a obrigatéria para a compra de bens

ou servicos, incluindo
suprimentos diarios de salde
publica.

obrigatoriedade do
processo licitatorio

Dispensavel a licitagdo para aquisicdo de bens,
servigos, inclusive de engenharia, e insumos
destinados ao enfrentamento da emergéncia de
salde publica. (art. 4°, caput)

Obrigagdo de cumprimento do
disposto na Lei 12.527 / 2011,
atendendo seus prazos e
informaces necessarias.

Quanto a
Transparéncia

Todas as aquisi¢cdes ou contratacOes realizadas
com base nesta Lei serdo disponibilizadas, no
prazo maximo de 5 (cinco) dias Uteis, contado
da realizacdo do ato, em site oficial especifico
na internet, observados, no que couber, 0s
requisitos previstos no § 3° do art. 8° da Lei n°
12.527, de 18 de novembro de 2011, com 0
nome do contratado, o nimero de sua inscrigdo
na Secretaria da Receita Federal do Brasil, 0
prazo contratual, o valor e o respectivo processo
de aquisicdo ou contratagdo, além das seguintes
informacgoes. (art. 4°, § 2°)

Quanto as empresas Vedacdo integral da acdo de licitar
impedidas ou e/ou contratar com a
proibidas de licitar Administragdo Publica.

Na situacdo excepcional de, comprovadamente,
haver uma Unica fornecedora do bem ou
prestadora do servico, sera possivel a sua

contratacdo, independentemente da existéncia
de sancdo de impedimento ou de suspensdo de
contratar com o poder publico. (art. 4°, § 3°)

Necessidade da elaboracdo de
estudos preliminares no
planejamento da contratacao.

Quanto aos estudos
preliminares

Para a aquisicdo ou contratagdo de bens,
servicos, inclusive de engenharia, e insumos
necessarios ao enfrentamento da emergéncia de
salide publica de que trata esta Lei, ndo sera
exigida a elaboracdo de estudos preliminares
guando se tratar de bens e de servi¢os comuns.
(art. 4°-C)

Quanto a forma de  Pagamento tradicional, atendendo

Possibilidade de utilizacdo do Cartéo de

pagamento 0s procedimentos financeiros Pagamento do Governo. (art. 6°-A)
Diferencas Lei n° 8.666/1993 Lei n°13.979/2020
Procedimento de licitacdo . , S A
Quanto & obrigatéria para a compra de bens Dispensével a licitagdo para aquisi¢do de bens,

obrigatoriedade do
processo licitatorio

ou servigos, incluindo
suprimentos diarios de saude
publica.

servigos, inclusive de engenharia, e insumos
destinados ao enfrentamento da emergéncia de
salide publica. (art. 4°, caput)

Obrigagdo de cumprimento do
disposto na Lei 12.527 / 2011,
atendendo seus prazos e
informaces necessarias.

Quanto a
Transparéncia

Todas as aquisicdes ou contratacoes realizadas
com base nesta Lei serdo disponibilizadas, no
prazo maximo de 5 (cinco) dias Uteis, contado
da realizacdo do ato, em site oficial especifico
na internet, observados, no que couber, os
requisitos previstos no § 3° do art. 8° da Lei n°
12.527, de 18 de novembro de 2011, com 0
nome do contratado, o nimero de sua inscri¢do
na Secretaria da Receita Federal do Brasil, o
prazo contratual, o valor e o respectivo processo
de aquisicdo ou contratagdo, além das seguintes
informacdes. (art. 4°, § 2°)

Quanto as empresas Vedacdo integral da agdo de licitar
impedidas ou e/ou contratar com a
proibidas de licitar Administragdo Publica.

Na situagdo excepcional de, comprovadamente,
haver uma unica fornecedora do bem ou
prestadora do servigo, seré possivel a sua

contratacdo, independentemente da existéncia
de san¢do de impedimento ou de suspenséo de
contratar com o0 poder publico. (art. 4°, § 3°)
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Necessidade da elaboracdo de
estudos preliminares no
planejamento da contratagéo.

Quanto aos estudos
preliminares

Para a aquisicéo ou contratacéo de bens,
servigos, inclusive de engenharia, e insumos
necessarios ao enfrentamento da emergéncia de
salde publica de que trata esta Lei, ndo serd
exigida a elaboracdo de estudos preliminares
quando se tratar de bens e de servigos comuns.
(art. 4°-C)

Quanto a forma de Pagamento tradicional, atendendo

Possibilidade de utilizacdo do Cartéo de

pagamento 0s procedimentos financeiros Pagamento do Governo. (art. 6°-A)
Diferencas Lei n°8.666/1993 Lei n®13.979/2020
Procedimento de licitagdo Dispensavel a licitagdo para aquisicdo de bens
Quanto a obrigatéria para a compra de bens P a0 p quIsic '

obrigatoriedade do
processo licitatério

ou servicos, incluindo
suprimentos diarios de salde
publica.

servigos, inclusive de engenharia, e insumos
destinados ao enfrentamento da emergéncia de
salde publica. (art. 4°, caput)

Obrigagdo de cumprimento do
disposto na Lei 12.527 / 2011,
atendendo seus prazos e
informacGes necessarias.

Quanto a
Transparéncia

Todas as aquisicdes ou contrataces realizadas
com base nesta Lei serdo disponibilizadas, no
prazo maximo de 5 (cinco) dias Uteis, contado
da realizacdo do ato, em site oficial especifico
na internet, observados, no que couber, os
requisitos previstos no § 3° do art. 8° da Lei n°
12.527, de 18 de novembro de 2011, com o
nome do contratado, o nimero de sua inscrigdo
na Secretaria da Receita Federal do Brasil, 0
prazo contratual, o valor e o respectivo processo
de aquisicdo ou contratacdo, além das seguintes
informacdes. (art. 4°, § 2°)

Quanto as empresas Vedacdo integral da acdo de licitar
impedidas ou e/ou contratar com a
proibidas de licitar Administracdo Publica.

Na situacdo excepcional de, comprovadamente,
haver uma unica fornecedora do bem ou
prestadora do servico, sera possivel a sua

contratacdo, independentemente da existéncia
de sancdo de impedimento ou de suspensdo de
contratar com o poder publico. (art. 4°, § 3%

Necessidade da elaboracdo de
estudos preliminares no
planejamento da contratacéo.

Quanto aos estudos
preliminares

Para a aquisi¢ao ou contratacdo de bens,
servigos, inclusive de engenharia, e insumos
necessarios ao enfrentamento da emergéncia de
salide publica de que trata esta Lei, ndo sera
exigida a elaboracgéo de estudos preliminares
guando se tratar de bens e de servigos comuns.
(art. 4°-C)

Quanto a forma de  Pagamento tradicional, atendendo

Possibilidade de utilizacdo do Cartéo de

pagamento 0s procedimentos financeiros Pagamento do Governo. (art. 6°-A)
Diferencas Lei n° 8.666/1993 Lei n°13.979/2020
Procedimento de licitacdo . , S C
Quanto & obrigatoria para a compra de bens Dispensével a licitacdo para aquisicdo de bens,

obrigatoriedade do
processo licitatério

ou servigos, incluindo
suprimentos didrios de salde
publica.

servigos, inclusive de engenharia, e insumos
destinados ao enfrentamento da emergéncia de
salde publica. (art. 4°, caput)

Obrigagdo de cumprimento do
disposto na Lei 12.527 / 2011,
atendendo seus prazos e
informacdes necessérias.

Quanto a
Transparéncia

Todas as aquisicles ou contratacdes realizadas
com base nesta Lei serdo disponibilizadas, no
prazo maximo de 5 (cinco) dias Uteis, contado
da realizacdo do ato, em site oficial especifico
na internet, observados, no que couber, 0s
requisitos previstos no § 3° do art. 8° da Lei n°
12.527, de 18 de novembro de 2011, com o
nome do contratado, o nimero de sua inscri¢do
na Secretaria da Receita Federal do Brasil, 0
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prazo contratual, o valor e o respectivo processo

de aquisicdo ou contratagdo, além das seguintes

informagoes. (art. 4°, § 2°)

Na situacéo excepcional de, comprovadamente,
haver uma Unica fornecedora do bem ou
prestadora do servigo, sera possivel a sua

contratacdo, independentemente da existéncia
de sancdo de impedimento ou de suspensdo de
contratar com o poder publico. (art. 4°, § 3%

Quanto as empresas Vedacdo integral da agdo de licitar
impedidas ou e/ou contratar com a
proibidas de licitar Administracdo Publica.

Conforme demonstrado, hd o esforco por parte do poder publico em facilitar o
enfrentamento ao novo coronavirus facilitando a contratacdo por parte da administracdo
publica, sendo certo que esta configuracdo perdurara enquanto durarem os efeitos do Decreto
Legislativo n® 6/2020, observando o prazo contratual de seis meses, o qual cabe prorrogacéo,
nos termos dos artigos 4°-H e 8°.

4. A RESPONSABILIDADE CRIMINAL DO ADMINISTRADOR PUBLICO NAS
DISPENSAS DE LICITACAO FRAUDULENTAS

De acordo com o disposto no artigo 37, inciso XXI da Constituicdo Federal de 1988, o
processo de licitacdo € obrigatério para a realizacdo de contratacbes celebradas pela

Administracdo Publica.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados 0s casos especificados na legislacdo, as obras, servi¢os, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condicdes a todos 0s concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacGes de pagamento,
mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das

obrigacGes.

Tal procedimento visa garantir condi¢fes equitativas entre todos os concorrentes, tal
como, busca a obtencdo da proposta mais benéfica para o Erario. Contudo, o processo
licitatorio, por si sO, ndo € suficiente para combater a corrup¢do, mas sim, tornou-se um
instrumento para garantir a conspiracdo e a falsa competitividade, a qual esconde-se o ato

ilegal sob o véu da legalidade formal.

Nesta perspectiva, “a licitagdo se tem transformado, sim, numa ritualistica

inconsequente, numa maneira de acobertar a fraude, de dar seguranga aqueles que se
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aproveitam do dinheiro publico” (DALLARI, 2006, p. 212). Assim segundo DALLARI
(2006, p. 212), muitas vezes, para aqueles que visam obter rendimentos improprios com a
contratagdo administrativa, cuja qual ndo se faz simplesmente com a dispensa da licitacdo,
mas sim, tornando-se mais conveniente e seguro para as pessoas envolvidas, organizar um

processo licitatorio viciado, manipulado e dirigido.

A Lei 8.666/1993 tutela a licitacdo, no entretanto, assegura também a existéncia de
delitos contra a licitagdo. Delitos estes que sdo considerados ofensivos a Administracéo
Publica, pois estdo atrelados ao prejuizo das necessidades sociais coletivas, sendo que, o
desempenho satisfatorio da Administragdo, “corresponde ao funcionamento dos preceitos
constitucionais em sua essencialidade. A probidade constante de seus agentes e a
imparcialidade funcional constituem deveres resguardadores da moralidade administrativa”
(SEGATO, 2020, p. 14). Neste viés, 0 84° do artigo 37 da CF/88, preceitua que:

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacéo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel

Algumas dessas condutas refletem violacGes administrativas, indicando o rompimento
de regras internas do Governo, enquanto outras condutas sdo de cunho mais grave,
constituindo crime, onde a conduta praticada pelo agente estara sujeito as regras do direito

penal.

Para definir um ato criminoso, este deve ser um fato tipico, antijuridico e culpavel. De
acordo com a representatividade dos fatos praticados pelo agente, pressupde-se fatores
objetivos e subjetivos. Tipos objetivos sdo coisas que foram objetivadas, como a execucao ou
omissdo de acdes, resultando, a autoria e causalidade. Quanto aos fatores subjetivos,

envolvem a avaliacdo e andlise, bem como demonstrar a culpa e o dolo do agente.

A Lei de LicitacGes, qual seja a Lei n° 8.666/93, consagra que ha apenas hipotese de
crimes dolosos no que se refere as licitagdes, “sejam aqueles passiveis de serem cometidos
apenas por quem desejar fazé-los, ou assumir o risco pela préatica, e ndo, como nos crimes
culposos, por quem os pudesse praticar em virtude de negligéncia, imprudéncia e impericia”
(SEGATO, p. 15, 2020), ou seja, a Lei 8.666/93 define que os crimes de licitacdo serdo,
excepcionalmente, dolosos, sendo que, se ocorrido de forma culposa, ndo ha o que se falar em
um crime licitatorio, uma vez que, ndo ha fraude na licitacdo sem que o agente tenha a
intencio de frauda-la (GASPARINI, 2012). As condutas puniveis estdo especificadas no
Capitulo 1V da Lei 8.666/93.
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As sancBes contidas no artigo 81, refere-se a penalizar o adjudicatario, de acordo com
a lei, quando este se recusa, injustificadamente, a assinar o contrato, aceitar ou retirar 0s
instrumentos juridicos equivalentes, no ambito do contrato, no prazo estabelecido. O
adjudicatario se exime, assim, de qualquer sancdo, se apresentar algum motivo que justifique
0 impedimento da assinatura. Cabe ressaltar ainda que a adjudicacdo é o ato pelo qual é
atribuido o contrato ao futuro vencedor, ou seja, 0 vencedor passa a ter uma garantia que veio

a ganhar o processo licitatério, bem como a celebragéo do contrato.

No que diz respeito ao artigo 86, nos diz que nos casos de atraso injustificado na
execucgdo do contrato, e o artigo 87, o qual nos fala sobre a inexecucdo parcial ou total do
contrato, em ambos 0s casos, ficard o contratado sujeito a multa de mora, nos moldes do
contrato e do instrumento convocatério, sendo que o artigo 87 ainda prevé a possibilidade da
penalidade de adverténcia. J& o artigo 88, ira tratar de contratos, cujos quais vieram a sofrer
condenacdes definitivas, onde foi praticada fraude fiscal (recolhimento de tributos), pratica
que lese os objetivos da licitagdo e a demonstracdo da falta de idoneidade (aptiddo ou
capacidade) em virtude dos atos ilicitos praticados. Os artigos 87 e 88, ainda preveem a
suspensdo temporaria da participacdo em futuras licitacbes e o impedimento de realizar
contratagdo com a Administracdo Publica (ndo tera a declaracdo de idoneidade para licitar).

Neste sentido

Art. 7° Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, ndo celebrar
0 contrato, deixar de entregar ou apresentar documentacio falsa exigida para o
certame, ensejar o retardamento da execucéo de seu objeto, ndo mantiver a proposta,
falhar ou fraudar na execucdo do contrato, comportar-se de modo inidéneo ou
cometer fraude fiscal, ficard impedido de licitar e contratar com a Unido, Estados,
Distrito Federal ou Municipios e, serd descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas de
cadastramento de fornecedores a que se refere o inciso XIV do art. 40 desta Lei,
pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas em edital e no
contrato e das demais cominagdes legais (grifamos)

O artigo 7 da Lei 10.520/2002, traz as hipdteses de impedimento para contratar e
licitar com a Administracdo Publica, pelo prazo de 5 (cinco) anos, o descredenciamento no
Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores pelo mesmo prazo e a aplicacdo de

multa prevista no edital e contrato.

A fim de determinar as diversas infracdes/crimes licitatdrios, far-se-a4 necessario que
as autoridades determinem o escopo da investigacdo, identifiquem o objeto e selecionem as
etapas necessarias (por exemplo a solicitacdo de documentos e/ou informacdes) para obter as
provas exigidas. Vindo a existir, em nosso ordenamento juridico, as espécies de sangdes

criminais, as quais passaremos a analisar.
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O artigo 89 da Lei 8.666/93, alude o que vem a ser considerado crime contra a
dispensa e inexigibilidade licitatoria, dentro dos termos da lei ou nos moldes e formalidades
exigidas no processo de licitacdo. Assim sendo, “para a configura¢do do delito tipificado no
artigo 89 da Lei 8.666/1993, € indispensavel a comprovacao do dolo especifico do agente em
causar dano ao erario, bem como do prejuizo a administragao Publica” (STJ, Recurso em HC
n. 108.813 — SP, Relator Ministro Sebastido Reis Junior). A espécie penal elencada tem como
objetivo proteger os principios do procedimento formal, encontrando-se relacionado ao
sistema juridico, o qual rege todas as acOes e etapas, com as solicitacdes estabelecidas e
necessarias, visando, assim, atingir o objetivo pretendido. Sendo a penalidade imposta a de

detencéo de 03 (trés) a 05 (cinco) anos e multa.

O artigo 92 da Lei 8.666/93 diz que

Art. 92. Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificacdo ou vantagem,
inclusive prorrogacdo contratual, em favor do adjudicatario, durante a execucéo dos
contratos celebrados com o Poder Publico, sem autorizacdo em lei, no ato
convocatério da licitacdo ou nos respectivos instrumentos contratuais, ou, ainda,
pagar fatura com preteri¢do da ordem cronologica de sua exigibilidade, observado o
disposto no art. 121 desta Lei.

Compreende-se como vantagem indevida, neste caso, 0 ato de o funcionario publico,
no exercicio de sua funcdo, beneficia-se injustamente de certas modificacGes ou extensdes do

contrato, deste modo, a vantagem, em geral, tem cunho econémico.

No artigo 90 da lei referida, verificamos que passa a tratar da fraude ou frustragdo no
que tange a competicdo, cujo principal objetivo € garantir vantagem indevida na vitoria de um
concorrente sobre os demais. Segundo SEGATO (2020, p. 19), “esse tipo envolve concurso
de agentes e dispde que na modalidade de frustrar, aperfeicoa-se o tipo através da conduta que
impede a disputa do procedimento licitatorio. Podera ainda a conduta envolver um ardil para
qual o sujeito impede a eficacia da licitagdo”. Vale enaltecer que as fraudes, na maioria dos
casos, sdo praticadas por politicos, funcionarios publicos ou empresas, onde o sujeito pretende
ludibriar outrem, buscando, assim, obter a vantagem indevida atraves de acordo, como por
exemplo, na compra de material de qualidade inferior a estipulada no edital, contratos com
empresas de fachada, falsificacGes, entre outros casos. A pena para este delito é de 02 (dois) a

04 (quatro) anos e multa.

O patrocinio, tanto direto quanto indireto, € 0 ato de promover o interesse privado em
face da Administracdo Publica, ensejando, desta forma, a celebracdo de contrato mediante

licitacdo, cuja qual foi invalidada através de decisdo do Poder Judiciario. Tal delito esta
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previsto no artigo 91 da Lei de Licitagdes, tendo como pena a detencdo de 06 (seis) meses a
02 (dois) anos e multa.

A indagacdo ao sigilo se caracteriza pela publicacdo da proposta apresentada pela
Administracdo Publica no procedimento licitatério que se encontra em desfavor do licitante,
proporcionando, assim, a indagacao, ou seja, a Administracdo Publica inteira-se de qualquer
tipo de informacbes que sejam consideradas seguras. Diz respeito aos casos onde, por
exemplo, sdo abertos os envelopes que constam as propostas comerciais dos licitantes, de
modo que o valor apresentado por cada empresa seja conhecido antes do ato publico. A
penalidade para este delito encontra-se no artigo 94 da Lei 8.666/93, que corresponde a

detencéo de 02 (dois) a 03 (trés) anos e multa.

Outra pena que poderd ser aplicada, diz respeito elencado no artigo 95 da lei
colacionada, onde

Art. 95. Afastar ou procurar afastar licitante, por meio de violéncia, grave ameaga,
fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo:
Pena - detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, além da pena correspondente
a violéncia.
Paragrafo Gnico. Incorre na mesma pena quem se abstém ou desiste de licitar, em
razdo da vantagem oferecida.

Outra pena que poderd ser aplicada, diz respeito elencado no artigo 95 da lei
colacionada, que vira a tratar de quando o afastamento o licitante se da mediante violéncia ou
grave ameagca, fraude ou o oferecimento de vantagens de qualquer natureza, com a aplicacéo
da pena descrita no texto citado acima. Cabe ressaltar que o artigo 355 do Cddigo Penal, ora

revogado, tinha redacao semelhante ao artigo 95 da Lei 8.666/93.

Como maneira de salvaguardar o patriménio da Fazenda Publica, a Lei 8.666/93

arguiu que

Art. 96. Fraudar, em prejuizo da Fazenda Publica, licitacdo instaurada para
aquisicdo ou venda de bens ou mercadorias, ou contrato dela decorrente:

| - elevando arbitrariamente os precos;

Il - vendendo, como verdadeira ou perfeita, mercadoria falsificada ou deteriorada;

111 - entregando uma mercadoria por outra;

IV - alterando substancia, qualidade ou quantidade da mercadoria fornecida;

V - tornando, por qualquer modo, injustamente, mais onerosa a proposta ou a
execucdo do contrato:

Pena - detencdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

A fraude, como ja visto, podera ocorrer a partir da alteracdo de pregos, para um preco
maior, mercadoria danificada, deteriorada ou mesmo com a alteracdo na qualidade e/ou
guantidade a fim de tornar, de maneira injusta, o contrato mais oneroso do que a proposta

apresentada.
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Em razéo do principio da taxatividade (art. 5°, XXXIX, da CR), a conduta de quem,
em tese, frauda licitacdo ou contrato dela decorrente, cujo objeto € a contratagdo de
obras e servigos, ndo se enquadra no art. 96, I, da Lei 8.666/93, pois esse tipo penal
contempla apenas licitacdo ou contrato que tem por objeto aquisicdo ou venda de
bens e mercadorias (STF, Ing. n. 3331 - MT, Relator Ministro Edson Fachin).

Quaisquer dos atos aqui mencionados ferem o principio da supremacia do interesse
publico, tornando-se crime de estelionato licitatério, vindo a ser considerado como o ato de
“agir por meio de trapaca, de ilusdo, de engano, de artificio ou de ardil na licitacdo instaurada
ou no contrato dela decorrente, para a aquisicdo ou alienacéo de bens ou mercadorias, tudo em
prejuizo da Fazenda Publica”. (SEGATO, 2020, p. 23)

Neste sentido, a simples existéncia da licitacdo, o sistema pelo qual é realizada, apesar
de ser formalizado por extensos contratos, ndo € garantia de que todo 0 processo ocorra em
probidade administrativa, em vez disso, muitas vezes é realmente levada a transparéncia das
artimanhas dos licitantes. Frequentemente, aqueles que almejam aferir proveitos indevidos de
uma contratacdo, via licitacdo, tendo em vista que é mais segura e conveniente um

procedimento viciado a uma simples dispensa licitatoria.
5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos fatos relatados, pode-se concluir que o procedimento licitatorio é o regime
de contratacdo da Administragdo Publica, pelo qual sdo realizados as obras, servicos,
compras, arrendamento, concessdo e/ou permissdo dos servigos publicos, devendo ser
obedecido a Constituicao seus principios. Os casos de contratacdo direta, ou seja, contratacdes
realizadas mediante dispensa ou inexigibilidade da licitacdo, estdo dispostos na Lei n°

8.666/1993, contudo, impde requisitos e procedimentos para a realizacao de tal ato.

Ao adentrarmos profundamente na Lei 8.666/93, podemos constatar que as condutas
reprovaveis serdo devidamente punidas (penalizadas), assim, os crimes cometidos em face da
licitacdo serdo, somente, cometidos de forma dolosa, haja vista que ha intencdo do agente em
prejudicar o procedimento licitatério, ndo sendo admitido, portanto, as condutas realizadas
que tenham um caréater culposo. Percebe-se, entdo, que as medidas ressaltadas pela lei referida
serdo adotadas tanto na conduta do agente publico (politicos, servidores, funcionarios, entre
outros), quanto em face de terceiros, em ambos o0s casos, desrespeitaram 0s principios
norteadores da licitacdo, acarretando, desta forma, prejuizos ao bom funcionamento

procedimental, cujo qual devera ser pautado pela moralidade frente a Administracdo Pablica.

Por fim, verificou-se que a pandemia do novo coronavirus trouxe alteragdes

temporarias no procedimento de dispensa de licitacdo, a fim de possibilitar a reposi¢do de
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insumos de salde utilizados no enfrentamento ao virus. Tais alteragdes flexibilizaram a

realizacdo de contratos e compras pela administracdo publica.

Inicialmente, a flexibilizacdo é vista com bons olhos, tendo em vista o carater
emergencial da situacdo. Porém, a intencdo do presente trabalho € provocar o leitor, no
sentido de pensar e analisar se tal flexibilizacdo é realmente benéfica para a administracdo
publica. A provocacdo deixada se delimita no pensamento de que sem a flexibilizacdo os
crimes licitatérios eram realizados com uma certa frequéncia, sera que a flexibilizacdo néo

abre uma brecha para a facilitacdo da realizacdo de crimes licitatorios
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CAPITULO 12

A RESPONSABILIDADE SOCIAL EMPRESARIAL FRENTE AOS DESAFIOS DO
ESTADO SOCIAL NA PANDEMIA PELO COVID-19

Gabriela Amorim Paviani, Mestranda em Direito Negocial pela Universidade Estadual de
Londrina-UEL. Bolsista CAPES. Especialista em Direito Empresarial pela Universidade
Estadual de Londrina-UEL. Advogada

RESUMO

Entre os desafios do Estado de Bem-Estar Social, acentuados pela pandemia mundial, causada
pelo crescente nimero de casos de COVID-19, o dever de promover o desenvolvimento social
defronte o estado de calamidade publica torna-se de extrema relevancia. Assim, para a
efetividade dos propositos do Estado Social € essencial a participacdo da sociedade civil e do
mercado. De tal feita, o presente trabalho, por meio do método l6gico-dedutivo, destaca a
relevancia da atuacdo das empresas quando recorrem ao marketing social, a fim de estimular
novos comportamentos sociais que possam melhorar as relagdes humanas e promover acées
de combate ao estado de pandemia.

PALAVRAS-CHAVE: Estado social; COVID-19; Empresa; Responsabilidade social,
Marketing social.

1. INTRODUCAO

O século XX foi marcado pela ascensdo do Estado de Bem-Estar social, de cunho
assistencialista, a partir da derrocada da visdo Liberal, diante das crises econémicas que se
perfizeram apds o fim da segunda guerra mundial, primordialmente nos Estados Unidos e nos

paises europeus.

A partir da constatacdo de tamanhas necessidades, o advento do Estado Social surge
com o fito de promover o desenvolvimento social, utilizando-se de a¢cdes que promovam 0
desenvolvimento, por meio da busca de uma melhor qualidade para a vida humana.
Entretanto, por mais que se tenha constituido o Estado de viés social, atualmente este vive uma

crise drastica derivada da econbémica produtiva.

Diante dessa realidade, encontra-se na responsabilidade social empresarial o0 meio de
combate a pandemia provacada pelo COVID-19, doenca respiratoria causada pelo novo
coronavirus (Sars-CoV-2), bem como a prevaléncia do Estado Democratico e Social. A partir
do emprego do marketing social, ha uma relevante contribuicdo para mudanca de

comportamento das pessoas, uma vez que as empresas poderdo incentivar, quando recorrem
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ao marketing, atos condizentes ao confronto da pandemia, tais quais a utilizacdo de mascaras

e evitar ambientes aglomerados.

Tais iniciativas sé@o importantes pois aproximam o interesse privado das empresas ao
interesse publico do Estado Brasileiro, a exemplo, quando este tem o dever de, nos termosda
Constitui¢do: “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao” (Art. 3°); “promover a educacdo ambiental em todos
0s niveis de ensino e a conscientizacdo publica para a preservagio do meio ambiente” (Art.
225); “ promogdo da integragdo ao mercado de trabalho” (Art. 203); “O Estado promovera, na

forma da lei, a defesa do consumidor” (Art. 5°,XXXII).

Assim, o presente trabalho possui em seu amago explicitar o movimento da
Responsabilidade Social Empresarial de forma integral, e, a partir de sua conceituacao,
descrever a importancia do marketing social para a concretizagdo de mudanga,

primoridialmente quanto a situacdo pandemica provocada pela COVID-19.
2. A CRISE DO ESTADO DE BEM ESTAR SOCIAL E COVID-19

Devido ao término da Segunda Guerra Mundial, a qual perdurou entre os anos de 1939
a 1945, se fez crescer o modelo de Bem-Estar Social em contrapartida do Estado Liberal, haja
vista a necessidade de recuperacdo da economia, diante das grandes crises sociais, derrocadas

do declinio do liberalismo nos Estados Unidos e na Europa.

E nesse cenario de caréncia de reestruturacdo das infraestruturas que o
intervencionismo estatal, a partir de uma otica protecionista, se faz imprescindivel para a
reconstrucdo dos paises envolvidos no conflito, promovendo-se politicas e projetos publicos
em prol das partes mais fracas das relagdes sociais, fazendo-se surgir em tal época os intitulados

Direitos Sociais, como € o caso do Direito do Trabalho, e normativas de cunho social.

Portanto, resumidamente, o Estado Social, por seus basilar principiolégico
constitutivo, de sustentaculo filosofico, estd associado aos clamores da sociedade, de modo a
intervir em amplos setores, sejam culturais, juridicos ou econdmicos, a fim de garantir a

prevaléncia da igualdade material perante a formal a todo e qualquer cidadao.

Nesse sentido, fundamentado nos Direitos Universais do Homem, resultantes da
eclosdo do Estado Liberal, Canotilho (1999, p. 222) propde uma equalizacdo dos paradigmas
do Estado Social, uma vez que “a radicalizagdo da ideia da necessidade de garantir o homem
no plano econdmico, social e cultural, de forma a alcancar um fundamento existencial-

material, humanamente digno, passou a fazer parte do patriménio da humanidade”.
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Importante ressaltar que o Estado Social se traduz na unido entre os chamados Direitos
Fundamentais de primeira geracdo, tidos como individuais, com os Direitos Fundamentais de
segunda geracédo, de cunho coletivo, ndo havendo uma diferenciacdo dimensional do Puablico
para com o Privado. Como bem ressalta Carvalho Neto (1993, p. 8) o “ Estado continua a
subsumir toda a dimens&o do publico, agora imensamente alargada e positivamente valorada, e
tem que promover 0s servicos inerentes aos direitos de 22 geracdo a sociedade, como salde,

educacdo, previdéncia, mediante os quais alicia clientelas”.

Entretanto, apds anos de tentativas de implementacdo de um estado social forte e
garantidor, tal modelo, na atualidade, se vé em declinio, seja diante do enfrentamento entre
capital e trabalho, ou da autovalorizacdo do capitalismo exacerbado, a partir da globalizacéo e
superproducdo do mercado. Diante de tal realidade socio econbmica, Thomas Piket passa a
afirmar que contemporaneamente “ metade mais pobre da popula¢do continua sem posses,
mas hoje existe uma classe média patrimonial que detém entre um quarto e um terco da
riqueza, e os 10% mais ricos ndo possuem mais do que dois tercos, em vez dos nove décimos
de antigamente” (PIKETTY, 2014, p.368).

Portanto, a crise econdmica social da hodierna esta associada ao conflito entre o
capital e os meios de producdo, traduzindo-se no trabalho, uma vez que se vive uma crie
dréstica da econdmica produtiva, o que por decorréncia eleva o capital especulativo financeiro

e o0 deslocamento do mercado produtivo, levando-se o Estado Social a faléncia .

O numero crescente de casos de COVID-19, doenca respiratoria causada pelo novo
coronavirus (Sars-CoV-2) fez com que fosse decretado em 11 de marco de 2020 o estado de
pandemia pela OMS (Organizacdo Mundial de Saude), acentuando a crise econémica social.
De modo que, é exatamente na unido entre o setor publico e o setor privado, por meio da
concretizacdo da responsabilidade social pelas empresas, que se faz possivel 0 combate com

relacdo a tal crise.
3. REPONSABILIDADE SOCIAL EMPRESARIAL GLOBAL

Estabelecer o que se compreende como Reponsabilidade Social Empresarial ndo se
trata de uma tarefa descomplicada, primordialmente por abranger inimeros direitos e
expectativas de puablicos distintos, que vao desde aquele interno aos externos do proprio

ambiente da Empresa.

Outro fator que deve ser ponderado, € o fato de que a instituicdo empresa é um membro

importante quando se fala na concretizagdo dos principios elencados pelo Estado Democratico
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de Direito, bem como quanto a superacdo da atual crise do Estado social, compatibilizando os

interesses comuns entre ambas organizacoes.

O inicio das discussdes quanto ao cumprimento da responsabilidade social pelas
empresas deu-se nos Estados Unidos da America, em meados do Século XVI, ligando-se ao
que se entendia por poder deste ente, relacionando-se intimamente ao fato de que em nesta
época, as dividas empresariais eram herdadas pelos seus descendentes (KORTEN, 1996,
p.70).

Uma das primeiras definicdes de Responsabilidade Social Empresarial e que ainda se
faz empregada até os dias atuais, é definida por Carroll no ano de 1979, sendo aquela
entendida por um conjunto de expectativas da sociedade em relacdo as organizagdes em um
dado lapso temporal, quais sejam: econémicas, legais, éticas e discricionarias (termo que
posteriormente fora alterado por filantrépica) (CARROL, 1979, p.500).

Sob uma 6tica corporativista, existem duas tipologias de empresa, aquela que enxerga
apenas a si mesma, partindo de um plano cartesianista, e, diferentemente, aquela que possui
um olhar integral, partindo da premissa de que por ser um corpo integrado a sociedade, essa

possui, portanto, uma funcdo enquanto parte daquela (BANNWART, 2017, p.21).

Logo, a responsabilidade social, encarada pelo prisma das ciéncias sociais € a
“responsabilidade daquele que é chamado a responder pelos atos face a sociedade ou a opinido
publica” (ASHLEY, 2002, p.6), exatamente por ser uma parte integrante a sociedade. Portanto,
a responsabilidade social pode ser encarada por um “termo usado para descrever as
obrigac6es de uma empresa com a sociedade [...] na medida em que ela pode afetar os interesses
de outros” (CHURCHILL; PETTER, 2000, p.40).

Impossivel dissociar a relacdo umbilical entre responsabilidade social empresarial e a
ética, visto que séo os principios morais que direcionam as tomadas de decisdes empresariais e
as atividades a serem adotadas, primordialmente porque as empresas possuem uma fungdo a

cumprir no organismo social.

Adela Cortina (2008, p.25) argumenta que toda a entidade vinculada a sociedade
possui um dever de atuacdo, visando o bem comum, pressupondo que suas acdes possuem
uma base moral intrinseca, posto que “na sociedade em que opera um certo grau de
consciéncia moral foi alcancado, o que ndo significa tanto para os fins que sdo perseguidos,

guanto para os direitos que devem ser respeitados e que ndo podem ser atropelados com a
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desculpa de que eles constituem um obstaculo aos seus fins”.8

Corrobora com tal pensamento Cassiano Reimdo, ao sintetizar que as relagdes
empresariais ndo sdo mais baseadas exclusivamente na raz&o instrumental, mas agora também
em preceitos éticos, de forma que “a ética apresenta-se, deste modo, como um regulador
urgente da evolugdo do mundo e da percepcio que os homens possuem da sua construgdo. E
esta a situacdo em que nos encontramos nos diversos contextos da transformacdo por que

passam as sociedades contemporaneas” (2011, p. 87).

A ética empresarial possui uma funcdo de destaque quando se trata da responsabilidade
social empresarial, visto ser o agente disciplinador das tomadas de decisdes empresariais,
considerando os tempos modernos que vive a humanidade. A ética contemporanea assume
diversas proporcoes, assumindo novos objetos, e por conseguinte, hd uma necessidade de
readequacao dos preceitos éticos tradicionais, posto que 0os mesmos ndo dao conta de sustentar

as diversas alteragdes do mundo atual.

A luz das normativas trazidas pela Associacdo Brasileira de Normas Técnicas
(BRASIL, 2004, p. 3) “a responsabilidade social é concretizada através da relacdo ética e
transparente das organizacbes com todas as suas partes interessadas, visando o
desenvolvimento sustentavel”. Assim, é perceptivel, claramente a fundamental atuacao ética

pelo corpo empresarial para que esse aja com responsabilidade.

Schwartz e Carroll (2003, p.508-510), defendem que a reponsabilidade social
empresarial é compreendida pela juncdo de trés circulos concéntrico, quais sejam:
Exclusivamente Etico (Purely Ethical); Exclusivamente Econdémico (Purely Economic);
Exclusivamente Legal (Purely Legal), os quais se interseccionam mutuamente. Assim,
esclarece-se que o dominio econémico trata de a¢fes que visam gerar impactos financeiros
positivos; o legal, refere-se a resolucBes aplicadas pelas empresas com relacdo as normas e
principios legais; e por fim o ético corresponde ao emprego da responsabilidade da empresa

diante das expectativas da populacdo em geral e dos stalkeholders (publico estratégico).

Outro fator que deve ser considerado para a verdadeira adesdo da responsabilidade
integral das empresas, € a sua atuacao sustentavel, em prol de um desenvolvimento sadio em
todos os seus ramos, econdmico, ambiental e social, de modo que “a responsabilidade social

das empresas € um meio para alcancar a sustentabilidade empresarial, que pode ser definida

8 en la sociedad en la que acttia se ha alcanzado un grado determinado de conciencia moral, que se refiere no tanto
a los fines que se persiguen, como los derechos que es preciso respetar y que no puede atropellar con la excusa
de que constituyen un obstaculo para sus fines.
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com aempresa que orienta a sua gestao para obter resultados positivos em termos econdémicos,
sociais e ambientais” (BARBIERE e CAJAZEIRAS: 2009, p. 137).

Além disso, quando se fala em responsabilidade social empresarial é indubitavel a sua
associagdo para com a cidadania em sem modelo de comportamento organizacional, de modo
que a: Cidadania coorporativa diz respeito ao relacionamento entre empresas e sociedade —
tanto a comunidade local que cerca uma empresa e cujos membros interagem com 0S
funcionarios, quanto a comunidade mundial mais ampla, que atinge todas as empresas
(MCINTOSH, 2001, p.15).

Portanto, a cidadania coorporativa revela-se na contribui¢cdo que uma empresa faz na
sociedade através do seu core busines, ou seja: atividades, programas de investimento social,
filantropia e seu engajamento em politicas publicas. Essa contribuicdo é determinada pela
maneira COMo uma empresa gerencia seus impactos econémicos, sociais e ambientais e como
a mesma gerencia suas relagdes com diferentes partes interessadas, em particular, acionistas

funcionarios, clientes, parceiros de negocios, governos, comunidades e futuros geracoes.
4. 0O MARKETING SOCIAL COMO CONCRETIZACAO DE VALORES

Diante dos problemas advindos da crise do Estado Social, acentuados pela COVID-19,
necessario que temas consequentes e afetos a tais empasses sejam discutidos, como por
exemplo: problemas ambientais, raciais, supressao de salde e seguranca alimentar, na medida

em sdo de relevante interesse publico.

Nesse aspecto, considerando as responsabilidades incumbidas as empresas em face do
Estado Democratico e Social, o marketing social se faz de suma importancia, posto ser centrado
em valores, causas sociais, ambientais, de modo que a empresa contribui para conscientizar a
sociedade, além de demonstrar seu engajamento para que o setor privado e o publico sejam

esferas que se complementam.

N&o raras vezes o marketing é descrito apenas a partir de sua funcdo de fornecer e
promover objetos/servicos a possiveis clientes, ou seja, englobando somente estratégia de
vendas, entretanto, tal ramo também possui a uma vertente social de extrema importancia, na
medida em que possui uma certa parcela de contribui¢do para mudanca de comportamento das

pessoas.

Sob outro angulo, o marketing também pode ser encarado a partir de um "processo
social gerencial por meio do qual individuos e grupos obtém aquilo que desejam e de que

necessitam, criando e trocando produtos e valores uns com os outros" (KOTLER,
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ARMSTRONG, 1998, p. 3), de modo que tal especialidade possui intrinseca relacao historica

e gera influencias de comportamento individual aos seres humanos.

N&o obstante, 0 amago do marketing esta centrado na promocao de trocas, as quais as
organizages sociais, dos mais variados setores, realizam com os seus clientes, ao ponto que
tais transacdes voluntérias objetivam acarretar vantagens a ambos polos. Enfatiza-se que essas
negociacdes ndo necessariamente precisam ser produtos ou servigos, podendo configurar-se em

trocas de atitudes, ideias e acdes.

Neste prisma o marketing é “o processo de planejar e de executar a concep¢ao,
estabelecimento de precos, promocao e distribuicdo de idéias, produtos e servigos para criar
trocas que satisfagam metas individuais e organizacionais"(CHURCHILL; PETER, 2000, p.
4).

Apos a década de 50, época em que até entdo o marketing era abalizado por seus
operadores como um instrumento de promocdo empresarial, considerando-se apenas a
finalidade de lucro a partir de vendas e destaque no ambito concorrencial, incia-se
desenvolvimento da chamada "orientacdo para o consumidor”, resultando em uma ampla
concepcao de marketing (LEWIS; LITTLER, 2001).

E nesse cenario que as empresas comegam a repensar em seus modelos de gest&o, bem
como os valores os quais se reconhecem e as distinguem no amplo modelo competitivo,
nascendo-se a ideia de que apenas a oferta de produtos e servicos sdo insuficientes para
solucionar os impasses humanos que geram consequéncias em toda a sociedade. A alteragédo
basilar ¢ que desde a tal momento passa-se a questionar se as alteracdes possuem uma base
social filantropica, ou se sdo resultantes de um planejamento social e ambiental continuo, com

possibilidade de retorno para os seus praticantes (ZENONE, 2006).

Ante a essas alteracdes, surge no inicio da década de 70, nos Estados Unidos, o que se
entende por marketing social, a partir de uma 6tica de contribuicdo das empresas para com as
questdes sociais, levando o marketing a assumir um carater de instrumento de conscientizacao
da populacdo(KOTLER; ZALTMAN, 1971, p.03-12).

Nesse diapasdo, Philip Kotler e Eduardo L. Roberto esclarecem que “o termo
"marketing social" apareceu pela primeira vez em 1971, para descrever o uso de principios e
técnicas de marketing para a promoc¢do de uma causa, idéia ou comportamento social. Desde
entdo, o termo passou a significar uma tecnologia de administragdo da mudanga social”
(KOTLER, ROBERTO, 1992, p. 25).
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Portanto, resta claro que o marketing possui uma intrinseca relacdo para com a
capacidade de mudancas no cenario social, ante a sua plena aptiddo de transmissao de ideais,
tanto que na década de 80, de quando a do inicio da crise do Estado-Providéncia, em que houve
um agravamento de das desigualdades sociais, e por conseguinte exclusdes, identificou-se a
importancia do agir em conjunto dos 3 polos de uma relacdo consumerista: as instituicoes
privadas, publicas e o consumidor como um agente de mudancas, capaz de mobilizar a adocao
de préticas socialmente corretas e esperadas, € 0 consumo consciente (BHATTACHARYA &
SEN, 2004; PORTILHO, 2005).

E exatamente nessa parte que o marketing social se faz imprescindivel, uma vez que se
cria estratégias para a popularizacdo da busca de mudancas de comportamento, tais quais
aqueles que se inserem nas medidas de combate a pandemia causada pelo COVID-19, ou seja,
estimula-se o0s setores puablico, privado e consumidores ao acatamento de estratégias
conscientes, a partir da aplicacdo de um planejamento previamente elaborado, o uso de
tecnologia das comunicag6es, bem como a capacidade da propria ciéncia do marketing.

Desta feita, “as campanhas de mudanca social e o marketing social ndo s&o
simplesmente um conjunto de instrumentos para a consecucdo de mudanga social.
Representam uma nova ideologia, ou estado de espirito, cuja assimilacdo pode preparar o
terreno para a mudanca social generalizada e mais eficaz" (KOTLER; ROBERTO, 1992, p.
31).

Ao possuir como pilar a legitimidade e propensbes das organizacbes para uma
mudanca social, Kreitlon (2008) afirma a existéncia motivacional em trés correntes: Business
Ethics (Etica Empresarial), em que as empresas sdo as atrizes principais, devendo-se
submeter-se as normas e julgamentos morais como qualquer outra pessoa; Business Society
(Mercado e Sociedade), as organizac6es sao instituices sociais, logo, por terem uma relacéo
com sociedade que as legitima, devem-se estar a servico dela; Social Issues Management
(Gestdo de Questdes Sociais), vertente utilitarista, em que as discussdes sociais sao apenas parte

de uma gestédo estratégica das organizacdes.
5. CONSIDERACOES FINAIS

Atualmente, vive-se a decadéncia do Estado de Bem-Estar social, acentuado pela
pandemia causada pela COVID-19, o que acorretou em mutacdes da vida moderna,
remodelagdo do mercado, transferéncia de producdo e crises econdmicas. Deste modo,

consequentemente, o Estado provedor torna-se incapaz de atender a necessidade de toda a
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populagéo.

Assim sendo, o desafio atual consiste exatamente em analisar e indicar de que forma é
possivel promover um outro ambiente econdmico, o qual seja de aproximacgdo dos interesses

privados com os publicos.

Portanto, é a partir da adesdo e verdadeira efetivacio dos movimentos da
responsabilidade social pelo corpo empresarial, que se faz possivel buscar solugdes, ou pelo
menos uma amenizagdo dos impasses decorrentes da crise do estado social moderno em
tempos de COVID-19.

Nesse sentido, também deve ser ponderado que a funcdo social da empresa é de fato
concretizada quando a mesma atua com reponsabilidade social, levando em seu interim um agir
ético nos negocios a quais faz parte, visando o beneficio da comunidade, consumidores, meio

ambiente, bem como os trabalhadores.

Um dos caminhos de mudanca, de modo a reunir os interesses publicos e privadosem
prol do bem comum e de combate a pandemia, é a utilizacdo do marketing social como
ferramenta de transformacéo, a partir da divulgacao de boas préticas e condutas nas campanhas

empresariais.

O marketing social € aqui considerado como uma grande alternativa para a alteracéo e
superacdo da crise social contemporanea, reunindo os interesses privados e publicos, em prol

do beneficio dos cidadaos.
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CAPITULO 13
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o projeto de lei 5051/2019 que
visa estabelecer principios para o uso da inteligéncia artificial (IA) no Brasil através de
uma analise da ordem constitucional e de conceitos inerentes a ciéncia da computacdo. Deste
modo questiona-se a necessidade do referido projeto e seu conteddo material,
especialmente considerando que sera, caso aprovado, uma restricio de cujo
juridico e ndo uma recomendacdo ética como verificada em outros documentos. O
questionamento leva a conclusdo de que muitas das limitagcOes previstas tem assento
constitucional, correspondendo a principios e direitos fundamentais, sendo ainda a
restrigbes juridicas ao uso e o desenvolvimento da IA. Ademais, a andlise permite
concluir que os dispositivos que estabelecem restricdes a inteligéncia artificial
necessitam de ponderacdo junto aos conceitos relacionados a ciéncia da computacdo sob
pena de impor restricdes legais, ainda que de forma indireta, a um valor constitucional que é o
desenvolvimento cientifico e tecnolégico.

PALAVRAS-CHAVE: Inteligéncia Artificial; Direitos Fundamentais; Regulamentagéo;
Aprendizado da maquina; Algoritmos.

1. INTRODUCAO

A computacdo tem apresentado um crescimento exponencial, sendo interligada a este fator
a evolucdo da inteligéncia artificial e seu crescente uso em diversas areas € nos mais
diversos lugares. As aplicacbes tecnoldgicas modernas atuais vao desde o0s centros
de pesquisa mais desenvolvidos a processos que estdo presentes na vida de grande parte
dos individuos.

A regulamentagdo da inteligéncia artificial, em aspetos éticos e juridicos, tem sido
objeto de debate em diversos Paises, tendo o Brasil adotado os critérios éticos elaborados pela

Trabalho publicado originalmente nos anais do 2° Congresso Internacional Information Society and Law. Apds
a redacdo da presente pesquisa, houve a propositura de novos projetos legislativos sobre a temética da regulacdo
da inteligéncia artificial, a saber, Projeto de Lei 21/2020 e 240/2020. Desde modo, esse artigo aborda somente o
projeto de lei 5051/2019, sendo os demais projetos objeto de pesquisas futuras.
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OCDE que estabelece valores pelos quais a IA deve de desenvolver, além do Conselho
Nacional de Justica estabelecer as diretrizes para o desenvolvimento e uso de IA no Poder
Judiciério através da resolugdo 332/2020. Ainda, recentemente foi proposto o projeto de lei
5051/2019% que via regular esta tecnologia em uma perspectiva juridica.

Deste modo, o presente trabalho realiza uma analise da regulamentagdo proposta no
projeto legislativo quanto ao seu mérito frente as disposi¢des contidas na Constituicdo
Federal, bem como se as disposi¢cdes que regulamentam o uso da IA coadunam-se com

conceitos da ciéncia da computacdo, permitindo um desenvolvimento cientifico e tecnoldgico.

Em uma perspectiva inicial tem-se que muitos dos valores e direitos expressos como
limitadores do uso e desenvolvimento da inteligéncia artificial ja estdo expressos na
Constituicdo Federal constituindo restri¢bes juridicas, assim como uma regulagéo infralegal

tem o potencial de constituir uma limitagéo a esta.

O trabalho, nesta perspectiva, tem como objetivo geral analisar o projeto de lei
5051/2019 em uma perspectiva constitucional, sendo objetivos especificos estabelecer
algumas premissas quanto a regulacdo da inteligéncia artificial, identificar os valores
constitucionais inerentes ao projeto e realizar o cotejo entre dispositivos e conceitos da ciéncia

da computacéo.

Para tanto, inicialmente ird se abordar uma analise da inteligéncia artificial e do
projeto legislativo estabelecendo as distingbes entre regulacdo ética e juridica para, em
momento posterior, trazer valores juridicos da proposicdo que também tem cujo
constitucional e ético. Realizadas tais consideragdes, se passara a abordar algumas questdes
especificas das disposicOes projetadas, especificamente as questbes da transparéncia,

confiabilidade, possibilidade de supervisdo humana e auditoria dos sistemas.

A presente pesquisa tem como método de abordagem o indutivo, de procedimento o
estruturalista e funcionalista e no interpretativo o sistematico, eis que o direito €
compreendido de forma ordenada e hierarquizada, onde os direitos fundamentais apresentam-
se como valores superiores. Ademais, a pesquisa tem natureza de trabalho cientifico original e
tedrico, cujo objetivo é explicativo e os dados para a realizacdo do trabalho serdo obtidos

através de pesquisa documental, sendo as 0s objetos utilizados a bibliografica.
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Assim, diante das premissas metodoldgicas acima referidas, faz-se a anélise do tema,
buscando fazer uma andlise entre direitos fundamentais, inteligéncia artificial, regulamentacéao

e o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico.

2. INTELIGENCIA ARTIFICIAL E A REGULACAO PROPOSTA PELA LEI
5051/2019

2.1. Inteligéncia artificial, ética e direito

O aumento do volume de dados'!, associado ao desenvolvimento dos softwares!? é
trazida por muitos autores como fatores elementares para o desenvolvimento da inteligéncia
artificial, seja ela aquela que ja utilizamos diariamente ou da que esta sendo desenvolvidas em
laboratorios em forma de prototipos e que remodelaram o mundo (Bostrom, 2018, posi¢cdo
374).

A inteligéncia artificial (IA) tem recebido pelos pesquisadores diversas definicdes.
Observa Moraes (2020) o surgimento de muitas definicbes em torno da inteligéncia artificial,
havendo autores e pesquisadores que defendem a ideia de maquinas que agem como
pessoas'®, em contraponto de visdo de Luger (2013, p. 01) em que as mesmas agiriam de
forma racional. Ainda, outros autores se afiliam a ideia de inteligéncia artificial como um

sistema que pensa seja como pessoas* ou racionalmente®®.

Esta perspectiva esta pautada na divisdo posta por Russell e Norvig (2013) ao

organizarem as definicdes de 1A em quatro categorias:

1 Foi elabora por Turner (2014) uma estimativa de que em 2020 o universo digital chegara a 404 zettabytes, ou
seja, 44 trilhdes de gigabytes.

12 Para obter um grafico logaritmico do crescimento exponencial do poder da computagdo nos Gltimos 110 anos
consultar Pistono (2017, p. 42). Observa este, ademais, que had uma tendéncia deste crescimento continuar no
futuro, entendendo que tal poderd atingir limites fisicos que impordo sua diminui¢do ou entdo se atingird a
singularidade tecnoldgica.

13 A compreensdo dos sistemas que agem como pessoas (3) pode ser encontrado, como observa Moraes (2020)
em Rich e Knight (1991) cuja definigdo estd “O estudo de como fazer os computadores fazerem coisas que, no
momento, as pessoas fazer melhor”.

14 A perspectiva da inteligéncia artificial como um sistema que pensam como pessoas pode ser encontrada em
Haugeland, 1985, que traz a ideia de esforcos para fazer os computadores pensarem, maquinas como mentes.
Conforme observa Moraes (2020) esta concepcdo de |A torna necessaria a compreensdo de como as pessoas
pensam, questionando se ja ha termos cientificos para se saber como as pessoas pensam e fazer a maquina
imitar isto. Esta definicdo traz diversos questionamentos, dentre os quais pode-se destacar se a maquina
realmente pensa como uma pessoa ou se ela parece com uma pessoa pensante. Esta reflexdo é importante
atualmente, pois muitos chatbot que utilizam de sistemas de IA ddo a impressédo de que sdo uma pessoa que esta
interagindo com o usudrio, quando em verdade é uma maquina. Neste ponto, volta-se ao experimento da sala
chinesa.

15 A 1A como um sistema pensa racionalmente foge da necessidade de compreensdo do pensamento e da mente
humana, pois utiliza-se a l6gica. Conforme Moraes (2020) pode ser encontrado em Winston (1992) que define o
estudo da TA como “O estudo de computagdes que tornam possivel perceber, raciocinar e agir”. Nesta
perspectiva, o sistema de A representa coisas dentro da l6gica. Observa Moraes (2020) que a logica classica tem
alguns problemas e ndo consegue representar tudo, que demanda a mistura com outros tipos de técnica de IA.
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Pensando como um humano

Pensando racionalmente

“O novo e interessante esforco para fazer
0s computadores pensarem (...) maquinas
como mentes, no sentido total e literal.”
(Haugeland, 1985).

“[Automatizacdo de] atividades que
associamos aos pensamentos humano,
atividades como a tomada de deciséo, a
resolucdo de problemas, o aprendizado
(Bellman, 1978).

“O estudo das faculdades mentais pelo
uso de modelos computacionais.”
(Charniak e Mc Dermott, 1985)

“O estudo das computacdes que tornam
possivel perceber, raciocinar e agir.”
(Winston, 1992)

Agindo como seres humanos

Agindo racionalmente

“A arte de criar maquinas que executam
funcdes que exigem inteligéncia quando
executadas por pessoas.” (Kurzweil,
1990)

“Inteligéncia Computacional é o estudo
do projeto de agentes inteligentes.” (Poole
et al., 1998)

“Al.. esta relacionada a um desempenho

“O estudo de como 0s computadores
podem fazer tarefas que hoje sdo melhor
desempenhadas pelas pessoas.” (Rich,
1991)

Tabela 1 - Quadro de defini¢bes da 1A elaborado por (RUSSELL E NORVIG, 2013)

inteligente de artefatos.” (Nilsson, 1998)

Observam Russell e Norvig (2013) que a inteligéncia artificial é abordada com
diferentes propdsitos, diferentes eis que 0s seus pesquisadores tém objetivos diversos em
mente. Em cada uma das quadro estratégias para o estudo da inteligéncia artificial, conforme
os referidos autores, ha pessoas diferentes com métodos diferentes. Todavia, cada grupo, com
suas particularidades, tem ao mesmo tempo desacreditado e ajudado o outro (RUSSELL &
NORVIG, 2013).

Russell e Norvig (2013), dentre as quatro visdes da inteligéncia artificial, adotam uma
“[...] visdo de que a inteligéncia esta relacionada principalmente a uma agéo racional.”. Ao
trazer uma perspectiva pautada em agir racionalmente os autores realizam uma abordagem de
agente racional, que ¢ “[...] aquele que age para alcangar o melhor resultado ou, quando ha
incerteza, o melhor resultado esperado.”. A inteligéncia dos agentes, que sdo algo que age, sdo

abordadas no sentido de tomarem a melhor acdo possivel em uma dada situacao.

Nesta mesma linha é o conceito de inteligéncia artificial posto por Luger (2013, p. 01):

A inteligéncia artificial (IA) pode ser definida como o ramo da ciéncia da
computacdo que se ocupa da automagdo do comportamento inteligente. Essa
definicdo é particularmente apropriada a este livro porque enfatiza nossa convicgéo
de que a IA faz parte da ciéncia da computagdo e que, desse modo, deve ser baseada
em principios teoricos e aplicados sélidos nesse campo. Esses principios incluem as
estruturas de dados usadas na representacdo do conhecimento, os algoritmos
necessarios para aplicar esse conhecimento e as linguagens e técnicas de
programacao usadas na sua implementacdo. (LUGER, 2013, p. 01)
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A presente pesquisa adota, tendo em consideracdo as inimeras compreensdes do que é
IA, a concepgéo de um agir racionalmente, tendo por base os conceitos elaborados por Russell
e Norvig (2013) e Luger (2013).

Lee (2019, p. 16) traz que a inteligéncia artificial fez progressos lentos e constantes
durante décadas, sendo que recentemente ocorreu uma aceleracdo de forma a permitir que as
conquistas académicas fossem traduzidas em casos de utilidade no mundo real. Ademais,
observa Lee (2019, p. 35) que surgimento e a implementacdo da IA traz desafios aos atuais

valores sociais, que podem se enfraquecer em um periodo de tempo breve.

Diante do aumento de seu uso da IA e dos desafios que sdo inerentes a esta passou-se
a suscitar a necessidade de verificar a conformidade da técnica aos interesses da sociedade e
dos seus membros (Mulholland, 2019, p. 08), destacando-se dois sistemas regulatorios: o
ético e o juridico.

O sistema ético, como observa Mulholland (2019, p. 08), “ [...] cria guias
deontoldgicos que serdo constituidos como a razdo prima face e o fundamento para o
desenvolvimento da IA [...]” sendo imposta assim uma soft regulation, eis que a governanca
da inteligéncia artificial sera baseada em principios que sdo guias de recomendacfes. Na
atualidade ha varios guias de recomendacdes éticas como os elaborados pela Unido Europeia
(EU) (2018a. 2018b) e pela OCDE?® (2019).

O sistema juridico cria restri¢des, por isto considerado como hard regulation, uma vez
que impGe padrbes de coercdo para a aplicacdo da IA (Mulholland, 2019, p. 08). Como
observam Novais e Freitas (2018, p. 29) inexiste uma abordagem normativa holistica a nivel
da Unido Europeia, sendo a questdo da inteligéncia artificial descortinadas apenas pequenos

afloramentos normativos em textos legais dispersos.

No Brasil ha o reconhecimento de diversos direitos fundamentais que sdo trazidos nas
orientacdes éticas da Unido Europeia como guias éticos para o desenvolvimento da 1A, mas

no ordenamento juridico patrio configuram também como principios juridicos.

Neste contexto, os direitos fundamentais adotados pela ordem juridica brasileira ja
constituem preceitos éticos e juridicos ao desenvolvimento e o uso da inteligéncia artificial.
N&o obstante a ideia de uma limitacdo j& posta pela Constituicdo, tramita no processo

legislativo brasileiro projeto de lei 5051/19 que pautado nos preceitos constitucionais, definir

16 Conforme informagdo da Reuters (2019) os principios da OCDE sdo apoiados pelos 36 membros da
Organizacgdo para Cooperacgao Econdmica, além de Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Peru e Roménia.
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uma regulacdo infraconstitucional minima que traga as garantias necessérias para essa

transicdo estabelecendo principios basicos do uso da Inteligéncia Artificial.

2.2. O projeto de lei 5051/2019: principios e diretrizes

O projeto de lei 5051/2019 teve seu tramite legislativo iniciado no Senado Federal
sendo lido em setembro de 2019, atualmente estd na Comissdo de Ciéncia, Tecnologia,
Inovacdo, Comunicacédo e Informatica para a realizacdo de Audiéncia Publica, com o objetivo
de instruir a matéria. O projeto traz uma redacao inicial estabelecendo principios para 0 uso
da Inteligéncia Artificial no Brasil (artigo 1°), bem como define diretrizes para a atuacdo do
Estado (artigo 5°).

Além disto, o projeto, embora esteja dentro da ideia de regulacdo juridica (restritiva)
traz finalidades para o qual a IA deve ser desenvolvida, assim expondo seu artigo 2° que a
“tecnologia desenvolvida para servir as pessoas com a finalidade de melhorar o bem-estar

humano em geral”.

No que se refere aos principios, a lei traz que o uso e desenvolvimento da IA deve
observar os valores que, em grande maioria, correspondem a direitos fundamentais adotados
pela ordem juridica, quais sejam: o respeito a dignidade humana (art. 1, 111, CF — fundamento
Estado brasileiro), a liberdade (art. 5°, caput), a democracia (art. 1, caput, CF), a igualdade
(art. 5°, caput), o respeito aos direitos humanos (art. 4, 11, CF), a pluralidade (preambulo, art.
206, Il) e a diversidade (art. 215, 83, V, CF, 216, 81, | ), a garantia da prote¢do da
privacidade (art. 5, X, CF) e dos dados pessoais (art. 5, X e XII CF).

Ademais, o texto do projeto traz (artigo 3°) que um dos objetivos de se disciplinar a
Inteligéncia Artificial no Brasil é a promocao e a harmonizacdo da valorizacdo do trabalho
humano e do desenvolvimento econdmico, valores estes ja previstos na ordem juridica

brasileira nos artigos 7, XXVII e 170, caput e VIII, respectivamente.

As sociedades, ainda que ndo adotem estruturas juridicas com fins de promover ou
inibir as inovagbes, tem preceitos como os direitos fundamentais estdo sendo alterados.
Observa Sarlet (2010, p.50) que direitos fundamentais de primeira e segunda dimensdo estdo
sendo revitalizados e até mesmo ganhando em importancia e atualidade em face das novas
formas de agressdo a valores tradicionais dentre 0s quais insere-se questdes relativas a

tecnologias e avancos cientificos.
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Assim, diante do uso da inteligéncia artificial estes direitos fundamentais estéo
sofrendo alteragdes, que s&o em grande parte hermenéuticas, entretanto continuam a constituir

limites juridicos e restricbes ao desenvolvimento de tecnologias que lhes violem.

As diretrizes (artigo 5°) sdo expostas no projeto como uma linha segundo a qual se
traca um plano dos entes estatais no desenvolvimento da Inteligéncia Artificial no Brasil, ou

seja, sdo projetos de normas que irradiaram efeitos sobre os entes publicos.

Assim, define-se que a aplicacdo da IA no Poder Publico deve buscar a qualidade e a
eficiéncia dos servicos oferecidos a populacdo!’, bem como deve este efetivar os valores

constitucionais diante do novo contexto através:

I —a promocéo da educacéo para o desenvolvimento mental, emocional e econémico
harmonico com a Inteligéncia Artificial;

Il — a criacdo de politicas especificas para protecdo e para qualificacdo dos
trabalhadores;

Il —a garantia da adocdo gradual da Inteligéncia Artificial;

IV —a acdo proativa na regulacdo das aplicacdes da Inteligéncia Artificial;

Tais disposicOes previstas no projeto legislativo correspondem a valores impostos
constitucionalmente, ndo podendo definir uma inovacao ao texto constitucional, seja quanto
aos principios adotados as diretrizes expostas. Entretanto, ha alguns pontos do projeto
legislativo que trazem uma nova perspectiva a ordem juridica podendo serem destacados dos

demais e que serdo tratados no proximo capitulo.

2.3. Transparéncia, confiabilidade, possibilidade de supervisdo humana e auditoria dos

sistemas

O projeto legislativo em analise expde em seu artigo 2° incisos IV e V que a
inteligéncia artificial deverd ter como fundamento a transparéncia, a confiabilidade e a
possibilidade de auditoria dos sistemas. Estas exigéncias podem ser relacionadas a valores

constitucionais como a ideia de juiz natural, a fundamentacdo das decisdes, entre outros.

A definicdo de regras como estas devem levar em consideracdo sdo somente aspectos
juridicos, mas primordialmente deve ter em consideracdo os conceitos e métodos empregados
pela ciéncia da computacdo, identificando em que corresponde a IA nas suas diversas formas
para posteriormente absorver isto e moldar em uma linguagem juridica que faca sentido para

aqueles que irdo Ihe executar.

17O uso da inteligéncia artificial no Poder Publico é apontado por autores como fator para a qualidade de
eficiéncia dos servigos publicos fornecidos a populagdo. Um exemplo, baseado em evidéncia, é seu emprego em
execucdes fiscais como demonstra Fabio Porto (2019). Ainda, a IA é trazida por Ederson Porto (2018) como
meio para a eficiéncia na fiscalizagao da gestdo publica.
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Deste modo, ao se regular a 1A deve se ter em consideracdo as atuais capacidades
desta, pois impondo a ordem juridica algo que ndo possa ser observado pelos cientistas da
computacdo (impossibilidade real) havera o impedimento do desenvolvimento tecnoldgico,

que também é um valor constitucional.

O projeto de lei 5051/2019 ao exigir que a inteligéncia artificial seja dotada de
transparéncia, a confiabilidade e a possibilidade de auditoria dos sistemas, além de se
submeter a supervisdo humana de forma tdo genérica pode levar a uma inseguranca que iniba
0 desenvolvimento, seja em razdo destes conceitos, tal como postos, ndo serem definidos, seja

por ndo definir em que ponto dos sistemas deve haver sua aplicagéo.

A inteligéncia artificial como a capacidade da maquina aprender ou compreender as
coisas ou de lidar com situacdes novas ou dificeis possui muitas especificidades, sendo

elementar sua observancia em uma regulacao.

Como expbe Gutierrez (2019, 85) ha diferentes sistemas dentro do campo da IA
compreendendo de algoritmos que fazem cruzamentos de dados e encontram padrbes —
analytics — até sistemas que aprendem sozinhos — machine learning*®. Em ambos um
questionamento surge, qual seja, as questdes relacionadas aos dados utilizados, eis que tais

sdo elementares para tais sistemas.

A suficiéncia dos dados e sua confiabilidade irdo refletir na confiabilidade da prépria
IA (Silva, 2019, p. 42), especialmente em modelos de aprendizagem automatica onde a
maquina é submetida a um treinamento com um conjunto de dados suficientes para que ele
aprenda para depois ser utilizado. Assim, ao se colocar uma restricdo a sistemas de 1A pela
confiabilidade deve se ter em consideracdo que tais sofrem influxos de outros elementos, pois

caso contrario a protecdo que se busca realizar sera ineficiente.

Ainda dentro da ideia de machine learning diversas as formas de aprendizado
(Gutierrez, 2019, 86) podendo tais serem supervisionados por serem humanos, hipotese em
que os critérios de correlacdo iniciais sdo parametrizados por humanos, e nao
supervisionados, onde se dispensa a dispensa a calibragem inicial e o sistema criam padrdes

de correlacdo proprios alheios ao raciocinio humano.

18 No ambito do direito tributario os entes estatais fazem uso da inteligéncia artificial, tanto em sua funcdo de
anélise de dados, quanto de aprendizado da méquina. Neste sentido sdo os programas utilizados pela Unido
Federal através de Procuradoria da Fazenda Nacional e da Receita Federal do Brasil, denominados,
respectivamente como PGFN Analytics (PGFN, 2019) e o SISAM (Receita Federal, 2019).
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Ao se definir a possibilidade de somente haver sistemas supervisionados, sem definir o
que se entende pelo conceito de supervisionado, pode-se acarretar na inutilizacdo préatica das
potencialidades positivas que 0s sistemas ndo supervisionados. Entre esses pontos, inserem-se
a analisar um ambiente dindmico e a extragdo de correlagbes e padrfes — que ndo s&o
identificaveis por humanos. Ademais, 0 mesmo pode ocorrer no aprendizado continuo -
Lifelong Learning Algorithm (LLA) ou Lifelong Machine Learning (LMC) — que pode ser
realizado por algoritmo de aprendizado incremental, por um retreinamento manual ou entdo

por um retreinamento automatico.

A transparéncia dos algoritmos, por sua vez, demanda uma reflexdo, pois a pura
exposicdo algoritmica, ou seja, a disponibilidade do cddigo-fonte ou auditorias irrefletidas
podem gerar uma ilusdo de clareza como aponta Peixoto e Silva (2019, p.73). Nem todos os

modelos de IA permitem verificar com as decisdes foram tomadas.

Ha modelos matematicamente bem simples e de facil compreensdo de como as suas
saidas sdo geradas, entretanto, como observa Silva (2019, 46-48) “os melhores modelos, do
ponto de vista da assertividade, possuem estruturas numericas muito complexas, o que

dificulta a compreenséo de como as respostas sdo geradas em sua saida”.

Assim, modelos com alta interpretabilidade (arvores de decisdo, algoritmos de
regressao e regras de classificacGes) apresenta baixa acurdcia ao passo que os algoritmos de
baixa interpretabilidade (Redes neurais artificiais, ensemble methods e support vector

machine) detém uma alta acurécia.

Deste modo, as disposi¢fes do projeto legislativo a priori restringiriam a inteligéncia
artificial quanto ausente transparéncia, confiabilidade, possibilidade de supervisdo humana e
possibilidade de auditoria merecem ser estudadas diante das peculiaridades dos sistemas,
estabelecendo limites claros e especificos, ndo somente para que haja uma proibi¢cdo sem
levar em consideracédo as especificidades, mas para que a decisdo quanto aos limites de uso e

0s riscos aceitaveis seja tomada de forma reflexiva.
3. CONSIDERACOES FINAIS

A analise realizada no presente trabalho demonstra que a inteligéncia artificial tem
sido aplicada em diversos aspectos na atualidade, alterando institutos e fatos que embasam as
normas juridicas. Alguns valores éticos ja foram tracados com vista a estabelecer
fundamentos para o desenvolvimento desta tecnologia, sendo que muitos destes, os atos,

também sdo juridicos tornando a necessidade de seu estudo.

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise 184



A exame do projeto legislativo 5151/2019 confirma a hipOtese aventada no sentido
grande parte da regulacdo pretendida j& esta expressa na Constituicdo por constituirem valores
e direitos fundamentais incorporados a nossa ordem juridica. Ademais, as demais exigéncias
pretendidas encontram fundamento em valores constitucionais, entretanto na forma como
posta tem o potencial de violar a inovacdo e o desenvolvimento cientifico, que também s&o

valores consagrados pelo texto constitucional.

A andlise da proposicdo legislativa, em conjunto com as normas constitucionais e
considerando dados a inteligéncia artificial pela ciéncia da computacdo, permite concluir que
hoje j& existem limitacbes ao seu uso e desenvolvimento, notadamente pelos direitos
fundamentais. Ademais, uma regulamentacdo infraconstitucional que ndo observe a
cientificidade prépria da computacdo tem o potencial de impedir o desenvolvimento desta

tecnologia, inclusive nos pontos que sao positivos.

O debate em torno dos riscos aceitaveis tem de ter assento material na ordem
constitucional e deve ser atribuida a uma ampla discussdo social. Ademais, ndo se deve
desconsiderar o carater global desta tecnologia que demanda solucdes a ser formuladas
através do didlogo entre diversos Paises, seja para o aprendizado com experiencias

estrangeiras ou para a formacéo de uma regulacdo internacional da mesma.
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CAPITULO 14

TECNOLOGIA DIGITAL NA PRATICA DO PROFISSIONAL DA ADVOCACIA

Fabio Eduardo de Freitas Barbosa, Graduando em Direito, Administrador de Empresas,
Especialista em Qualidade e Produtividade, MBA em Sistemas de Gestdo Ambiental e Mestre
em Tecnologia

RESUMO

Em momentos de crise instalada governos, empresas e pessoas sdo impactadas. Nesse
momento desperta a necessidade de encontrar alternativas que auxiliem na superacéo da crise.
Exemplo desse fato foi o advento da pandemia causada pela COVID-19, quando muitas das
dificuldades foram, pelo menos, amenizadas com a utilizacdo de tecnologias digitais, pois
permitiram que algumas atividades fossem continuadas. Os negocios juridicos também foram
afetados pela pandemia e atencdes foram voltadas para as tecnologias digitais que além de
auxiliar na gestdo e na operacgdo das atividades dos advogados, abriram novas possibilidades
de atuacdo para esses profissionais. Outro aspecto importante nesse contexto diz respeito as
competéncias necessarias aos advogados que cada vez mais, estardo interagindo com as
tecnologias digitais.

PALAVRAS-CHAVE: tecnologia digital e direito; tecnologia digital e advocacia; advogados
e tecnologia, novas competéncias dos advogados, impacto da tecnologia digital no direito.

1. INTRODUCAO

Esse trabalho inicia-se com a apresentacdo sucinta dos impactos da pandemia causada
pela COVID-19 nos paises, nos negdcios e nas pessoas. Como principais efeitos advindos da
pandemia tem-se o elevadissimo ndmero de pessoas mortas e a retracdo econdémica mundial.
Assim, diante da crise instalada, faz-se necessario buscar formas para supera-la e, nesse
contexto, a tecnologia surge como alternativa para auxiliar no enfrentamento aos desafios
econémicos vivenciados por organizacGes de todos os portes e segmentos, incluindo as do

segmento juridico.

Diversas tecnologias, inclusive aquelas que se utilizam da inteligéncia artificial,
permitem que 0s negocios adquiram mais eficiéncia, o que, de certa forma, esta em
consonancia com 0s anseios dos clientes que vém buscando melhores relaces entre custo e
beneficio na contratacdo de servicos juridicos. Além disso, as inovagdes tecnoldgicas geram
diversos impactos na sociedade, pois criam, muitas vezes, novas formas de relacionamentos
com clientes, novos negdcios, remodelagem de produtos e servigos, entre outros. Essas

modifica¢Oes sociais podem causar problemas juridicos e, portanto, abrir oportunidades para
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0s negocios advocaticios. Por outro lado, a tecnologia carrega consigo desafios aos
advogados, pois a0 mesmo tempo em que ela permite que as operagdes juridicas sejam mais

eficientes, tende a modificar a forma dos advogados trabalharem.

Assim, surgem as reflexdes acerca de como o0s profissionais podem enfrentar essa

situacao.

Nesse sentido, o presente trabalho tem por objetivo entender em que medida a
tecnologia e os artefatos tecnologicos®® destinados as atividades advocaticias operacionais,
influenciam a advocacia brasileira e, também, o modo de trabalhar dos profissionais
advogados. Para atingir esses objetivos, a metodologia utilizada foi a reviséo bibliografica de

trabalhos académicos e artigos que possuam alguma sinergia com o tema em estudo.
2. DESENVOLVIMENTO
2.1. A crise mundial gerada pela pandemia

A pandemia vem causando impactos significativos nos paises, nas estruturas
governamentais, nas empresas e nas familias. Enfim, toda a populacao foi atingida de alguma

forma pela pandemia gerada pela COVID-19.

De acordo com o relatorio da World Health Organization (2020, p. 1), publicado em
16 de agosto de 2020, o nimero de mortes causadas pelo COVID-19 no mundo foi de
761.779 e o numero total de pessoas contaminadas por esse virus foi de 21.294.845, ou seja,

3,58% das pessoas que foram infectadas pela COVID-19 vieram a 0bito.

Segundo o relatorio da World Health Organization (2020, p. 6), a taxa de mortalidade
no Brasil, que é 3,3%, inferior a média mundial (3,6%) e, também a de muitos paises da
Europa como Alemanha (4,1%), Suécia (7,1%), Espanha (8,3%), Reino Unido (13,1%), Italia
(14,0%) e Franca (15,0%). Mas, nesse tipo de ranking ndo ha ganhadores.

Além disso, o problema gerado por essa pandemia possui outras dimensdes: a
econémica é uma delas. Segundo projeces do World Bank (2020b, p. 1-2), a economia do
Brasil devera encolher em 8% no ano de 2020 em virtude do bloqueio total (os chamados
lockdowns), queda dos investimentos, disturbios na cadeia de suprimento e precos globais de

produtos primarios mais baixos.

19 Os artefatos tecnoldgicos sdo estruturas baseadas em programagcéo, banco de dados, algoritmos, inteligéncia
artificial, dentre outros recursos que tém por objetivo otimizar a realizagdo das atividades advocaticias
operacionais. Podem ser plataformas, softwares, aplicativos, etc. Ao longo desse trabalho foi utilizada a
expressao tecnologia digital com o mesmo sentido de artefato tecnoldgico.
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No ambito mundial, segundo estudos e previsdes do World Bank (2020a, p. 1-3), a
economia global sofrera retracdo de 5,2% em 2020. Se isso ocorrer, sera a recessao de maior
profundidade desde a Segunda Guerra Mundial e também, contar4 com o envolvimento do
maior nimero de economias desde 1870 a experimentarem declinio dos seus produtos

internos per capita.

Diante da extensdo e gravidade da crise gerada pela COVID-19, os paises e as
empresas precisaram reagir para fazer frente ao problema instaurado. Uma das providéncias
adotadas para conter a proliferacdo do virus foi o estabelecimento do distanciamento social.
Assim sendo, muitos estabelecimentos industriais, comerciais e de servigos tiveram suas
atividades interrompidas e outras, procuraram alternativas para continuarem suas operagoes,

mesmo que de forma restrita.

Com a crise estabelecida, a criatividade se fez necessaria e foi impulsionada, em
muitos casos, pela necessidade de sobrevivéncia das empresas e das pessoas. A ela se juntou
um fator preponderante, a tecnologia, que fez a diferenca ao permitir que empresas
continuassem com suas atividades, mesmo que de modo parcial. Os servigos de entrega em
domicilio foram ampliados, instituicbes de ensino passaram a ministrar aulas a distancia,
consultas médicas e psicoldgicas foram viabilizadas pelo uso dos recursos tecnoldgicos,
empresas de consultoria e auditoria continuaram a realizar as suas atividades, porém, na
modalidade ndo presencial. No meio juridico, as audiéncias passaram a ser realizadas por
meio de aplicativos e de forma remota, assim como as reunides entre advogados e seus
clientes. Apesar de ter havido um decréscimo na execuc¢do das atividades profissionais, muitas
continuaram em marcha, mas com formato diferente daquele que havia antes do inicio da

pandemia.

Com os efeitos da pandemia pessoas e organizacGes perceberam e aprenderam que
existem tecnologias que estdo disponiveis e possuem potencial para auxiliar na reestruturacdo
de suas vidas e de seus negdcios. Essa constatacdo também é verdadeira para o mundo
juridico e, em especial, para as empresas de advocacia, pois existem diversas tecnologias para

as mais variadas aplicacdes no negdcio juridico e que estdo ao alcance de muitos.
2.2. A Tecnologia Digital e o Direito

A sociedade global passou por inimeras transformacdes ao longo de sua histéria e em,

praticamente, todas as areas do conhecimento humano. Essas transformagdes ou mudancas
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vém ocorrendo com velocidade cada vez maior e sdo impulsionadas e aceleradas,

preponderantemente, por um fator: o aprimoramento tecnoldgico continuo.

Vasconcelos e Ferreira (2004, apud BARBOSA, 2006, p. 47) conceituam tecnologia a
partir da etimologia da palavra. A primeira parte dela vem do grego “techne” cujo significado
é 0 processo para fazer alguma coisa e, assim sendo, pode-se entender que tecnologia é o

conhecimento empregado para se fazer alguma coisa.

Para Zawislak (1994, apud por BARBOSA, 2006, p. 47) “tecnologia é a aplicacdo de
conhecimentos cientificos e de habilidades na solucdo e previsdo de problemas de forma a

garantir um modo melhor de fazer as coisas”.

Portanto, pode-se afirmar que tecnologia, de certo modo, € o resultado de um
conhecimento sistematizado que € materializado em recursos técnicos (maquinas,
equipamentos, sistemas computacionais, etc.) e em conhecimento e habilidades humanas,
(pessoas capazes de dominar os procedimentos e operar 0s recursos técnicos). Ou seja, a
tecnologia ndo se resume as maquinas e aos equipamentos, diz respeito também, aos
conhecimentos necessarios para operar e modificar o padrdo de funcionamento dos mesmos.
(BARBOSA, 2006, p. 46-49).

A tecnologia a0 mesmo tempo em que é desenvolvida pelas pessoas, serve para
atender as suas necessidades que passam por transformacdes com o passar do tempo. Nesse
sentido, a tecnologia, que serve as pessoas, precisa estar em sintonia com essas alteracdes e,

também passa por modificagcdes continuamente.

Um tipo de tecnologia especifico, a digital, ganhou espaco ao superar a tecnologia
analdgica e permitiu avangos significativos na industria, na economia, na area da
comunicacdo e na sociedade em geral. As tecnologias digitais expandiram as formas de
armazenamento de dados, assim como permitiram a difusdo da informacdo. Além disso, essas
tecnologias permitiram aumentar a seguranca de grupos de dados fundamentais, bem como

suportar a geracdo de outras tecnologias. (GUIDOTTI, 2018, p. 12-23).

A evolucdo tecnoldgica digital tem sido objeto de muitos estudos e debates. Schwab
(2016, p. 5-15), disserta sobre a quarta revolucdo industrial que é definida pelo autor, como
sendo um movimento que, impulsionado pelas grandes inovac@es tecnoldgicas, impactam de
modo muito significativo na forma de vida no planeta. Além disso, afirma o autor, que a
velocidade com que essas inovagOes estdo acontecendo, esta mais acelerada do que nunca.

Exemplos dessas inovacGes sdo as plataformas Airbnb e Uber, a internet das coisas e para as
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coisas, a inteligéncia artificial (como o programa Siri da Apple), carros autdbnomos,
blockchain?®, chatbot?!, biotecnologia, entre outras, que revolucionaram e/ou estdo
revolucionando diversos segmentos de mercado e a quem dele participa, mesmo que

indiretamente.

Essa transformacdo tecnoldgica digital, evidentemente, também tem gerado impacto
no Direito, especialmente, nos Ultimos anos. Esses impactos podem ser de duas naturezas,
sendo que a primeira delas é derivada das acfes dos diversos agentes sociais, no que diz
respeito a tecnologia, pois ao interagirem com outros agentes geram modificagdes nas
relacbes e/ou nos negdcios e, consequentemente, nos aspectos sociais e juridicos. Isso abre
um amplo espectro de oportunidades para a atuacdo dos profissionais da advocacia, pois
ocasionam novas situacdes e problemas juridicos. (FONSECA, 2019, p. 78-82). Por exemplo,
no caso de um acidente envolvendo um carro autbnomo, qual serd o nivel de

responsabilizacdo que cabera ao proprietario do veiculo? E ao fabricante?

Outro exemplo de impacto e/ou oportunidade para a atuacdo advocaticia veio em
forma de lei: a LGPD. No dia 14 de agosto de 2018 foi publicada a Lei n° 13.709, a chamada
Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD). Esta Lei dispbe sobre o tratamento de dados
pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de

privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

Assim sendo, de acordo com Fonseca (2019, p. 74) faz-se necessario que 0S
profissionais da advocacia interajam e conhecam as novas tecnologias, pois elas ndo sao

aplicadas somente na esfera juridica, mas produzem efeitos em toda a sociedade.

O outro tipo de impacto que a tecnologia produz no Direito é aquele gerado em funcéo
do desenvolvimento de novas tecnologias digitais que sdo voltadas diretamente para a

utilizacdo nas atividades juridicas profissionais, ou seja, para a gestdo e a operacdo dos

20 Blockchain é um tipo de Base de Dados Distribuida que guarda um registro de transagdes permanentemente e
a prova de violagdo. A base de dados blockchain consiste em dois tipos de registros: transa¢fes individuais e
blocos. Um bloco é a parte concreta da blockchain onde séo registrados algumas ou todas as transa¢des mais
recentes e uma vez concluido é guardado na blockchain como base de dados permanente. Toda vez que um bloco
¢ concluido um novo é gerado. Existe um namero incontavel de blocos na blockchain que sdo ligados uns aos
outros - como uma cadeia - onde cada bloco contém uma referéncia para o bloco anterior. (WIKIPEDIA, 2020a)
21 O termo Chatterbot que é mais conhecido por Chatbot, surgiu da juncdo das palavras chatter (a pessoa que
conversa) e da palavra bot (abreviatura de robot), ou seja, um rob6 (em forma de software) que conversa com as
pessoas. O Chatbot é um programa de computador que tenta simular um ser humano na conversagao com as
pessoas. O objetivo é responder as perguntas de tal forma que as pessoas tenham a impressdo de estar
conversando com outra pessoa e ndo com um programa de computador. Ap6s o envio de perguntas em
linguagem natural, o programa consulta uma base de conhecimento e em seguida fornece uma resposta que tenta
imitar o comportamento humano). (WIKIPEDIA, 2020b)
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trabalhos advocaticios. Esse tipo de tecnologia e os seus impactos no mundo da advocacia é o

foco do presente trabalho.
Novos tempos, novas tecnologias e novas possibilidades de atuaces juridicas.
2.3. As Tecnologias Digitais para o Direito

Oliveira (2019, p. 30) afirma que a incorporacdo de novas tecnologias digitais vem
ocorrendo ha tempos em atividades relacionadas com os segmentos da aviagdo, medicina,
mercado financeiro e administracdo de empresas, diferentemente do que se observa em
relacdo a advocacia que somente recentemente, passou a se preocupar com a inser¢do de
inovacdes tecnoldgicas em suas atividades com o intuito de tornad-las mais produtivas,

quantitativa e qualitativamente.

As caracteristicas principais dos trabalhos advocaticios estdo relacionadas com a
elaboracdo de teses e de argumentacdes, tendo por referéncia a aplicacdo da norma juridica ao
caso concreto. Nesse sentido, constitui-se como tarefa importante, pesquisar e identificar as
legislacOes, 0s casos e 0s precedentes que sejam relevantes ao caso em andlise para que se
possa predizer com algum nivel de seguranca, quais seriam as argumentacdes juridicas com
maior probabilidade de éxito. (ANDRADE; ROSA; PINTO, 2020, p. 3-6).

Cientes dessa realidade as empresas tecnologicas voltadas para o setor juridico, as
chamadas lawtechs??, vém pesquisando, desenvolvendo e aprimorando solugbes que
contribuam para a otimizacdo da utilizacdo do tempo, padronizacdo de procedimentos,
pesquisas e assertividade do trabalho juridico. (ANDRADE; ROSA; PINTO, 2020, p. 3-6).

Susskind (2013, p. 40-49, apud Sperandio, 2018, p. 37-43) enumera 13 recursos
tecnoldgicos digitais que podem ser considerados inovadores para o direito. S8o eles: (i)
sistemas de automacdo de documentos juridicos; (ii) conectividade (internet, smartphones,
tablets, etc.); (iii) marketplaces juridicos, ou seja, plataformas que intermedeiam a contratacéo
de advogados; (iv) ensino juridico pela tecnologia (e-learning); (v) aconselhamento juridico a
distancia; (vi) disponibilizacdo de materiais juridicos e modelos gratuitamente, de forma
open-source; (vii) redes sociais colaborativas privadas; (viii) sistemas de gerenciamento de
projetos e fluxo de trabalho; (ix) conhecimentos juridicos-legais ja incorporados a objetos e

sistemas; (x) sistemas de resolucdo de disputas on-line; (xi) sistemas de busca inteligente de

22 Lawtech ¢ o termo que define empresas, geralmente startups, que desenvolvem tecnologias de aplicacdo na
area juridica.
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contetdos juridicos; (xii) big data; e (xiii) resolucdo de problemas baseada em inteligéncia
artificial.

O fato é que ja estdo disponiveis varias tecnologias digitais para a area juridica e que
podem ser divididas, quanto a sua aplicacdo na advocacia, da seguinte forma:

Tecnologias de gestdo — sdo os softwares que automatizam atividades organizacionais ou
administrativas, tais como: cadastrar clientes, emitir faturas e notas fiscais, controlar as horas
trabalhadas, controlar as agendas de compromissos, gerenciar os indicadores de desempenho,
fazer a gestdo financeira, entre outras. Muitos desses softwares dispensam a necessidade de
que o escritorio de advocacia possua grande infraestrutura tecnoldgica prépria, pois podem ser
armazenados em servidores terceirizados que ficam “em nuvem” e podem ser acessados via

web, portanto, de qualquer lugar que possua acesso a internet.

- Tecnologias para comunicacdo — esse tipo de tecnologia permite que os advogados
estabelecam contatos com seus clientes, sem que haja a necessidade do contato fisico. Isso
permite mais agilidade no trato com o cliente, além de proporcionar expressiva reducéo de
custos, pois diminui os gastos com viagens e/ou deslocamentos. A tecnologia chatbot pode,
por exemplo, informar ao cliente sobre o andamento do seu processo, bem como fornecer

outras orientac6es basicas, sem, no entanto, prestar consultoria juridica.

- Tecnologias operacionais — softwares que sdo utilizados para auxiliar na execucdo das
atividades juridicas. Como exemplo tem-se os softwares que geram documentos a partir de
um conjunto de informacgdes fornecidas pelo usuario. Esse tipo de software € uma espécie
simplificada de automacéo de atividade juridica. Existem outros algoritmos mais sofisticados,
pois se utilizam da inteligéncia artificial (1A)% para pesquisar, analisar dados e apresentar
respostas ao usuario. Essas ferramentas tém a capacidade de “aprender” a partir das interac6es
e, portanto, tém a potencialidade de auto aprimoramento. Ja existem diversos softwares
baseados em IA para aplicacGes juridicas, tais como pesquisa legal, analise de dados e

geracdo de previsOes. Essas ferramentas sdo capazes, por exemplo, de analisar todas as

23 Os debates envolvendo a inteligéncia artificial e as suas possibilidades de utilizacdo tém ganhado destaque nos
altimos anos, e ao contréario do que o senso comum pode ser levado a crer, a IA é um tema pesquisado ha muito
tempo: desde a década de 50. (OLIVEIRA, 2019, p.18). De acordo com (Russell e Norvig citados por Oliveira,
2019, p.18-20) a IA esté relacionada com a automacéo de atividades consideradas inteligentes. Existem alguns
conceitos de 1A que consideram outras abordagens, tais como performance, efetividade no alcance de resultados,
entre outras. Ha outra vertente que conceitua a IA tendo como referencial as atividades realizadas por pessoas.
De acordo com Wildisen citado por Sperandio p. 19, “IA € a teoria e 0 desenvolvimento de sistemas de
computadores que vao executar tarefas que normalmente requerem inteligéncia humana, o que é normalmente
referido como computacdo cognitiva”.
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decisfes em uma determinada esfera, bem como os resultados das uUltimas decisfes do juiz
para casos semelhantes e, a partir das especificidades de um caso, fornecer uma previsao de
resultados provaveis. (DAVIS, 2020, p. 4-6).

O uso da inteligéncia artificial para as pesquisas de dados de interesse juridico, como
por exemplo, jurisprudéncias, identificando as tendéncias decisorias dos tribunais, deve
potencializar a atividade de pesquisa juridica tornando-a mais eficiente, pois o tempo gasto
por esse tipo de tecnologia para realizar essas atividades € menor do que o tempo gasto pelas
pessoas para fazer a mesma pesquisa. (ANDRADE; ROSA; PINTO; 2020, p. 3-6).

Também se enquadram nessa categoria os softwares que automatizam a producao de
contratos e peticdes, analisam os riscos em volumes massivos de documentos e, também,
existem os aplicativos empregados para solucionar problemas juridicos. (CEPI, 2018a, p. 11-
28).

Para os autores Andrade, Rosa, Pinto (2020, p. 10-14) os avanc¢os tecnoldgicos na area
juridica tém o potencial de elevar o Direito a um novo patamar de desempenho, pois podem
auxiliar no enfrentamento a antigos problemas caracteristicos, tais como lentiddo e elevados

custos.

Sperandio (2018, p. 34-35) corrobora com essa constatacdo, ao afirmar que 0s avangos
tecnoldgicos recentes e, em especial, aqueles que se utilizam de inteligéncia artificial, indicam
gue a maquina sera capaz, em breve, de resolver problemas por si s6 e, portanto, sera factivel

a aplicacdo dessa tecnologia para solucionar problemas juridicos.

Fato é que essas tecnologias digitais ja estdo disponiveis e que, em funcdo disso, estdo
transformando de modo intenso e significativo a forma de trabalhar das empresas
advocaticias, pois as empresas tomadoras de servicos juridicos estdo modificando suas

exigéncias e expectativas, em busca de melhorar a relacdo custo x beneficio.

De acordo com Davis (2020, p. 5-8) existem estimativas de que as empresas norte-
americanas reduzirdo significativamente as despesas com contratacdo de empresas juridicas
tradicionais e também, com as suas estruturas juridicas internas. Por outro lado, havera
aumento nas despesas com a contratacdo de tecnologias juridicas (e também de empresas
juridicas que delas se utilizam), sobretudo, as baseadas em inteligéncia artificial. O
incremento nesse tipo de despesa sera de sete vezes, saindo de 12 bilhdes de dblares em 2017
até atingir, em 2027, 85 bilhdes de ddlares. Ou seja, o mercado tradicional onde estdo

inseridas a maioria das empresas juridicas com pouca ou nenhuma utilizagdo de recursos
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tecnoldgicos digitais, esta sendo substituido por um novo tipo de perfil, que é composto por
empresas juridicas que operam suportadas por ferramentas informatizadas, sobretudo, pela
inteligéncia artificial.

Diante das evidentes transformacdes que as inovagdes tecnoldgicas estdo gerando no
segmento juridico e, consequentemente, no modo operativo e gerencial das empresas
advocaticias certamente haverad impactos significativos na forma de trabalhar dos advogados,

que precisardo adquirir novas competéncias: as tecnolégicas.
2.4. As Tecnologias digitais e os advogados

As empresas advocaticias ja possuem a sua disposi¢cdo um conjunto significativo de
tecnologias digitais para serem empregadas em atividades de gestdo, de comunicacdo e
interacdo com clientes e também para auxiliar na execugdo das atividades operacionais

juridicas mais efetivas.

De acordo com a pesquisa realizada pelo CEPI (2018a, p. 30), 65% dos advogados
entrevistados entendem que a tecnologia esta gerando impacto nas atividades juridicas. Esse
entendimento e percep¢do de que a tecnologia € importante para as empresas advocaticias
estdo sendo transformadas em acgdes efetivas. Sperandio (2018, p. 67-73) apresenta em Sseu
trabalho relatos sobre as agdes implementadas (ou em curso de implementacao) por algumas

empresas advocaticias brasileiras.

Uma dessas empresas definiu o segmento de startups como sendo um dos nichos de
mercado a serem explorados. Apesar da estrutura organizacional “enxuta”, esse tipo de
empresa tem demandas parecidas com as de uma empresa tradicional, pois necessita, segundo
0 executivo da empresa advocaticia, de uma assessoria integrada que vai desde a definicdo do
tipo de sociedade a ser constituida, passando pelas possibilidades de obtencdo de
investimentos, forma de contratacdo dos colaboradores, protecdo a propriedade intelectual, até
a estruturacdo tributaria. Apesar disso, a capacidade de pagamento dessas empresas €
pequena. Portanto, para atender as startups, faz-se necessario substituir a tradicional forma de
cobranca em funcdo das horas trabalhadas por outra mais adequada. Nesse sentido, a IA tem
papel fundamental no que diz respeito a0 aumento da eficiéncia dos servicos advocaticios,
possibilitando, dessa maneira, obter uma forma mais equilibrada de cobranca pelos servicos e

que atenda aos interesses das empresas advocaticias e das startups.

Outra empresa estudada por Sperandio (2018, p. 74-78) ja foi considerada como uma

das maiores empresas de advocacia do Brasil. Essa empresa possuia, na data em que foi
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realizada a pesquisa, automatizacdo de muitas tarefas cotidianas, embora ndo utilizasse 0s
recursos de inteligéncia artificial. Reconhecendo a importancia da tecnologia digital para a
advocacia, 0s sbcios criaram uma empresa com o intuito de desenvolver solucbes
tecnoldgicas avancadas para o segmento juridico. De acordo Sperandio (2018, p. 75), a
inovagao, nessa empresa, “veio na forma de automacéo, transferindo das maos dos advogados
para 0s robds as fun¢des burocréticas e operacionais, dentre elas: pesquisa de processo em
tribunais, download de peti¢cdes, checagem de prazos e célculos de custas”.

Embora esses exemplos ilustrem acdes efetivas no sentido de incorporar inovacgdes
tecnoldgicas a servico das empresas advocaticias, essa parece ndo ser a realidade global, pois
de acordo com a pesquisa do CEPI (2018a, p. 27-28) a tecnologia para a geracao automatica
de documentos (gera documentos a partir de um conjunto de informagdes fornecidas pelo
usuario) que é uma espécie simplificada de automacéo de atividade juridica, ndo é utilizada
por 74% dos entrevistados. Ainda de acordo com o CEPI (2018a, p. 11) grande parte dos
usuarios de tecnologias juridicas se limitam a utilizar softwares para auxiliar na execucdo das

tarefas administrativas, financeiras e cadastro de clientes.

Portanto, a maior parte dos escritérios de advocacia ainda nao utilizam as tecnologias
de modo robusto, principalmente aquelas que séo baseadas em inteligéncia artificial existentes
para a operacao das atividades juridicas (CEPI, 2018a, p. 11-13). Essa constatacdo contrapde-
se a percepcao generalizada das empresas de advocacia (65%) de que o uso das tecnologias ja
estd impactando nas atividades juridicas. (CEPI, 2018a, p. 30). Os profissionais da advocacia
entendem que a tecnologia é importante e que esta impactando no negocio juridico, mas tal
compreensdo ndo tem impulsionado a execucdo de acdes concretas no sentido de incorporar

as tecnologias juridicas aos seus negocios.

Para Sperandio (2018, p. 33) “aparentemente h& consenso entre os especialistas sobre
o fato de que a IA se tornou uma das tecnologias mais importantes na préatica do direito,
apesar de muitos profissionais da area juridica ndo terem sequer uma ideia do que ela
significa.” O tempo ndo esta a favor da espera, pois a mudanca ja esta em curso. Susskind
(2015, p. 66-70, apud Sperandio, 2018, p. 35) prevé que o0 mundo da advocacia devera mudar
radicalmente em duas décadas. Parte dessas mudancas impactard na oferta dos servigcos

juridicos e na forma de trabalhar dos advogados.

Segundo Sperandio (2018, p. 53) um “estudo realizado pela consultoria Deloitte

aponta que 39% dos empregos na area juridica dos Estados Unidos podem vir a ser
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automatizados em longo prazo”. O autor continua expondo dados sobre a conformacgdo dos
empregos juridicos: “um estudo efetuado pelo grupo de consultoria legal Altman Weil161
aponta que 47% dos advogados americanos acreditam que as fungoes paralegais e 35% do
papel desempenhado por advogados em primeiro ano de pratica podem ser substituidos por

alguma ferramenta de automagao”.

Sperandio (2018, p. 51) apresenta outros dados que reforcam a tese de que oS
empregos dos advogados, de alguma forma e com alguma intensidade, serdo afetados.
Segundo ele, estima-se que com a utilizagdo de softwares inteligentes pode-se reduzir o tempo
gasto por um advogado para redigir um documento entre 80 e 95%.

Para Fonseca (2019, p. 89-91), cabe aos profissionais do direito perceberem que as
mudancas provocadas pelas inovagdes tecnologicas delineiam um contexto com novas
relacGes e possibilidades. Isso se faz necessario para que haja a compreenséo da conformacao

da profissdo do advogado que precisa estar em conformidade com essa nova realidade.

Além de promover mudancas sociais, 0 surgimento exponencial de novas tecnologias
digitais também tem sido responsavel por modificar a prética juridica por meio da introducao
no mercado de um novo ferramental para a profissdo. Diariamente desenvolvem-se novas
solucgdes aplicaveis ao direito que se tornam importantes aliadas dos profissionais da area.
Para Andrade, Rosa, Pinto (2020, p. 14-18) as profissdes juridicas ja estdo vivendo em um
contexto de continuas inovagdes tecnologicas, o que exige desses profissionais, constante
atualizacdo e aprendizado sobre as novas ferramentas, plataformas e softwares disponiveis

para a area juridica.

Outro desafio para os advogados consiste no despertar para a necessidade que se faz
presente e para efetivamente adotarem as novas tecnologias. Tal feito certamente ndo é facil,
pois o profissional do direito, tradicionalmente, ndo é formado para conhecer e utilizar as
ferramentas tecnoldgicas disponiveis. (ANDRADE; ROSA; PINTO, 2020, p. 16-18).

Susskind (2013, p. 3 apud Sperandio, 2018, p. 35-36) alerta para o fato de que é
fundamental que os advogados adotem das novas ferramentas tecnoldgicas, pois a partir delas
poderdo ser geradas inovacdes, permitindo o desempenho de tarefas que antes ndo eram
possiveis de serem executadas. Diante desses fatos e dados, pode-se dizer que o futuro da
advocacia (ou do advogado do futuro) exigird dos profissionais, competéncias além daquelas

adquiridas nos cursos tradicionais de direito.
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De acordo com o CEPI (2018b, p. 33-36) as transformagdes em curso na area juridica,
tendem a gerar impactos nas atividades profissionais dos operadores do direito que podem ser
divididos em trés grupos: (1) surgimento de novas funcbes com a exigéncia de novas
competéncias (por exemplo profissionais que possuam a especializacdo juridica e que,
também, possuam nocdes de programacdo de dados informaticos); (2) novas competéncias
para 0 desempenho de antigas fungdes (o dominio de vocabulario tecnolégico béasico por
advogados); e (3) maior énfase em competéncias e especializa¢cBes que ja se apresentavam
como importantes e que se tornaram essenciais (capacidade de trabalho em grupo e de
resolucéo de problemas complexos a partir de perspectivas interdisciplinares).

As habilidades e conhecimentos juridicos tradicionais continuam importantes para 0s
profissionais da advocacia, mas, agora elas se apresentam revestidas de novos contornos. A
esses conhecimentos devem ser somadas outras, oriundas de areas distintas do direito, no
sentido de moldar o profissional da advocacia para poder realizar com exceléncia as
atividades juridicas conformadas pela nova realidade, impulsionada, principalmente, pelos

avancos tecnologicos.
3. CONSIDERACOES FINAIS

Nos momentos de crise instalada, como ficou evidente no caso recente da pandemia
causada pela COVID-19, governos, empresas e pessoas sdo impactados e ha,
consequentemente, o comprometimento no alcance de seus objetivos, o que implica na
necessidade de tomar atitudes que revertam ou pelo menos relativizem os impactos da crise.
Dentre as possibilidades existentes para auxiliar nesse enfrentamento, destaca-se a tecnologia
digital como importante fator propulsionador de inovacdes em diversos segmentos da

sociedade.

A tecnologia digital vem evoluindo com rapidez em todos 0s segmentos e areas do
conhecimento humano, inclusive na area juridica. Esse € um caminho sem volta. Dados de
pesquisas apontam que os clientes das empresas advocaticias tém imposto ao segmento
juridico o que elas ja fazem ha muito tempo com outros tipos de prestadores de servigos, que
é buscar uma melhor relacdo entre o custo e o beneficio na contrata¢do de servigos juridicos.
Tal préatica negocial ndo implica em contratar por menor valor e, em contrapartida, abrir méo

da qualidade na prestacdo dos servicos advocaticios.
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Os clientes estdo em busca de eficiéncia porque sabem que isso é possivel. Com a
utilizacdo de tecnologias inteligentes, por exemplo, é possivel redigir documentos juridicos
com reducdo significativa do tempo gasto por um advogado.

E fato que as empresas norte-americanas tém diminuido os valores gastos com a
contratacdo de empresas advocaticias tradicionais e com suas estruturas juridicas internas. Por
outro lado, havera aumento nas despesas com a contratacao de tecnologias juridicas digitais (e

também de empresas juridicas que delas se utilizam).

A utilizacdo das inovacgdes tecnoldgicas nas empresas advocaticias atende aos anseios
daqueles que buscam a eficiéncia e 0 aumento da produtividade, mas, a0 mesmo tempo gera
certo desconforto para alguns advogados. Parte significativa deles afirmam que consideram a
tecnologia importante para a area juridica. Apesar disso 0 que se percebe de fato, é que
poucos estdo incorporando inovagdes tecnoldgicas nas suas atividades. Ha, portanto, um

distanciamento entre o discurso e a acéo.

Se, por um lado, a tecnologia digital afeta diretamente a execucao do negdécio juridico,
por outro, abre um amplo espectro de oportunidades para a atuacdo dos profissionais da
advocacia, pois as inovagdes tecnologicas ao serem empregadas na sociedade, ocasionam

novas situagdes e problemas juridicos.

Desse modo, o profissional da area juridica precisa estar preparado para empregar as
tecnologias em seus negdcios, auxiliando a gestdo e, também, a operacdo das questdes
juridicas. Precisa, também, possuir os conhecimentos para atender as demandas da sociedade

que certamente virdo, em funcdo do emprego das novas tecnologias.

Portanto, tem-se que 0s avan¢os tecnoldgicos estdo mudando a forma de se realizar as
atividades juridicas e tudo indica que essas mudancas serdo ainda maiores. Basta observar o
gue acontece em outras areas: atividades (e as vezes profissdes) sdo substituidas pelas

maquinas e outros aparatos tecnolégicos, mas, em contrapartida, geram novas atividades.

A profissdo de advogado esta em modificacdo com velocidade acelerada. Tal fato
demanda que esses profissionais adquiram novas competéncias e novos conhecimentos que
vao além do que se aprende, tradicionalmente, nos cursos de direito. Nesse sentido as
transformacdes na area juridica podem ser divididas em trés grupos: (1) surgimento de novas
fungdes com a exigéncia de novas competéncias (por exemplo profissionais que possuam a
especializacdo juridica e que, também, possuam nogOes de programacgdo); (2) novas

competéncias para o desempenho de antigas fungdes (0 dominio de vocabulario tecnoldgico
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basico por advogados); e (3) maior énfase em competéncias e especializa¢cBes que ja se
apresentavam como importantes e que se tornaram essenciais (capacidade de trabalho em

grupo e de resolugéo de problemas complexos a partir de perspectivas interdisciplinares).

Evidentemente que as habilidades e conhecimentos juridicos tradicionais continuam
importantes para os profissionais da advocacia, mas agora elas se apresentam revestidas de
novos contornos. A esses conhecimentos devem ser somados outros, oriundos de areas
distintas do direito, no sentido de moldar o profissional da advocacia para poder realizar com
exceléncia as atividades juridicas conformadas pela nova realidade, impulsionada

principalmente pelos avancos tecnoldgicos.

REFERENCIAS

ANDRADE, Mariana Dionisio de; ROSA, Beatriz de Castro; PINTO, Eduardo Régis Girao
de Castro. Legal tech: analytics, inteligencia artificial e as novas perspectivas para a
pratica da advocacia privada. Revista Direito GV, S&o Paulo, v. 16, n. 1, jan./abr. 2020,
e1951. Disponivel em https://direitosp.fgv.br/publicacoes/revista/artigo/legal-tech-analytics-
inteligencia-artificial-novas-perspectivas-para-prat. Acesso em 11 de agosto de 2020.

BARBOSA, Fabio Eduardo de Freitas. Competéncias em gestéo estrategica, tecnologica e
empreendedora de pequenas e médias empresas paranaenses: uma avaliacdo. 2006, 179
f. Dissertacdo (Mestrado em Tecnologia), Programa de POs-Graduacdo em Tecnologia,
Universidade Tecnoldgica Federal do Parana, Curitiba, 2006.

BLOCKCHAIN. In: WIKIPEDIA. 2020a. Disponivel em
https://pt.wikipedia.org/wiki/Blockchain. Acesso em 17 de agosto de 2020.

BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. DispGe sobre o tratamento de dados
pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm. Acesso em 18 de
agosto de 2020.

CEPI, Centro Pesquisa e Inovacdo. Sumario executivo da pesquisa quantitativa
“Tecnologia, profissdes e ensino juridico”. Sdo Paulo: GV, 2018a. Disponivel em
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/28628/Sum%25¢3%25alrio%2
520Executivo%2520da%2520Pesquisa%2520Quantitativa.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em 13 de agosto de 2020.

CEPI, Centro Pesquisa e Inovacdo. Sumario executivo da pesquisa qualitativa
“Tecnologia, profissdes e ensino juridico”. Sdo Paulo: GV, 2018b. Disponivel em
https://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/arquivos/cepi_futuro_profissoes_juridicas_q
uali_v5.pdf. Acesso em 13 de agosto de 2020.

CHATTERBOT. In: WIKIPEDIA. 2020Db. Disponivel em
https://pt.wikipedia.org/wiki/Chatterbot. Acesso em 17 de agosto de 2020.

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise 20 1



DAVIS. Anthony E. The Future of Law Firms (and Lawyers) in the Age of Artificial
Intelligence. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 16, n. 1, 2020. Disponivel em
https://direitosp.fgv.br/publicacoes/revista/artigo/future-law-firms-and-lawyers-age-artificial-
intelligence. Acesso em 11 de agosto de 2020.

FONSECA, Victor Cabral. Desenvolvimento tecnolégico e ensino juridico: novos
paradigmas e desafios para a formacdo do profissional do Direito. 2019, 145 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito e Desenvolvimento), Programa de Mestrado Académico da
Escola de Direito de Sao Paulo, Fundacdo Getulio Vargas, Sdo Paulo, 2019. Disponivel em
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/27142/VICTOR%20-
%20FINAL%20-%20MESTRADO%20-%20digital%20-
%20AJUSTADO.pdf?sequence=3&isAllowed=y. Acesso em 09 de agosto de 2020.

GEWEHR, Didgenes. Tecnologias digitais de informacdo e comunicacdo (TDICs) na
escola e em ambientes ndo escolares. 2016, 136 f. Dissertacdo (Mestrado em Ensino),
Programa de Pds-graduacdo Stricto Sensu, Centro Universitario Univates, Lajeado, 2016.
Disponivel em https://www.univates.br/bdu/handle/10737/1576. Acesso em 14 de agosto de
2020.

GUIDOTTI, C.M.P.M. V. Tecnologias digitais na pratica pedagogica. Porto Alegre:
SAGAH Educacéo, 2018. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788595028128/. Acesso em: 24 de
setembro de 2020.

KISTNER, Alan lago; BUSNELLO, Saul José. Modernizacdo da advocacia: a
flexibilizacao do advogado contemporaneo e a importancia das implicacoes da lei n.
8.906/94 na preservacao do pensamento critico. Revista do Cejur/ TJSC: Prestacdo
Jurisdicional. Florianopolis, v. 7, n. 1, p.159-177, Janeiro/Dezembro, 2019. Disponivel em
https://revistadocejur.tjsc.jus.br/cejur/article/view/326. Acesso em 10 de agosto de 2020.

OLIVEIRA, italo José da Silva. Direito, ldgica e inteligéncia artificial: por qué, como e em
gue medida automatizar a solucdo judicial de conflitos no Brasil. 2019, 108 f. Tese
(Doutorado em Direito Computacional), Programa de Pos-graduagao em Direito do Centro de
Ciéncias Juridicas, Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pernambuco, Recife,
2019. Disponivel em https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/35348. Acesso em 14 de
agosto de 2020.

SCHWAB, Klaus. A quarta revolucdo industrial. 12 Edicdo. Sdo Paulo: Edipro, 2016.

SPERANDIO, Henriqgue Raimundo do Carmo. Desafios da inteligéncia artificial para a
profissdo juridica. 2018, 108 f. Dissertacdo (Mestrado Profissional em Direito) Escola de
Direito de Sao Paulo, Fundagdo Getulio Vargas, S&o Paulo, 2018. Disponivel em
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/23977/Dissertacdo%20Henriqu
e%20Sperandio%20%20May%202018.pdf?sequence=3&isAllowed=y. Acesso em 14 de
agosto de 2020.

SUSSKIND, Richard. Tomorrow's Lawyers: An Introduction to Your Future. Oxford,
UK: Oxford University Press, 2013.

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise 202


https://direitosp.fgv.br/publicacoes/revista/artigo/future-law-firms-and-lawyers-age-artificial-intelligence
https://direitosp.fgv.br/publicacoes/revista/artigo/future-law-firms-and-lawyers-age-artificial-intelligence

VASCONCELQOS, M. C., FERREIRA, M. A. T. O desafio da gestdo do conhecimento
tecnolégico nas empresas. Portal Kmol, 2004. Artigo disponivel em
<http://www.kmol.online.pt/artigos/200406/vas04_p.htmlI> acesso em 03/01/2005.

WILDISEN, Greg. Is artificial intelligence the key to unlocking innovation in your law
firm?  Legal Week, 12 Nov. 2015. N& paginado. Disponivel em:
<http://www.legalweek.com/sites/legalweek/2015/11/12/is-artificial-intelligence-the-key-to-
unlocking- innovation-in-your-law-firm/>. Acesso em: 20 de setembro de 2020.

WORLD HEALTH ORGANIZATION. Coronavirus disease (COVID-19): Situation
Report - 209. 16/Agosto/2020. Disponivel em https://www.who.int/docs/default-
source/coronaviruse/situation-reports/20200816-covid-19-sitrep-209.pdf?sfvrsn=5ddelca2_2.
Acesso em 17 de agosto de 2020.

WORLD BANK. O COVID-19 Lanca a Economia Mundial na Pior Recessdo desde a
Segunda Guerra Mundial. Junho/2020a. Disponivel em
https://www.worldbank.org/pt/news/press-release/2020/06/08/covid-19-to-plunge-global-
economy-into-worst-recession-since-world-war-ii. Acesso em 17 de agosto de 2020.

WORLD BANK. Perspectivas econémicas mundiais: América Latina e Caribe.
Junho/2020b. Disponivel em http://pubdocs.worldbank.org/en/609221588788227652/Global-
Economic-Prospects-June-2020-Regional-Overview-LAC-PT.pdf. Acesso em 17 de agosto de
2020.

ZAWISLAK, P. A. A relacdo entre conhecimento e desenvolvimento: esséncia do
progresso técnico. Porto Alegre: Departamento de Economia/UFRGS, n° 2, 1994.

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise 203



.2 B TS '
CAPITULO 15

ADVOGAR PARA EMPRESAS COLABORATIVAS: AS FERRAMENTAS DA
MEDIACAO E A SUSTENTABILIDADE DA ADVOCACIA

Kassira Miranda Bomfim, Advogada sistémica colaborativa, membro da Comissao de
Mediacdo e Conciliacdo da OAB, consultora e instrutora do Sebrae na area de Legislagdo
Aplicada as Pequenas Empresas, Mediacdo e Arbitragem

RESUMO

O presente artigo pretende demonstrar a importancia dos instrumentos da mediagéo
integrarem a atuacdo do advogado, como forma de adaptar, atualizar e dar sustentabilidade a
advocacia, diante da expansdo e tendéncia de aceleracdo da economia colaborativa,
considerando que esta revoluciona o modelo mental da economia tradicional e do direito. Para
tanto, foi feita pesquisa basica, exploratdria, bibliografica e qualitativa, por meio de método
dedutivo. E, a partir dai, o trabalho apresenta informacgdes sobre o crescimento da economia
colaborativa e a tendéncia da mesma ser catalisada pela pandemia, considerando que esta
intensificou a percepcao do sistémico e da necessidade de estruturar-se a sociedade de forma
colaborativa. O desenvolvimento do tema é feito com apresentacdo de definicéo,
caracteristicas e categorias da economia colaborativa, assim como das diferencas e dos
aspectos transgressores desta em relacdo a economia tradicional, ressaltando como o elemento
colaboracdo desafia as suas premissas basicas de escassez e competicdo, notadamente em
periodos de crise. O texto aborda que a mediacdo - método auto compositivo de resolugéo de
conflitos - é estruturada na colaboracgéo consciente, estando, portanto, sintonizada com o novo
modelo da economia. O trabalho aponta que o modelo mental da economia colaborativa
modifica a forma como enxergamos o direito e seus institutos; e como o advogado precisa ter
ou desenvolver a capacidade de enxergar e atuar na rede distribuida, em um novo modelo
mental, do litigioso/competitivo para o consensual/colaborativo. E conclui a explora¢do do
tem alertando que se faz necessaria uma percepcdo sistémica da realidade, mais
especificamente da economia e do direito, de maneira a contribuir na preparacao do advogado
para atender as novas demandas de negdcios estruturados de formas sem referenciais juridicos
anteriores e de empresas colaborativas, inserindo e adaptando a advocacia no cenario da
economia colaborativa mundial; assim como evidenciando a importancia de, através das
ferramentas da mediacdo, adotar-se um novo modelo mental para o exercicio do direito, capaz
de promover a adequacdo, ampliacao e sustentabilidade da advocacia.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia; Mediacdo; Sustentabilidade; Pandemia; Empresa
Colaborativa.

1. INTRODUCAO

Recentemente, uma forma de organizacdo econdmica chamada economia colaborativa
tem atraido a atencdo do mundo dos negdcios. Este tema entrou em pauta apos a forte

recessdo econdmica de 2008, na qual uma boa parte da populagdo teve que restringir seu
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consumo e tem crescido significativamente, com projecdes de expansdo que tem deixado
atentos os economistas, influenciado a cadeia de producdo e mobilizado investidores.
Segundo a revista Forbes: 3,5 bilhdes de ddlares foi o valor que a economia colaborativa
movimentou em 2013; que cresceu velozmente para 15 bilhdes, em 2014; ja representando,
em 2019, um valor de mercado de dezenas de bilhdes de doélares na economia mundial. E,
conforme Pedroza (2019), projecdes da PWc (PricewaterhouseCoopers) — uma das maiores
prestadoras de servigos profissionais do mundo —, a economia compartilhada devera
movimentar até 335 bilhdes de dolares, em 2025. Em face da importdncia de tais
transformagdes no contexto mundial e dos seus reflexos no direito, faz-se necessario analisar

0 exercicio da advocacia para a economia colaborativa.

Inicialmente, apresentaremos defini¢cGes, caracteristicas e categorias da economia
colaborativa, assim como as diferencas e aspectos transgressores desta em relacdo a economia

tradicional, e de como o elemento colaboracdo desafia as premissas basicas desta.

Em seguida, fazemos uma relagcdo historica da percepcdo e integracdo da teoria
sistémica a estrutura de pensamento da sociedade e do quanto, diante da crise gerada pela
Covid-19, e possivel vislumbrar uma tendéncia significativa da economia colaborativa
expandir-se de forma mais rapida do que o previsto anteriormente. Isto porque, conforme sera
apresentado, a pandemia intensificou a percep¢do do sistémico e, por consequéncia, da
necessidade de estruturar-se a sociedade de forma colaborativa, tendo, assim, o conddo de

catalisar referida economia.

Demonstraremos que a mediacdo - método auto compositivo de resolugédo de conflitos,
por meio de técnicas de comunicacéo - € estruturada na colaboracéo e a importancia disto para
a sustentabilidade da advocacia, que se torna mais adequada para assessoria de negocios
colaborativos, em face do atual contexto. E, com este mister, destacamos o quanto as
ferramentas de mediacdo agregam valor a advocacia, ampliam as suas ferramentas de atuacédo

e inserem o referido exercicio profissional numa rede social colaborativa.

Por outro viés, para além dos indicativos econdmicos, neste artigo, verificar-se-a: que
0 modelo mental da Economia Colaborativa modifica a forma como enxergamos o Direito,
desde os seus mais basicos institutos, como a propriedade e o contrato, até estruturas de
negocios sem referenciais juridicos anteriores; e como o advogado precisa ter ou desenvolver
a capacidade de enxergar e atuar na rede distribuida, em um novo modelo mental da

advocacia, do litigioso/competitivo para o consensual/colaborativo, demonstrando a poténcia
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da colaboracdo para solucionar questdes econdmicas e juridicas, notadamente em periodos de

crise.

Esperamos que este artigo desperte e inspire para a necessidade de uma percepcao
sistémica da realidade, mais especificamente da economia e do direito, de maneira a
contribuir: para inserir e adaptar a advocacia no cenario da economia colaborativa mundial;
assim como para, através das ferramentas da mediacdo, a adequacdo, ampliacdo e
sustentabilidade da advocacia.

2. EMPRESAS COLABORATIVAS — NOVO MODELO MENTAL DA ECONOMIA

H& muitas expressbes referindo-se a novos modelos econémicos, gerando negdcios
com beneficios ambientais e sociais, dentre elas, como exemplos: economia colaborativa,
economia compartilhada, economia circular, economia Donut, economia criativa, economia
ecoldgica. Tais modelos redefinem o conceito de desenvolvimento, incluindo elementos
qualitativos nele, a partir de uma visdo sistémica, ao tempo em que repensam a forma de
producdo e consumo tradicionais, objetivando tornd-la mais social e ambientalmente
sustentavel. A semelhanca dos questionamentos feitos a economia tradicional e de propdsitos
comuns, levam a que tais modelos sejam considerados por muitos como sinénimos, mas,
apesar das interseccOes entre eles e de algumas vezes, até mesmo serem conteido/categoria
um do outro, entendemos que nao se confundem, ainda que se diferenciem apenas pela forma
de evidenciar determinado aspecto e estruturar-se a partir deste. Por esta razdo,
propositadamente, o presente artigo utiliza a expressdao economia colaborativa, entendendo
que se trata da abordagem mais ampla e, a0 mesmo tempo, que evidencia os elementos
colaboracdo e funcionamento em rede distribuida, em volta dos quais se desenvolve este
trabalho.

Por outro lado, ha muitas tentativas de definicdo de empresas colaborativas,
envolvendo diversos aspectos de um novo modelo econdmico proposto, o que demonstra que
sdo conceitos em elaboracdo, em face de experiéncias novas. Mas ja é possivel identificar
aquilo que esta no coracdo da economia colaborativa: a possibilidade de prosperar em rede, a
sustentabilidade pela colaboracdo e ainda a perspectiva de evoluir exponencialmente em face

da conexao com o infinito campo das possibilidades da rede distribuida -.

Neste sentido, o ensinamento de Haddad (2015), formada em administracdo de

empresas pela FGV e com mestrado em Sustentabilidade pela University College London:
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... E ando hierarquia e a horizontalidade s&o o pressuposto para que qualquer
organizacdo colaborativa se constitua. Economia colaborativa é basicamente
isso, uma rede de pessoas conectadas para fazer coisas e resolver problemas
de forma independente das instituigdes.

()

A economia colaborativa pode ser sé6 um arcabouco de outras coisas, mas
tem, sim, um aspecto muito transgressor e revolucionario que desafia duas
premissas basicas da economia. Uma é a escassez, sO precisa ser gerido o
gue é escasso, e s6 tem valor econ6mico o que é escasso. Entdo a gente gera
escassez artificial para criar valor econdbmico, ou seja, cria escassez na
tentativa de administrar a escassez, o que ndo faz muito sentido. E a outra
premissa é a do Homo economicus, segundo a qual a gente é competitivo e
precisa criar um sistema que transforme competicdo em mais bem-estar
social, na histéria de que, quanto mais autointeressado e competitivo a gente
for, mais vai gerar produtos e servi¢os que sdo bons para a sociedade.

(..)

Desafiar a premissa da escassez e da competicdo ndo é pouco. Como falar de
abundancia em um cenario no qual os recursos estdo se exaurindo? E uma
mudanca de 6tica. A matéria é escassa, mas a capacidade de transformacéo é
infinita. A gente é Unica espécie que pensa de forma linear, mas a resposta
estd na capacidade continua de transformacédo. E esta s6 acontece quando a
gente inova. E a gente s6 inova quando as pessoas colaboram.

Seguindo o texto acima, o elemento colaboragédo revoluciona duas premissas basicas
da Economia tradicional, que estuda como a sociedade administra 0s Seus recursos escassos e
é baseada na escassez e na competicdo. Ao passo que, para a Economia Colaborativa: a) a
matéria é escassa, mas a capacidade de transformacéo dela é infinita se as pessoas forem
colaborativas, se criarem interseccoes de usos e fungdes e, assim, conectarem-se ao infinito
campo de possibilidades da rede distribuida; e b) a colaboragdo e/ou compartilhamento faz
com que se migre da ideia de escassez de bens para a de abundancia, pois, ao atuar em rede,
faz 0 ganho do outro ser o seu ganho, fazendo transitar da competicdo para a colaboracéo. E a
ideia da sustentabilidade do negocio baseada no pensamento sistémico e colaborativo, com
uma visdo mais ampla, que prevé o funcionamento do todo, quem faz parte, quem fornece,

guem recebe, qual o contexto.

Além disso, é a colaboracdo que vai determinar uma outra caracteristica da economia
colaborativa, que é a organizacdo de controle distribuida em rede, diferente das centralizadas
ou descentralizadas, as quais mantem um sistema hierarquico, competitivo e excludente. Na
rede distribuida, caracteristica da economia colaborativa, todos estdo conectados e ninguem
estd acima dos outros. Assim, desestimula-se, ou inviabiliza-se, a concorréncia, pois, para um
ganhar, o outro ndo precisa perder, mas, ao contrario, o ganho de um significa ganho para
toda a rede. Desta forma, em face da configuracdo e da dindmica colaborativa das conexdes,
as pessoas juntam-se para resolver problemas e criar coisas novas em que toda a cadeia

produtiva ganha, gerando resultados exponenciais e abundancia.
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A economia colaborativa traz outra estrutura. Nela, todos séo agentes transformadores,
livremente conectados e colaborativamente ativos. Isso pode ser aplicado desde a estrutura do
negdcio, até a da hierarquia interna das empresas. Cooperar com 0 outro ndo significa
escolher o bem alheio em detrimento do meu, ndo é filantropia, mas ndo ha competicéo, pois
0 seu ganho significa um ganho para o outro e, muitas vezes, colaborar com o outro é a Unica
forma de materializar algo na nuvem de possibilidades do campo, a exemplo da Wikipédia, na

qual cada pessoa € produtora e consumidora; contribui e é beneficiada.

H& uma ideia preliminar de economia colaborativa, que possui formas de distribuicéo
e remuneracdo diferentes, que se desdobram, segundo a classificacdo trazida por Haddad

(2016, p. 27-28), em trés principais categorias, tais como:

a) Sistema de compartilhamento de bens produtivos (produto e servigo), que é
baseado nos conceitos de compartilhamento de recursos e na valorizacdo da experiéncia do
uso em detrimento da posse de bens, dos quais sdo exemplos: AirBnb, -“peer-to-peer” e
Muber.

b) Redistribuicdo de produtos, modelo de consumo colaborativo estruturado em
produtos que sdo usados ou semi-novos, cujos donos fazem a recirculagcdo de bens, querem
repassar via vendas ou trocas para alguém, do que sdo exemplos: eBay, MercadoLivre e
Enjoei.

c) Estilos de vida colaborativos, seja aumentando a utilizagdo de bens duraveis ou
realizando troca de servicos. Essa categoria, consiste no modelo de troca de bens mais
intangiveis, como tempo e habilidades. Para funcionar, € necessario conectar pessoas com
interesses similares que queiram trocar aprendizados. Via plataformas como o Bilive, essa
troca fica muito mais facil de acontecer. H4 muita gente que troca via Skype e similares

também.

Mas estas sdo apenas algumas categorias e 0 enfoque deste artigo ndo esta restrito a
elas. A ideia de economia colaborativa é bem mais ampla. Para cada tipo de negdcio, existe

como Se inserir na economia colaborativa, inserindo itens colaborativos nele.

As vezes, é algo que ja se faz intuitivamente, mas trazer a tona, evidenciar e
comunicar as caracteristicas colaborativas de um empreendimento faz como que as pessoas
conectem-se a partir disto. E algo que pode fazer parte do planejamento estratégico da
empresa, inserindo itens colaborativos no negdcio, identificando interesses e pontos de ganha-

ganha, estabelecendo um propésito transformador que engaje e una as pessoas. Enfim, é um
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negdcio pensado para ser colaborativo como estratégia de sustentabilidade, longevidade e de
agregacdo de valor ao produto/servico. E isto significa pensar no negdcio em toda a sua
amplitude, identificar o que nele representa ou pode vir a representar um modelo de economia

colaborativa, e estrutura-lo e/ou geri-lo a partir destes elementos.

J& h&d muitos exemplos de empresas movidas por tais principios e que buscam
estruturar o seu negocio e criar condigdes favoraveis para a colaboragdo, especialmente no
Vale do Silicio, 0 maior polo de tecnologia, empreendedorismo e inovacdo do mundo, que
reine empresas com grande potencial de crescimento e lucratividade. No Brasil, tem-se
avancado também. E, segundo publicacdo de Teixeira (2018), na FIA — Fundacdo Instituto de
Administracdo -, em acordo com um estudo de 2016, promovido pela IE Business School, o
Brasil € o lider da América Latina, em iniciativas de economia colaborativa, que podera
representar, em um futuro préximo, cerca de 30% do PIB brasileiro no setor de servicos. E o
Sebrae, por seu turno, tem gerado produtos e instrumentos para ajudar a estruturar diferentes

tipos de negdcios colaborativos.

A economia colaborativa tem envolvido milhdes de pessoas. E, onde hd muita gente,
h& muito dinheiro. Mais importante que isso, muitos dos seus produtos e servicos empoderam
cidaddos comuns, seja permitindo que suas habilidades sejam valorizadas ou garantindo renda
extra. Ademais, conforme ja& mencionado, este recente modelo econémico significa uma
importante transformacéo de paradigmas e traz em suas bases, principios capazes de conduzir
a comunidade mundial para uma forma de organizacdo socioecondmica mais colaborativa, a

dizer, mais empatica, pacifica, ecologica e, principalmente, sustentavel.

3. A PANDEMIA INTENSIFICOU NA HUMANIDADE A PERCEPCAO DO
SISTEMICO E ISTO TENDE A FOMENTAR UMA SOCIEDADE ESTRUTURADA
DE FORMA MAIS COLABORATIVA

A teoria cientifica sistémica vem sendo elaborada ha, aproximadamente, um século, se
considerarmos como marco a primeira estruturacdo de uma teoria da mecanica quantica, com
inicio das descobertas de 1905, mas com estruturacao epistemoldgica apenas no Congresso de
Copenhague em 1927. A partir dela, passamos pela psicologia Gestalt, a Teoria Geral dos
Sistemas na Biologia e a elaboracdo da Cibernética na Matematica (1940), a Teoria da

Comunicacéo, o Organicismos e a concep¢ao de ecossistemas também da Biologia.

Enfim, foi uma grande construcdo tedrica até o presente momento. Este pensamento

sistémico ja estava ai e vinha gradativamente sendo percebido e integrando a estrutura de
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pensamentos da sociedade. A tecnologia da internet e as telecomunicagdes foram importantes
para ampliar, nas pessoas, a percepg¢édo de sistémico e sdo os principais aliados da economia
colaborativa. Mas, neste momento, a pandemia traz ndo mais uma concepg¢édo de sistémico,
vai além e intensifica o sentir sisttmico na sociedade, catalisando as transformacGes
necessarias na estrutura interna das pessoas, ao tempo em que “mexe no DNA da estrutura

social e econdmica” e ensina, a um so tempo que:

I — N&o é possivel pensar-se isoladamente, pois 0 que acontece em um canto do
planeta esta conectado com o que ocorre nos demais lugares, portanto, € preciso resolver o
problema de todos, uma vez que aquilo que acontece com uma pessoa pode afetar em breve
todos os outros seres. Intensifica, assim, a percepcdo de que: a) os problemas, tensdes e
conflitos e os seus efeitos sdo sistémicos, o que significa interdependentes, ndo podendo,
portanto, serem devidamente percebidos com uma visao estreita e fragmentada; e b) por outro
lado, um ato compassivo ou construtivo, seja trabalhando em hospitais, obedecendo a

quarentena ou descobrindo a vacina imunizadora do virus, tem o potencial de ajudar a todos.

Il — Para encontrar solucbes, é preciso enxergar o todo e como funciona o sistema
integralmente, ter uma visdo completa da totalidade e do seu funcionamento, como, por
exemplo, da disponibilidade de leitos e equipamentos hospitalares em relacdo ao total da
populacdo. Ou seja, compreender como atender o interesse de manutencdo da satde de cada
um, a partir da percepcdo do funcionamento do sistema, da analise das ondas de
contaminacdo, como se movimenta a doenga no conjunto da sociedade, com flexibilidade no

olhar diante de uma realidade com referenciais fluidos;

Il — Ha uma intima conexdo: da questdo ecoldgica (vida selvagem e meio ambiente)
com a saude fisica; da saude com trabalho e economia; da economia com o psicoldgico; da
arte com a salde mental; da justica social (ex: saneamento basico e favelas) com a expansédo
da contaminacéo; do Estado como ente regulador do todo e do SUS com a sustentabilidade da
vida no pais. Enfim, o cotidiano de uma pandemia, como a da Covid-19, evidencia a relacéo
entre disciplinas diferentes e a necessidade de pensa-las conjuntamente, na perspectiva de
uma visao interdisciplinar, transdisciplinar e integrada dos eventos para percepcdo de algo

oculto no todo;

IV - Ha uma énfase na interligacdo e interdependéncia, no aspecto relacional entre as
partes da sociedade, corroborando a visdo de que a forma de conexdo dos componentes é

importante para a sustentabilidade do todo e o sucesso na solugdo das questdes. Como 0s
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diversos setores e partes da sociedade interagem, como as pessoas relacionam-se importa para

definir procedimentos; e

V — A percepcdo de que ha algo oculto, presente no fendmeno, resultante da interagéo
que forma o todo, presente no funcionamento da sociedade. Verifica-se, a titulo de exemplo
da crise pandémica vivida especificamente no Brasil, que o racismo e toda forma de
preconceito alimentam o fascismo, que destrdi a democracia, que atinge a todos e torna ainda
mais dificil atravessar momentos dificeis que demandam um funcionamento social mais
equilibrado, ndo segregado e conjunto. H4, portanto, algo oculto que resulta da interacdo de
todas as questdes e principios sociais, de forma que ndo da para se pensar em privilégios e
exclusbes sem pensar nos seus efeitos na rede, sem que de tais fendmenos resulte um
desequilibrio social, pois isto gera e alimenta um fator de segregacéo e destruicdo oculto. Esta
crise mostra que todos sdo agentes transformadores, portanto, todos devem assumir
responsabilidades, pois as a¢6es de cada um influenciam no todo, e, desta forma, protege-se o

futuro de mais ameacgas desse tipo.

Todos precisam ganhar, este é o ponto! Mas, agora, ndo mais como uma ideologia e
altruismo, mas como uma necessidade, uma questdo de sustentabilidade do sistema e dos
negocios. Pensar em uma economia estruturada de forma colaborativa é a forma de garantir a
sustentabilidade do negocio, uma nova forma de estruturar a sociedade, de promover a
transformacéo fundamental, na qual toda a cadeia produtiva ou muitos, a maior quantidade de

pessoas possivel, ganhem e tenham interesse em trabalhar para manter o sistema.

Por outro lado, assim como a grande crise econdmica mundial em 2008 e de forma
mais intensa, a pandemia da Covid-19 esta fazendo as pessoas perceberem que € preciso
mudar, necessario repensar o consumo desenfreado vigente, buscar alternativas para cortar
gastos e encontrar formas de gerar receitas extras. A questdo de salde somada a questdo
financeira e as demandas ambientais, ao crescimento das redes sociais e a necessidade de

mudanca, tende a fazer a economia colaborativa expandir.

Portanto, a necessidade de estruturar sistemas colaborativos ndo estd adstrita a
economia e/ou ao direito, mas pertence a algo maior, do qual todos fazem parte, a advocacia
faz parte. Percebe-se através deste pensamento que ndo € apenas a priorizacdo da lide judicial
competitiva que € insustentavel neste momento, é todo o sistema, baseado na economia

tradicional com seus pressupostos da competicdo e da escassez, do qual o Direito € parte.
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Sobre a necessidade premente de mudanga de paradigma do Direito, Capra e Matteli

(2018, p. 28-29) expressao o seguinte pensamento:

... No coragdo dessa mudanca de paradigmas, de uma visdo de mundo mecanicista
para uma concepcdo holistica e ecoldgica, encontramos uma profunda mudanca de
metafora: da visdo de mundo como uma maquina, passa-se a entendé-lo com uma
rede. As redes sdo, sem duvida, padrées de relagbes; por conseguinte, compreender a
vida em termo de redes requer a capacidade de pensar em termos de relagdes e
padrGes. Na ciéncia, essa nova maneira de pensar é conhecida como “pensamento
sistémico”. Também nos demos conta de que a natureza sustenta a vida por meio de
um conjunto de principios ecolégicos que sdo generativos, e ndo extrativistas.

Uma mudanga correspondente de paradigma ainda néo se verificou nem na teoria do
direito nem no entendimento pulblico dessa disciplina. Em nossos dias, essa
mudanca é uma necessidade premente, uma vez que 0s maiores problemas atuais sdo
de natureza sistémica — todos interconectados e interdependentes -, e nosso crise
global é ecoldgica no sentido mais amplo do termo.

O que esta em jogo é a adaptabilidade da advocacia ao pensamento sistémico e ao
funcionamento social em redes colaborativas de interacfes! E, seguindo a ideia da frase
atribuida a Charles de Darwin, segundo a qual “As espécies que sobrevivem ndo sao as
espécies mais fortes, nem as mais inteligentes, e sim aquelas que se adaptam melhor as
mudancas”, pode-se afirmar que a advocacia que sobrevivera sera aquela que se adapte
melhor as mudancas. Para tanto, avancando um pouco mais, verificar-se-a a relevancia dos
instrumentos da Mediacéo, que traz a colaboracdo na sua esséncia, integrarem a atuacdo do
advogado no cenario da economia colaborativa, como uma importante forma de

sustentabilidade da advocacia.

4, A MEDIACAO E ESTRUTURADA NA COLABORACAO E DA
SUSTENTABILIDADE A ADVOCACIA.

A mediacdo ¢ um método auto compositivo com a finalidade de resolucgéo de conflitos,
por meio de técnicas que facilitam a comunicacgdo entre as pessoas em conflito, habilitando-as
a melhor compreenderem suas posicdes e a encontrarem solucBes nas quais se compatibilizem
interesses e necessidades, o que é feito com o auxilio de um terceiro neutro ao conflito, que,
conforme for a espécie de mediacdo, dentro de uma perspectiva flexivel, ird facilitar a

comunicacdo entre os envolvidos e/ou interferir na construcdo da solucdo de um acordo.

A mediacdo tem como um dos seus principios e, a0 mesmo tempo, uma das suas
finalidades, a busca do consenso, que é inerente a sua propria natureza. Mais que isto, poder-

se-ia dizer que é a principal delas, a razdo pela qual a mediacéo foi estruturada.

O consenso caracteriza-se pela: a) Ndo adversariedade e ndo competitividade entre as
partes, que atuam juntas, engajadas de forma colaborativa, para a realizacdo dos interesses

reais e comuns entre si, bem como para a obtengdo de ganhos mutuos; e b) Autodeterminagdo

Editora e-Publicar - Calamidade publica: repensando o direito em tempos de crise 2 12



e autonomia em relagdo a tomada de decisdes sobre as questdes que envolvem o conflito, pois
significa ter condicbes de escolha consciente do que é melhor para si. Ou seja, a mediacdo

estrutura-se em torno do consenso, que caracteriza pela colaboragéo consciente.

O consenso ocorre, portanto, a partir da transformacgéo das relagcdes e promogéo do
didlogo entre as pessoas, 0 que € alcancado utilizando-se técnicas de negociacdo e
comunicagdo que as habilite a melhor compreenderem suas posi¢des e a encontrarem
solugdes, nas quais se compatibilizem interesses e necessidades, bem como se estimule a
colaboracéo reciproca, a despolariza¢do das partes e o dialogo construtivo, levando, assim, a
satisfacdo de todos os envolvidos.

E, para melhor compreensdo, chama atencdo que a busca do consenso ndo é igual a
realizacdo do acordo, podendo este acontecer com ou sem cOnsenso, pois este pressupde o0
atendimento dos interesses de ambas as partes e a autonomia destas em relacdo as decisfes
sobre as questbes que envolvem o conflito, sendo, entdo, a mediacdo um metodo auto
compositivo, que resulta em contratagbes conscientes. Portanto, 0 mero acordo pode ser
celebrado sem o consenso, de forma impositiva e ndo colaborativa, irresponsavel, sem
autonomia e sem consciéncia sobre a tomada de decisdo, a qualquer custo, 0 que ndo se

coaduna com a mediacdo e nem ¢ a finalidade desta.

De outra forma, a lide judicial, para a qual o advogado vem sendo prioritariamente
preparado durante a sua formacéo, é estruturada na competicao, baseada em posigdes, onde s6
um ganha e impera o pensamento de dualidade cartesiana, mecanicista, pensamento linear,
que ndo se coaduna com o pensar sistémico e colaborativo. Por suas proprias caracteristicas,
este modelo mental da advocacia é inadequado para a assessoria de negécios colaborativos; e,
em face da atual realidade do funcionamento do Poder Judiciario e da sociedade, se ndo for

devidamente adaptado, mostra-se insustentavel a médio ou curto prazo.

Por outro lado, a mediacdo debruca-se sobre o conflito para entende-lo, havendo,
inclusive, teorias do conflito que aprofundam a compreenséo sobre este aspecto, identificando
0s reais interesses em questdo e buscando encontrar op¢bes de ganha-ganha, assim como
identificando pontos de potencial conflito, de maneira a poder agir-se preventivamente ou

solucionar os que ja tenham se manifestado.

Ao passo que a advocacia exercitada até entdo, baseada na Teoria Geral do Processo,
foi orientada a buscar muito mais o interesse processual e a observar prioritariamente o

binbmio interesse-necessidade, interesse-adequacdo/utilidade como condigdes processuais da
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acdo, bem como a analisar a causa de pedir proxima e remota como elementos da ac&o,
portanto, também numa perspectiva formal e processual. Assim, estas questdes sempre foram
mantidas no plano abstrato, do formal, processual. E, para satisfazer a formalidade legal, o
advogado foi direcionado a encaixar os casos praticos trazidos para a sua responsabilidade, no
que seria interesse juridico, necessidade, utilidade e causa de pedir meramente processuais, 0
que, ndo obstante a sua importancia técnica e na composi¢cdo de principios constitucionais de
ordem processual, ao longo do tempo, teve como consequéncia, a construcdo de um modelo
mental da advocacia, que retirou a atencdo profissional, dos reais interesses, necessidade,
utilidades e motivacOes das questdes. Contudo, neste momento de transicdo do modelo mental
da Economia, diante de uma sociedade complexa e na perspectiva sistémica, tal tratamento
das lides e demandas trazidas para a assessoria juridica, ndo é suficiente para solucionar os
conflitos, identificar e realizar os interesses das pessoas, e nem para estruturar empresas e

negocios colaborativos.

Neste ponto, é importante lembrar que o exercicio da advocacia, conforme o art. 1° do
nosso Estatuto da Advocacia, envolve ndo apenas a atividade de postulacdo em Juizo, mas
também as de consultoria, assessoria e direcdo/gestdo juridicas. E, recentemente, o Conselho
Federal da OAB publicou o provimento 196/20, no qual reconhece, expressamente, a

atividade de advogados que atuam como conciliadores, mediadores, arbitros ou pareceristas.

Observa que, apesar do advogado poder atuar como mediador, ele ndo precisa exercer
esta funcdo para atuar profissionalmente de forma colaborativa. Neste sentido, este artigo visa
destacar a importancia das ferramentas da mediacédo, fazerem parte da atuacdo do advogado,
integrarem a sua pratica, em toda e qualquer atuacdo sua, no sentido de agregar valor ao seu

exercicio profissional, adequando e dando sustentabilidade a advocacia.

A mediacdo coloca uma lupa sobre os interesses e causas/motivacdes das pessoas, que
muitas vezes sdo diversos de interesses juridicos, apenas tendo reflexos nos direitos das
partes. Entdo, a mediacdo traz ferramentas de comunicacdo capazes de criar uma dinamica
colaborativa entre as pessoas e de permitir ao advogado identificar os reais interesses e
motivacGes em jogo e, a partir dai, prestar uma melhor assessoria juridica, aquela que va ao
encontro da realizacdo dos interesses e da efetiva solucdo do conflito. Portanto, a mediacao
agrega valor a advocacia, amplia as suas ferramentas de atuacdo e insere o referido exercicio

profissional numa rede social colaborativa!
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Aprender a migrar de posicOes e competicdo para gerar opcdes de ganhos matuos é
possivel através das ferramentas da negociacdo, que embasam a media¢do. Na advocacia
tradicional, tem-se um modelo mental formado por partes, posi¢es e competicdo, com ganho
unilateral. Necessario se faz aprender estratégias de comunicacgao construtivas e colaborativas.
E, com isto, ver-se ampliar o espaco de atuacdo da advocacia para métodos mais adequados

de solucdo de conflitos, tais como negociagéo, mediagéo e conciliagcéo.

Por outro viés, o advogado precisa desenvolver a capacidade de identificar interesses,
necessidades, utilidade e causa de pedir substancias do conflito para solucioné-lo ou para,
antes disso, evita-los. E, neste sentido, desenvolver a habilidade de assessorar juridicamente
empresas e negdcios colaborativos, propiciando o encontro de interesses e a identificacdo dos
pontos de ganha-ganha, criando solug6es juridicas transformadoras que engajem e unam as

pessoas.

Muito do que foi dito até aqui ja é feito intuitivamente, mas a mediacdo fornece
ferramentas para aprimorar e direcionar melhor esta atuacdo do advogado, capaz de modificar
0 modelo mental da advocacia para atualizar e adequar o exercicio profissional, a nova

realidade, o que agrega muito valor ao servico juridico e torna a advocacia sustentavel.

5. ADVOGAR PARA EMPRESAS COLABORATIVAS - NOVO MODELO MENTAL
DO DIREITO

Conforme apresentado, 0os negocios colaborativos revolucionam o modelo mental da
economia e ha real perspectiva de ampliacdo. Estar-se diante de algo novo, sem estruturas
prontas e referenciais anteriores, que modifica a forma como se enxerga a propriedade, 0s
contratos, a gestdo estratégica das empresas e os lucros. Portanto, o advogado precisara ter
capacidade de construir solugbes juridicas colaborativas junto com as pessoas, assumir o
desafio de modificar o modelo mental da advocacia, do litigioso/competitivo para o
consensual/colaborativo, tanto para assessorar aqueles negécios que ja estdo funcionando

estruturados neste novo modelo econémico, quanto para criar e fomentar novos.

E a contribuicdo do advogado na formacdo de sistemas empresarias colaborativos ja

estd acontecendo, conforme noticia Raworth (2019, pag. 206):

Companhias possuidas por empregados e cooperativas possuidas por seus membros
sd80 ha muito a pedra angular da concepgdo de empresas distributivas, nascida do
movimento cooperativo que decolou na Inglaterra em meados do século XIX,
oferecendo a seus membros melhores salarios, maior segurancga de emprego e algo a
dizer na gestdo do negdcio. (...)

Outras novas concepcdes de negdcio estdo agora se juntando a esse modelo ha muito
estabelecido para criar um verdadeiro ecossistema de empresas. Isso vem
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acontecendo, em boa parte, gragas a empresarios e advogados inovadores que estao
unindo forgas para redigir novos tipos de estatutos de negécios e contratos de
sociedade, que sdo efetivamente como um manual do usudrio da empresa,
estabelecendo seus objetivos, estrutura e direitos e deveres do empregado ou
membro. Basta reprojetar isso para reprojetar o DNA de um negécio. Das empresas
sem fins lucrativos as de interesse comunitario, o experimento de remodelagdo de
baixo para cima vem originando uma rede de empresas alternativas que opera lado a
lado com as corporagdes tradicionais no velho estilo. “O que esta em curso é uma
revolugdo da propriedade”, afirma Todd Johnson, um dos inovadores advogados
americanos que vém reescrevendo o0s estatutos das empresas. “Trata-se de ampliar o

poder econdmico de alguns poucos para muitos e de mudar a mentalidade de
indiferenca social para beneficio social.”

O advogado precisard ser capaz de contribui juridicamente estruturando redes
distribuidas, descobrindo pontos chaves que tornem os negdcios colaborativos e percebendo
0s aspectos de potencial conflito, elaborando contratos que funcionem como conectores de
cadeias produtivas colaborativas, ajudando a criar dindmicas colaborativas de funcionamento

dos negacios.

Na linha do entendimento do académico, sociologo, filésofo e jurista italiano Giorgi
(2013), o sistema moderno transfere toda a sua poténcia comunicativa (complexidade) para o
sistema contratual, visto o contrato como: mecanismo de reducdo da complexidade, criada
também pela potencializacdo da comunicacdo; e estrutura semantica que tornam possivel a
comunicagdo entre os sistemas e 0s subsistemas (ex: politicos, econémicos e juridicos) e torna
a sociedade capaz de produzir decisdes sobre problemas e riscos, que a velhas categorias
juridicas ndo d&o conta de resolver. E diz, ainda, que o contrato tem a funcao de sincronizacao
de vontades, excluindo e incluindo, diferenciando e igualando, uma forma de resolver
problemas condensando-os semanticamente, reduzindo a sua complexidade e atendendo o0s

interesses dos envolvidos da melhor e mais legitima forma possivel.

E, para isto, para enxergar e atuar na rede distribuida, o advogado precisara: (a)
exercitar visdo sistémica e colaborativa; (b) interagir com os diversos setores e atores da
empresa, como contabilidade, producdo, pessoal e até mesmo fazer parte da equipe de
elaboracdo da gestdo estratégica da empresa; e (c) integrar a sua atuacdo, ferramentas de
comunicacdo que o auxilie a identificar interesses e pontos de ganha-ganha, inserindo itens
colaborativos nos negdcios, para ajudar a criar estruturas juridicas em que toda a cadeia

produtiva ganhe.

Além de tais elementos, o advogado precisara desenvolver mais do que nunca,
competéncia juridica, técnica e normativa, especialmente considerando que a economia
colaborativa altera as referéncias de propriedade, dos contratos, da gestdo estratégica das

empresas e dos lucros, assim como, dentre outras, de relagdes trabalhistas, consumeristas e
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tributaria. Desta forma, as ferramentas da mediacdo agregam valor & advocacia e s&o
fundamentais para inserir o advogado no cenario da economia colaborativa, correspondendo
ao aprimoramento do que esta articulista chama de “dimensdo comunicativa do Direito”.
Contudo, ndo sdo suficientes e ndo dispensam o desenvolvimento da competéncia do
advogado em relagdo ao direito material e ndo deixa de ser importante a dimensédo normativa
do Direito, mas, ao contrario, também em relacdo ao Direito Positivo, a expansdo dos
negdcios colaborativos o desafia a aperfeicoar-se de modo a ter condicao de oferecer solugdes
juridicas criativas, inovadoras e seguras diante: de radicais alteracdes de paradigmas de

institutos juridicos que sdo sua “matéria-prima”; e de estruturas de negocios disruptivos.

Na prética, havera hipdteses em que a proposta de valor do negécio a ser assessorado
sera inovadora e o elemento de colaboracéo é o préprio produto ou servico, capaz de escalar
todo o negdcio, materializando a colaboracdo e impactando positivamente toda a rede,
fazendo com que exista muito mais gente torcendo para que der certo e participando, tornando
a cadeia sustentavel a longo prazo, mas, ainda assim, o negdcio permanece juridicamente
estruturado num modelo tradicional, no qual o advogado tera que atuar pensando
sistemicamente e de forma colaborativa para ajudar a estruturar 0 negécio em rede
colaborativa e trabalhando na elaboracdo de contratos que, numa perspectiva avancada de
governanga corporativa da rede distribuida e ndo apenas de uma determinada empresa,
funcionem como conectores de toda a cadeia de producdo e fornecimento, gerindo-os através
de uma série de composicdo para que a rede funcione toda integrada, fluida e sustentavel de
uma ponta a outra, protegendo toda a rede, conectando as diversas capacidades, relacionando
direitos e obrigacdes em prol de um objetivo maior de todos, seja ele um produto ou um

Servico.

E possivel, ainda, encontrar-se empreendimentos colaborativos em que ndo ha um
modelo colaborativo que encaixa pessoas dentro e que podem ser estruturados por institutos
juridicos bastante simples, como um contrato de locacdo em ambientes compartilhados de
criacdo e producdo por usudrios, fabricantes e empreendedores relacionados a determinada
atividade, os quais oferecem oportunidade de interacdo organica e ja& € o elemento
colaborativo, capaz de potencializar e facilitar a colaboracdo e troca entre 0S USUArios,
gerando excelentes conexdes entre projetos e beneficios para todos os que fazem parte. Nestas
situagdes, o advogado ird colaborar na identificacdo de neg6cios complementares e propondo
solucdes juridicas para o atuar conjunto que melhore o funcionamento da rede, integrando-os

aos instrumentos juridicos de estruturacéo e gestdo do empreendimento, de modo a formar a
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rede que crie um ecossistema em condi¢Oes de fazer surgir e expandir organicamente a

economia colaborativa.

Contudo, ha muitos tipos de empresas que estdo surgindo que, para estruturar o seu
elemento colaborativo, demandara construcdes juridicas novas e criativas, ainda que
manifestada na forma de institutos juridicos tradicionais, como troca, aluguel, doacéo,
empréstimo ou outra negociacdo semelhante, mas adaptados a uma proposta revolucionéria,
sem referenciais juridicos, passiveis de questionamento sobre a sua validade e legalidade, ndo
havendo limite para 0 modelo de neg6cio compartilhado. O advogado, nestes casos, precisara
ter, ainda mais, profundo conhecimento juridico para ser capaz de inovar com seguranca,

dando suporte a negécios que revolucionam a ordem estabelecida até entdo pelo Direito.

Portanto, estar-se diante de um grande desafio de modificacdo do modelo mental do
advogado, que exigira a associacdo de habilidades comunicativas préprias das ferramentas de
mediacdo, a uma necessaria competéncia no plano dos institutos juridicos e normativo, capaz,
assim, de extrair do ordenamento juridico as solugbes colaborativas necessarias da forma mais

segura possivel.

A respeito da seguranca juridica dos negocios colaborativos, cabe a alerta de que,
apesar de todos os beneficios e da expectativa real de expansdo, ha riscos de se aderir a
economia colaborativa e algumas empresas aprisionadas ao tempo podem sofrer para se
adaptar a nova realidade ou sucumbir diante dela. Isto porque, como visto, trata-se de um
rompimento total com a légica do mundo dos negdcios, que visa o lucro antes de qualquer
outra coisa e significa também um rompimento com a logica juridica tradicional. Portanto,
aderir a economia colaborativa exigird uma adequacdo dos institutos e instrumento juridicos

as novas diretrizes, o que é um grande desafio profissional a ser assumido pelos advogados.

Por maior que seja tal desafio para a advocacia, encara-lo é inevitavel, pois ha uma
mudanca cultural em curso, da qual o advogado faz parte e precisa adequar-se, sob pena: | -
da advocacia ter uma existéncia esquizofrénica, ao oferecer solugdes lineares e competitivas
para questdes que estdo em rede distribuida, com reflexos em varios pontos, o que exigira
solugBes competentes e seguras, a partir de uma visdo sistémica, criativa, transformadora e
inovadora, sé alcancadas com a colaboracdo dos envolvidos; e Il - do advogado que nédo
acompanhar esta tendéncia tornar-se a segunda op¢do ou, quem sabe, 0s servicos ofertados
tornarem-se irrelevantes, por ndo atenderem de forma adequada as demandas em relacdo a

solugéo dos conflitos.
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6. CONCLUSAO

Como visto, tanto a economia global de nossos dias como a ordem juridica nela
inscrita sdo manifestamente insustentaveis. Surge, entdo, uma nova ordem baseada na
colaboracdo sistémica entre os seres, compartilhamento de bens e recursos comuns, no
engajamento civico e na participacdo, que é crucialmente necessaria neste momento e que

poderé permitir a humanidade encontrar uma melhor versdo de si mesma.

A economia colaborativa € um movimento de concretizacdo de uma nova percepgao
de mundo. Ela representa o entendimento de que, diante de problemas sociais e ambientais
que se agravam cada vez mais, a colaboracdo deve substituir a competicdo, o0
compartilhamento gera abundancia e deve substituir o acumulo, que pressupfe a escassez.
Trata-se, assim, deuma forca que impactaa forma como a sociedade vive e,

principalmente, faz negocio e, consequentemente, advoga.

Os principios da mediacéo significam, assim, uma modificacdo no modelo mental da
advocacia e as ferramentas da mediacdo fornecem as condicfes necessarias para a adaptagédo

da profissdo a novo modelo mental da economia, tornando a advocacia sustentavel.

Por outro lado, estar-se, neste momento, na perspectiva de um exercicio da advocacia
que ganha autonomia em relacdo ao Estado, no que se refere ao campo de resolucdo de
conflitos ndo esta restrito ao Judiciario; que tem o potencial de colaborar para o
desenvolvimento da capacidade autocompositiva da sociedade (logo, para a paz) e integrar a
rede de colaboracdo sistémica, ganhando, assim, relevancia em uma sociedade complexa e
caracterizada pelo indeterminismo. Elastece-se e potencializa-se 0 espaco de atuacdo do
advogado, num cenario de complexidade no qual as velhas categorias juridicas ndo dao conta

de resolver!

A atuacdo do advogado, integrada pelo aprimoramento de técnicas de comunicacao
trazidas pela mediacdo, consegue extrair do sistema juridico algo que o direito positivo
sozinho e o Judiciario ndo podem oferecer. E o que se pode chamar de expansdo da dimenséo
comunicativa do direito, a merecer da advocacia uma mudanca de cultura. E este € um modelo
mental para a advocacia capaz de protagonizar um didlogo transdisciplinar na solucdo de
conflitos, capaz de identificar as reais necessidades das pessoas em conflito e de estruturar
negocios colaborativos. Com a Mediacdo, os advogados sdao condutores da lei no caminho

entre a sua abstracdo e a sua concretude, de forma sem igual na historia, legitimando da
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melhor forma possivel a aplicacdo da norma. A mediacdo, portanto, expande, e melhora, o

espaco da advocacia.

Desta forma, o advogado precisa: aprimorar a dimensdo comunicativa do direito,
apressando-se para ndo perder o lugar de vanguarda no mundo, para ndo ter que conviver com
paradigmas ultrapassados até que a compreensdo da nova realidade venha; e esforcar-se para
fornecer bases atualizadas de sustentacdo para o direito e para as demais ciéncias que lidam
com o conflito, sendo protagonista de uma nova forma de lidar com os conflitos e interesses,
assim como contribuindo para uma organizagdo socioecondmica mais colaborativa, a dizer,

mais empatica, pacifica, ecoldgica e, principalmente, sustentavel.
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